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EDITORIAL

Iter ad Veritatem, es la revista materializada por el esfuerzo intelectual de la co-
munidad estudiantil de la Universidad Santo Tomás Seccional Tunja,  producto 
del ahincó, la disciplina y el amor por el Derecho, ya no como una profesión sino 
como un estilo de vida que impone a todos los estudiosos de este campo la continua 
necesidad de ver, juzgar y actuar, con respecto a la sociedad desde una perspec-
tiva cosmopolita, ya no de cómo es el mundo, sino más bien de cómo debe ser.

En mi mente no hay lugar a la duda cuando digo que las propuestas formuladas 
a lo largo de estas páginas, son la más pura muestra del talento de jóvenes que 
se han arriesgado al presentar sus ideas a un mundo que por lo general es cruel 
con el talento nuevo y que en algunas ocasiones le teme a la innovación, es en este 
punto de inflexión donde la comunidad de mi amada alma mater nos ha brindado 
esta pequeña ventana, dándonos a entender que las nuevas creaciones aun tienen 
amigos dispuestos a ofrecer su apoyo.

De esta forma y con la pretensión de influir en el escenario jurídico presentamos 
lo que hasta el momento son los mejores frutos de nuestra cosecha, autores que 
no deben ser menospreciados por su juventud ya que se han ganado su lugar en 
este texto por ser sinónimos del rigor metodológico propios de todo investigador.  

En palabras de Cristopher Reeve (2003) “Los sueños parecen al principio imposibles, 
luego improbables, y luego, cuando nos comprometemos, se vuelven inevitables.”1 
Ahora bien este sueño llamado Iter Ad Veritatem llega a manos de la comunidad 
jurídica en su novena edición gracias al compromiso por hacer una vez más po-
sible lo imposible y consecuencialmente inevitable. 

“Sólo un exceso es recomendable en el mundo: el exceso de gratitud”
Por lo tanto a nombre del Centro de investigaciones socio-jurídicas de la 
Universidad Santo Tomás Seccional Tunja nuestra más sincera gratitud 

para con los autores y el ávido lector.   
	

Andrés Felipe Torres Cardozo
Monitor Centro de Investigaciones Socio-jurídicas

Universidad Santo Tomás 

_______________
1	  Cristopher Reeve al igual que otros a lo  largo de la historia nos han enseñado que los limites no son 
mas que una apreciación humana que nos predispone a no obtener metas por considerarles imposibles y una 
vez nos libramos de dicha predisposición somos capaces de todo, para quien desee profundizar con respecto 
a Reeve les invito a leer su texto todo es posible publicado en el año 2003 por la Editorial EL ALEPH en el año 
2003.   
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PROLOGO

Es un honor el realizar la presentación de nuestro estudiante sénior Carlos 
Gabriel Salazar quien ha dedicado su vida a un ideal tan puro y noble como lo 
es la búsqueda del conocimiento, tarea a la cual se ha dado con total esfuerzo y 
vitalidad. Virtudes que lo caracterizan como un jurista humanista conocedor de 
la realidad social y de la dinámica de las instituciones políticas y administrativas 
del país, a continuación presentamos ante el lector su interpelación en el foro 
institucional por un voto responsable, organizado por la Universidad Santo Tomás 
Seccional Tunja, con las siguientes palabras.       

VOTO EN BLANCO.

Vengo como un simple ciudadano colombiano de a pie a señalar lo siguiente:
La Constitución Política de Colombia no debe ser un documento formal, ni un 
mero texto de derecho positivo; de la cual se elevan de cuando en cuando múltiples 
elogios, a cual más floridos, y a la par, periódicamente, y con más frecuencia 
recibe dardos en su integridad, con las múltiples reformas que en su corta vida 
ha recibido y que verdaderamente la han convertido en una colcha de retazos y 
no en la carta inviolable que ha de ser y como lo quiso “el pueblo de Colombia, en 
ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la Asamblea 
Nacional Constituyente e invocando la protección de Dios”, como reza el preámbulo. 

La Constitución de Colombia debe ser el credo de todos: Y cada uno de los 
colombianos debe encarnarla, hacerla viva y vivirla como una religión.

Esa Constitución se levanta sobre dos pilares fundamentales: “la dignidad 
humana” (artículo 1) y los derechos “inherentes a la persona humana” (artículo 
94), creando un estado social, de todos, no personal de derecho, de normas, 
regido por las leyes, democrático y participativo, en el cual todos tengan voz y 
voto atreves de los plebiscitos,, referendos, consultas populares, cabildos abiertos, 
iniciativas legislativas y revocatorias de mandato (artículo 103). Los alcaldes serán 
elegidos popularmente (artículo 314) y como personas que tienen a su cargo la 
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comunidad de su municipio, deben tender, buscar, propiciar el bien común de 
dicha comunidad, el bien estar de todos; para ello se le ha nombrado, ese es su 
rol, la función que debe realizar y de la cual es responsable; y el bien común 
no es el bien personal, como administrador del erario que es público, de todos, 
no particular, debe comportarse como un buen padre de familia, que busca el 
bien de sus hijos; no malgastarlo, no derrocharlo, ni mucho menos llevarlo a su 
patrimonio o al de sus allegados. El ejercicio de la función pública es un servicio, 
no un negocio.

Como la historia es la maestra de la vida, ella nos demuestra cómo administradores 
de la cosa pública (en el pasado no solo remoto sino también próximo), no han 
buscado el bien común, sino lo contrario, como han tergiversado el gasto público 
y no lo han invertido en el bienestar común, tan solo valga la pena mirar los 
titulares de la prensa para llegar a esta convicción.

Por ello vengo a presentar otro candidato, otro que nos lleve a cumplir en forma 
responsable la obligación legal de hacer uso del derecho de votar; porque el voto 
es un derecho y una obligación (artículo 258) y tal candidato verdaderamente 
viste la cándida de los senadores romanos, la túnica blanca que ostentaban como 
símbolo de su dignidad, ese candidato es el voto en blanco.

Francisco Rubiales Moreno desde España manifiesta: “El voto en blanco no es un 
fin en si mismo, sino la una opción honrada cuando no existen partidos políticos o 
lideres que sean merecedores del voto de los ciudadanos libres en una democracia; 
es un voto de censura a los políticos en una democracia autentica.

El voto en blanco rechaza las opciones políticas, pero no el sistema democrático, 
es el más adecuado cuando campea la corrupción; por eso los políticos lo devalúan 
y penalizan, dado que es al que más temen.

El voto en blanco es un voto honesto, valiente, viril, rechaza la mediocridad y la 
corrupción”.

En España el movimiento “Escaños en Blanco” deja vacios los escaños que obtenga, 
en Uruguay se suman al candidato de mayor votación y en Colombia en reciente 
reforma política, a sus promotores “se les reconocen en lo que fuere pertinente, los 
derechos y garantías que la ley establece para las campañas electorales, incluida 
la reposición de gastos de campaña, hasta el monto que previamente haya fijado 
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el Consejo Nacional Electoral” (Ley 130 de 1994 y Resolución 920 de 2011 del 
C. N. E.), ante lo cual la politóloga Beatriz Franco Cuervo, de la Universidad del 
Rosario, manifestaba: “Hecha la ley, hecha la trampa. Eso no quiere decir que 
haya una o más personas que quieran castigar electoralmente a una clase política, 
pero muestra la estupidez colombiana de sacarle provecho a todo”; por ello Darío 
Hechandía afirmaba que este es un “país de cafres” y Carlos Lleras Restrepo que 
es un país de avivatos; recordemos el incentivo de las acciones populares.

Por ello en el tarjetón se presentan dos clases de votos en blanco, el que promueve 
algún movimiento y busca lucrarse y el voto en blanco propiamente dicho, que 
es mi candidato.

Si en una elección el voto en blanco es mayoría se ha de repetir la elección (Acto 
Legislativo 1 de 2009) con candidatos diferentes, lo cual no se realizó con nuestros 
representas al Parlamento Andino, premio de consolación a quienes no fueron 
electos como parlamentarios, en dicha ocasión el voto en blanco fue mayoritario.

En nuestro país hay más de veinte millones de personas en capacidad de votar 
que se abstienen de hacerlo, tan solo seis millones sufragan, en lo que algunos 
analistas han denominado “democracia estomacal”, pues se hace por puestos, 
contratos, cuadernos, tejas, pintura, cemento, cupos educativos, afiliaciones 
fraudulentas al sisben y no sé que mas triquiñuelas de las cuales nuestros políticos 
tradicionales son maestros.
Contra esas prácticas es preciso votar en blanco.

Empero Rodrigo Lozada (analista político) señala: “En este país es complicado 
lograr que los ciudadanos sufraguen por candidatos tradicionales, así que es poco 
probable que se movilicen para votar en blanco”; pero otros politólogos coinciden 
que el atractivo electoral del voto en blanco aumentará sustancialmente y se verá 
un repunte significativo en las elecciones de 2013. El ejemplo de la alcaldía de 
Cartagena es significativo, se presentó un 73% de abstención y el alcalde ganó 
por un pequeño margen sobre el voto en blanco.

Valeria Rabelo, una ciudadana del común, una ciudadana de a pié, decía “creo que 
se debe acabar con los corruptos y creo que también depende de los candidatos, 
de sus propuestas, de revisar muy bien su hoja de vida y de quien está rodeado; 
la gente no lee, solo ve caras, popularidad, etc. Estoy de acuerdo en que el voto 
en blanco es una salida digna; como dicen si uno no está de acuerdo con los 



•  REVISTA ITER AD VERITATEM  Nº. 9, 201120 

candidatos, al menos se hace el ejercicio de ir a votar. Coincido en que no queremos 
más corruptos”.

Si ustedes encuentra entre estos candidatos a uno que consideren: digno, honesto, 
recto, incorrupto e incorruptible, que busque el bien común, del cual habla El 
Aquinate; están en la obligación moral y política de darle su voto; pero si no creen 
en ninguno por escepticismo histórico, su obligación democrática es votar en 
blanco, sin reposición de gastos de campaña.

El voto en blanco, simple y clásico es mi candidato y ahí os lo dejo.
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“Cuando crecimos y fuimos a la escuela, había algunos profesores que habrían hecho 
cuanto fuese posible para herir a los niños, derramando su burla sobre cualquier cosa 
que hacíamos y sacando a relucir todas sus debilidades por mas cuidadosamente 
que los chicos las ocultasen” – Pink Floyd , THe Wall 1976.

Con el pasar de las décadas, el mundo ha evolucionado de tal forma, que los 
conocimientos ya no son restringidos y estos permanecen en las mentes de la nueva 
sangre de cada generación. Es por tanto que, la Revista Iter Ad Veritatem N°9 es 
el medio por el cual los estudiantes pueden dar a conocer sus ideas dentro del 
mundo de derecho en sus distintas ramas como los son el área penal, constucional, 
administrativa, civil y laboral con el fin de dar nuevos conceptos que mejoren y 
se adecuen a las tendencias de estos días sobre la antigua ley de los hombres.

Si bien es cierto que la existencia del derecho se debe a dar soluciones a los 
conflictos de los hombres, buscar una estabilidad y armonía bajo la figura de 
la justicia, se ha querido con la presente dar nuestras manifestaciones frente 
a la responsabilidad del estado en distintos aspectos que desembocan en un 
vulneración hacia los derechos humanos. De igual forma reslatar la imagen de 
la contitucion política como norma de normas dentro de nuestro ordenamiento 
frente al acceso a la justicia, manejo probatorio, legitimidad de los actos del estado 
y la exaltación de los derechos fundamentales en los ámbitos civiles y laborales.

En otro aspecto, nos referimos a circunstancias por las cuales ha atravesado 
nuestro ordenamiento jurídico como lo son los estados de escición, en donde nos 
atrevemos a postular tesis internacionales como el derecho penal del enemigo y 
en este mismo sentido analizamos las distantas políticas del estado referentes a 
derecho penal y la actuación de los entes militares.

Por ultimo, se espera que esta publicación sea de agrado y cumpla con las 
exigencias acdemicas del derecho y del lector, aportando nuevas ideas que 
incentiven la generación de espacios de reflexión, en materia jurídica y demás áreas 
afines tomando la investigación como una convicción para romper las cadenas 
del conformismo y buscar asi nuevas verdades.

Pedro Alejandro Amezquita Niño
Monitor Centro De Investigaciones Socio-jurídicas
Universidad Santo Tomás 

PRESENTACIÓN
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PARTE  I.
ARTÍCULOS DE CARÁCTER GENERAL PARA EL ESTUDIO 

DE LA CIENCIA JURÍDICA.
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EL MATRIMONIO CIVIL EN PAREJAS DEL 
MISMO SEXO: VULNERACIÓN A DERECHOS 

FUNDAMENTALES

RESUMEN**

El homosexualismo en Colombia está 
constitucionalmente permitido, ya 
que se les garantizan los derechos al 
libre desarrollo de la personalidad, 
autonomía, igualdad, además que 
Colombia se ha promulgado como un 
Estado Pluralista, protegiendo así la 
diversidad y libertad en pensamiento, 
creencias y prácticas, que se presenten 
en la población colombiana. Sin embargo 
las parejas compuestas por personas del 
mismo sexo han sido marginadas, por 
cuenta de la sociedad pero también del 
Estado, principalmente, en cuanto hace 
al legislador, debido a su vacío jurídico 
en la protección a sus derechos como 
parejas, ya que se está frente a una 
eminente desigualdad y discriminación 
jurídica con respecto a las parejas 
heterosexuales. Por tanto es de vital 
importancia la regulación y legislación 

________________________________
* Estudiante de Derecho, Séptimo Semestre Grupo C. Universidad Santo Tomas Seccional Tunja.
** Artículo de investigación e innovación el cual es una  Producción original e inédita, resultado del proyecto de 
investigación finalizado “el matrimonio civil en parejas del mismo sexo: vulneración a derechos fundamentales” 
adelantado en el Centro de Investigaciones de la Universidad Santo Tomás Seccional de Tunja, Facultad de 
Derecho. Grupo de Investigaciones jurídicas y socio jurídicas el cual está vinculado a la línea de “en derecho 
constitucional y construcción democratica”. que dirige el Ph D (c) Diego Mauricio Higuera Jimenez.

Método: Mediante el  método de análisis documental de textos con origen jurídico, con base teórica en el Derecho 
constitucional  y en el Derecho civil con la finalidad de determinar hasta que punto la figura vulnera derechos 
fundamentales.
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de parámetros que busquen la igualdad 
jurídica en cuanto hace a los diferentes 
tipos de familia que se pueden instituir 
en el Estado colombiano.

PALABRAS CLAVES

Homosexualismo, Matrimonio Civil, 
La Familia, Derechos Fundamentales, 
Legislación.

ABSTRACT

Homosexual i ty  in  Colombia is 
constitutionally permissible, because 
the rights are guaranteed the free 
development of personality, autonomy, 
equality, moreover, that Colombia 
has adopted a pluralistic state, thus 
protecting the diversity and freedom in 
thinking, beliefs and practices, which 
occur in the Colombian population. 
However, the couples composed of 
the same sex have been marginalized, 
on behalf of the society but also the 
state, mainly in the legislature does, 
due to legal loophole in the protection 
of their rights as partners, as it is 
against an eminent legal inequality 
and discrimination in relation to 
heterosexual couples. It is therefore 
of vital importance for parameter 
regulation and legislation seeking legal 
equality as does the different types 
of families can be instituted in the 
Colombian state.

KEYWORDS

The Homosexuality, Civil Marriage, 
Family, Fundamental Rights Legislation.

RÉSUMÉ

L’homosexualité en Colombie est 
autorisé par la Constitution, parce 
que les droits sont garantis au libre 
développement de la personnalité, 
l’autonomie, l’égalité, en outre, que la 
Colombie a adopté un État pluraliste, 
protégeant ainsi la diversité et la liberté 
dans la pensée, les croyances et les 
pratiques, qui se produisent dans la 
population colombienne. Cependant, 
les couples composés de même sexe ont 
été marginalisées, au nom de la société, 
mais aussi l’Etat, principalement dans 
la législature fait, en raison de vide 
juridique dans la protection de leurs 
droits en tant que partenaires, comme 
il est contre une inégalité juridique 
éminente et la discrimination en ce qui 
concerne les couples hétérosexuels. 
Il est donc d’une importance vitale 
pour la régulation des paramètres et 
la législation visant l’égalité juridique 
comme le fait les différents types de 
familles ne peut être intentée dans 
l’État colombien.

MOTS CLÉS

L’homosexualité, le mariage civil, de la 
Famille, des droits fondamentaux, la 
législation.
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METODOLOGIA 

En la presente investigación, se 
recurre a la metodología y técnicas de 
investigación que presentan relación 
con el núcleo temático, el objetivo 
general y los objetivos específicos 
propuestos.

La estrategia de investigación utilizada 
es el método analítico, descriptivo, 
hermenéutico y conceptual, junto con 
la metodología cualitativa que son 
fundamentalmente las piezas claves 
dentro de este proyecto de investigación.

SUMARIO

1. INTRODUCCIÓN, 2. RESULTADOS, 2.1 MARCO TEORICO, 2.2 DESARROLLO 
DEL TEMA, 2.2.1 LA FAMILIA COMO NÚCLEO ESENCIAL DE LA SOCIEDAD, 2.2.2 
MATRIMONIO CIVIL EN COLOMBIA, 2.2.3 EXCLUSION DEL MATRIMONIO PARA 
PAREJAS DEL MISMO SEXO: VULNERACION A DERECHOS FUNDAMENTALES, 
3. CONCLUSIONES, 4. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

1. INTRODUCCIÓN

En un Estado como el colombiano 
es necesario el cumplimiento de los 
derechos que se consagran en la 
Constitución, pero primordialmente 
se les debe garantizar la protección de 
esos derechos a todas las personas que 
habitan en el territorio de Colombia, y 
con mayores garantías a un grupo de 
personas que históricamente han sido 
marginadas y blanco de discriminación, 
como lo es la Sociedad LGBTI. Hay que 
reconocer que se les debe la protección 
de todos los derechos de los que son 
destinatarios, así como lo son para las 
parejas heterosexuales, y con mayor 
razón si la propia Constitución Política 

es garante de la protección de tales 
derechos fundamentales. 

Así las cosas, el no reconocimiento en 
cuanto hace a la posibilidad de que 
las parejas del mismo sexo no puedan 
contraer matrimonio ante un notario o 
un juez, sin tener en cuenta que estas 
parejas también son merecedoras de 
los mismos derechos que le confiere la 
figura jurídica del matrimonio civil a 
las parejas heterosexuales, las cuales 
son las únicas destinatarias de esta 
figura. Por tanto la exclusión a las 
parejas homosexuales en cuanto hace 
al matrimonio civil, es una evidente 
vulneración a derechos fundamentales 
de las cuales son receptores.
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2. RESULTADOS

2.1 MARCO TEÓRICO

El derecho a la familia se encuentra 
desde La Declaración Universal de los 
Derechos Humanos en el artículo 16, 
donde consagra que “Los hombres y 
las mujeres, a partir de la edad núbil, 
tienen derecho, sin restricción alguna 
por motivos de raza, nacionalidad o 
religión, a casarse y fundar una familia; 
y disfrutarán de iguales derechos 
en cuanto al matrimonio, durante el 
matrimonio y en caso de disolución del 
matrimonio… La familia es el elemento 
natural y fundamental de la sociedad 
y tiene derecho a la protección de la 
sociedad y del Estado.”3

En Colombia, se ha desarrollado este 
derecho inherente al ser humano en la 
Constitución Política, en su artículo 42, 
como aquella que constituye el núcleo 
fundamental de la sociedad colombiana, 
estableciendo que puede ser compuesta 
por vínculos naturales o jurídicos, por 
la decisión libre de un hombre y una 
mujer de contraer matrimonio o por la 
voluntad responsable de conformarla.

Pero también la constitución establece 
la libertad e igualdad para todas las 
personas ante la ley, es decir que 
recibirán la misma protección y trato 
de las autoridades y tienen derecho 
a gozar de los mismos derechos, 
libertades y oportunidades sin ninguna 
discriminación (Artículo 13 Constitución 
Política). Además también garantiza 

el derecho al libre desarrollo de la 
personalidad sin más limitaciones que 
las que imponen los derechos de los 
demás y el orden jurídico (Artículo 16 
Constitución Política).

Lo que infiere que desde la misma 
constitución se está presente ante una 
contradicción y discriminación con 
respecto a parejas compuestas por el 
mismo sexo, debido a que se está frente 
a una limitación en cuanto la aplicación 
del derecho a la familia, por lo que  no es 
aplicable para todas las conformaciones 
de familia que se presente en el Estado 
colombiano. 

Monroy C, Marco (2011, p. 223), señala 
que el código civil, por su parte, en su 
artículo 113 establece que el matrimonio 
civil “es un contrato solemne por el cual 
un hombre y una mujer se unen con 
el fin de vivir juntos, de procrear y de 
auxiliarse mutuamente”. Siendo de 
este modo el matrimonio un contrato 
solemne, es decir, expresado ante 
funcionario competente, con unos 
requisitos para que tenga validez 
el mismo, principalmente el que  
únicamente puede celebrarse entre 
un solo hombre y una sola mujer, 
excluyendo de esta forma a las parejas 
conformadas por personas del mismo 
sexo.

Según el tratadista español Ángel Acedo 
Penco, se puede diferir el matrimonio 
civil que está consagrado en las leyes, 
estableciendo que no dice que ese 
Derecho es del hombre y la mujer 

________________________________

3	  ORGANIZACIÓN DE LA NACIONES UNIDAS. Declaración de los Derechos Humanos, artículo 16. 
Recuperado el 13/03/2012 en www.un.org/es/documents/udhr/ 
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entre sí, no entre personas del mismo 
sexo, pero la realidad es que tampoco 
lo está prohibiendo, incluso se puede 
presentar una interpretación extensiva 
del texto donde se podría pensar que lo 
está permitiendo expresamente, pues es 
bien sabido que lo que no está prohibido 
legalmente en un Estado de derecho 
democrático se entiende que está 
permitido. Sin embargo se argumenta 
que la institución matrimonial ha de 
ser exclusivamente entre un hombre 
y una mujer, sin dejar de reconocer 
los mismos derechos a las parejas 
homosexuales, pero sin que se llame a 
esa unión matrimonio, pues desde su 
inicio, la propia etimología de la palabra 
parece que alude a la procreación como 
la base de la propia institución. Pero, 
se llame matrimonio o unión legal o 
cualquier otro nombre, ya son pocos 
los que dudan del derecho que tienen 
las personas del mismo sexo a unir 
sus vidas y disfrutar de los mismos 
derechos que tienen quienes lo hacen 
teniendo acceso al matrimonio por ser 
de distinto sexo. (2008, p. 15)

Desde el punto de vista jurídico y 
constitucional nada se opone a la unión 
legal entre parejas del mismo sexo, 
sea cual fuere el nomen iuris que se 
le aplique. Otra cosa, completamente 
respetable es la posición religiosa que 
cada uno pueda adoptar respecto a éste y 
a cualquier otro asunto, pero el derecho 
y las leyes, en un Estado laico no puede 
tener en cuenta a la hora de legislar tan 
sólo las ideas de una parte, aunque sea 

la mayoritaria de la población, y que 
parecen ideas religiosas, si con ello se 
conculcan derechos o se discriminan 
los derechos que están consagrados en 
la constitución de las minorías. Acedo 
Penco, Angel. (2008, p.15)

A pesar de que hoy las familias basadas 
en la relación lesbiana o gay son una 
realidad y tienen una aceptación mayor 
que anteriormente, siguen siendo 
estigmatizadas y no son reconocidas 
institucionalmente, por lo que afrontan 
graves problemas de marginación, como 
la falta de una legislación que regule igual 
que para las parejas heterosexuales, en 
derechos de herencia, las pensiones, el 
seguro médico y social, los préstamos 
para vivienda, el matrimonio, etcétera.4

Sánchez Martínez, María Olga (2010, 
p. 97) determina que la igualdad entre 
parejas heterosexuales y homosexuales 
no es más que el ingreso de la 
homosexualidad en la normalidad y 
aceptación, por tanto, se conlleva 
a su protección jurídica. Se afirma 
que mientras no se reconozcan a los 
homosexuales los mismos derechos 
que a los heterosexuales, incluyendo 
los derechos relativos a la familia, no 
se habrá pasado de una «tolerancia 
represiva».

En ningún aparte jurídico se determina 
cómo debe ser la orientación sexual de 
cada persona, o cual sería la “inclinación 
sexual normal” en una sociedad; si bien 
es cierto la mayoría de las personas 

________________________________

4	  Medina Centeno, Raúl. (Invierno 2003-2004). Contextos Y Circunstancias De La Nueva Paternidad. 
Revista Universidad de Guadalajara. Numero 30. Recuperado 17/03/2012 en http://www.cge.udg.mx/
revistaudg/rug30/opinion2.html
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que conforman el Estado colombiano 
son heterosexuales, pero no por esto 
se podría excluir o discriminar a 
personas que son diferentes a esa 
mayoría, y menos si Colombia ha 
adoptado en su propia constitución la 
figura de un Estado Social de Derecho, 
haciendo que dichas actuaciones 
vulneren derechos fundamentales de las 
mismas, contrariando así la protección 
debida que se les debe garantizar 
por parte del Estado, en especial por 
conformar un grupo de personas que 
son evidentemente vulnerables.

Por su parte, la Corte Constitucional 
estableció que la ausencia de protección 
en el ámbito patrimonial, que regulaba a 
las parejas conformadas en unión libre 
para parejas heterosexuales, resulta 
lesiva para la pareja homosexual en su 
dignidad humana, por tanto se torna 
contraria al derecho al libre desarrollo 
de la personalidad y comporta una 
forma de discriminación proscrita por 
la Constitución.5

La misma corporación en otra 
sentencia, determina que la voluntad 
del constituyente a la hora de fijar el 
derecho a la familia, en cabeza de la 
pareja heterosexual y monogámica, 
por tanto refirió que  el ponente incluye 
dentro de los vínculos jurídicos, el 
que surge por la unión libre entre “un 
hombre y una mujer”. La regulación 
legal del matrimonio en Colombia 
siempre ha establecido que este es 

un contrato por el cual un hombre y 
una mujer se unen con el fin de vivir 
juntos, entonces es posible concluir que 
la familia que protege el constituyente 
es la heterosexual y monogámica, 
ya sea que se constituya a partir del 
matrimonio o a partir de la unión 
libre. Por tanto la Corte concluye que 
la voluntad explícita del constituyente 
fue otorgar protección especial para 
aquellas familias constituidas a partir 
de la unión matrimonial o de la unión 
libre entre un hombre y una mujer, y 
que la expresión superior contenida en 
el artículo 42 relativa a la voluntad libre 
de conformar la familia, se vincula a la 
familia heterosexual.6

2.2 DESARROLLO DEL TEMA

2.2.1 LA FAMILIA COMO NÚCLEO 
ESENCIAL DE LA SOCIEDAD

A lo largo de la historia se tiene a la 
familia como un elemento natural e 
indispensable de una sociedad, en 
el cual se presenta la participación 
de sus miembros, entre los cuales se 
pueden encontrar madre, padre, hijos, 
hermanos, y demás. En las diferentes 
culturas se puede observar como la 
familia construye una base en la misma 
sociedad, y como a través de esta se va 
edificando los comienzos de un Estado.

Por esto la Declaración Universal de 
los Derechos del Hombre, busca una 
garantía mínima para que todos los 

________________________________

5	  Ver la Sentencia C-075 de 2007. 7 de Febrero de 2007. De la Corte Constitucional Magistrado Ponente: 
Dr. Rodrigo Escobar Gil.

6	 Ver en Corte Constitucional. Sentencia C-814 de 2001. 2 de Agosto de 2001. Magistrado Ponente: Dr. 
Marco Gerardo Monroy Cabra.
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seres humanos, por su condición, 
puedan tener una vida digna y ser 
sujetos de derechos garantes conforme 
a su dignidad, se determina que la 
familia es un elemento natural y 
fundamental de la sociedad, y por 
consiguiente merece la protección de 
la sociedad y del Estado.7

En Colombia, con la Constitución 
de 1991, en busca de ser garante de 
derechos fundamentales, define a la 
familia como el núcleo fundamental 
de la sociedad, estableciendo en su 
artículo 42 que puede constituirse 
por vínculos naturales o jurídicos, 
que subyace de la decisión libre de 
un hombre y una mujer. Por lo cual 
construye su protección a una familia 
heterosexual y monogámica, es decir la 
pareja conformada por un hombre y una 
mujer únicamente. Incluyendo, según 
Monroy Cabra, “la familia legitima 
que tiene origen en el matrimonio, la 
familia adoptiva que se constituye por 
adopción, y la familia natural que se 
deriva de la unión libre”. (2008, p.4)

Por su parte, las normas que regulan 
el matrimonio han ido progresando 
con el pasar del tiempo, ya que se 
puede observar a través de la historia 
como los derechos entre los cónyuges 
han sido modificados para lograr una 
igualdad entre ellos. De igual forma era 
limitado acceder a la misma institución, 
cuando las personas se encontraban 

con diferencias socio-económicas, 
creencias religiosas, color de piel, 
descendencia, entre otros componentes 
que determinaban, en ese tiempo, que 
no los hacían iguales entre sí, inclusive 
se consideraba inferior a la mujer, cuya 
consecuencia era el sometimiento a su 
marido.

Actualmente, se encuentra la figura del 
matrimonio en un constante progreso, 
y se puede observar cómo se han 
otorgado derechos en busca de la 
igualdad, sobre todo entre sexos, es 
decir hombre y mujer; pero no solo se 
ha venido progresando de esta forma 
el matrimonio, sino también la familia 
como una institución jurídica y social, 
por medio de la cual se reconoce de la 
misma forma a la familia compuesta 
por vínculos jurídicos, es decir por 
medio del matrimonio, y también por 
vínculos naturales, refiriéndose en este 
sentido, a la conformada por la decisión 
voluntaria de un hombre y una mujer, 
llamada Unión Marital de Hecho.

E n  C o l o m b i a  s e  p r e s e n t a 
actualmente un conflicto jurídico, 
que es el reconocimiento de derechos 
patrimoniales y personales a parejas 
del mismo sexo, en el entendido de 
que no son reconocidas las uniones 
de estas parejas como familia, sino 
que por el contrario, la jurisprudencia 
se ha encargado de otorgar ciertos 
derechos, solo de carácter patrimonial, 

________________________________

7	  Organización de la Naciones Unidas. Declaración Universal del Hombre, Articulo 16: 1. Los hombres y 
las mujeres, a partir de la edad núbil, tienen derecho, sin restricción alguna por motivos de raza, nacionalidad o 
religión, a casarse y fundar una familia; y disfrutarán de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el 
matrimonio y en caso de disolución del matrimonio. 2. Sólo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros 
esposos podrá contraerse el matrimonio. 3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y 
tiene derecho a la protección de la sociedad y del Estado. Recuperado el 19/05/12 en http://www.un.org/
es/documents/udhr/
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a estas parejas, en virtud de los 
derechos fundamentales reconocidos 
por la Constitución Política como 
la igualdad, la autonomía y el libre 
desarrollo de la personalidad, pero 
nunca reconocidos por el legislador, 
ni tampoco tenidos en cuenta, en su 
tiempo, por el constituyente.

En Colombia “la orientación sexual o la 
identidad de género de la persona crean 
una barrera hasta ahora infranqueable 
para acceder a los derechos de pareja 
que representa el matrimonio civil, pues 
la   definición de matrimonio vigente 
limita el acceso a estos derechos civiles 
por condiciones o situaciones como la 
orientación sexual.”8 En el entendido 
de que la legislación vigente protege 
solo a un tipo de parejas, las parejas 
heterosexuales, excluyendo de forma 
discriminatoria, a parejas que por su 
orientación sexual, <homosexuales>, 
no pueden acceder a derechos por los 
cuales se llegan a través de la institución 
jurídica del matrimonio, como el formar 
una familia y ser sujetos de protección 
del Estado.

Y es que para la Corte Constitucional 
la voluntad del constituyente recae 
en la protección especial para las 
familias constituidas a partir de la 
unión matrimonial o de la unión libre 
entre un hombre y una mujer, y que 

la expresión superior contenida en el 
artículo 42 relativa a la voluntad libre 
de conformar la familia, se vincula a la 
familia heterosexual y monogámica, en 
este sentido se concibe como familia la 
conformada de esta forma y no otra.9

Si bien es cierto, que la familia protegida 
por la Constitución y la ley es la 
heterosexual y monogámica, se está 
discriminando a las parejas del mismo 
sexo excluyéndolas de regulación 
alguna. Además la Asamblea Nacional 
Constituyente, en la exposición de 
motivos de la ponencia en primer 
debate en plenaria, se refiere, en 
cuanto a la protección de la misma, 
a una familia compuesta por las 
personas unidas entre sí por vínculos 
naturales o jurídicos, o por la voluntad 
responsable de un hombre y una mujer 
de constituirla, teniendo pleno derecho 
a conformar y desarrollar esta base de 
la sociedad, aunque no tengan entre 
sí vínculos de sangre ni contractuales 
formales, si llenan los requisitos de 
ley, su conciencia, sus costumbres o 
tradiciones, su religión o sus creencias. 
Entendiéndose de esta forma que la 
familia puede ser compuesta por fuera 
de los vínculos consanguíneos o por los 
jurídicos, y por tanto debe ser conforme 
al mandamiento superior, es decir, 
únicamente la formada por un hombre 
y una mujer.10

________________________________

8	  Ver a Giraldo Botero, Carolina. Matrimonio Civil entre Personas del Mismo Sexo: Reconocimiento 
de la Ciudadanía Plena. Especial para www.razonpublica.com. Recuperado 15/05/2012 en http://www.
congresovisible.org/agora/post/matrimonio-civil-entre-personas-del-mismo-sexo-reconocimiento-de-la-
ciudadania-plena/413/

9	  Ver el pronunciamiento de la Corte Constitucional. Sentencia C-814 de 2001. 2 de Agosto de 2001. 
Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.

10	  Ver el pronunciamiento de la Corte Constitucional. Sentencia C-814 de 2001. 2 de Agosto de 2001. 
Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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Se puede decir que se está excluyendo 
de tal manifiesto a las parejas 
conformadas por personas del mismo 
sexo, en el entendido en que ni la 
Constitución ni la ley se ha ocupado 
expresamente de otorgarles protección 
o una debida reglamentación a las 
familias compuestas por estas personas; 
pero se establece que lo que se busca 
con la familia primariamente, es que 
formen una unión de convivencia 
permanente, buscando una estabilidad 
y una formación  para que sus miembros 
sean ejemplos a seguir en la misma 
sociedad. 

Con respecto a lo anterior, la Corte 
Constitucional manifiesta que “la 
Constitución no prohíbe esta opción de 
vida… que las disposiciones adoptadas 
por el legislador, no prohíben ni 
sancionan el homosexualismo, sino 
que se limitan, a tratar los aspectos 
patrimoniales de un determinado 
tipo de relaciones. No se descubre 
en ellas censura o estigmatización 
de ningún género hacia las parejas 
homosexuales. En el mismo sentido la 
Corporación  había expresado antes 
que los homosexuales no pueden ser 
objeto de discriminación en razón de su 
condición de tales. El hecho de que su 
conducta sexual no sea la misma que 
adopta la mayoría de la población, no 
justifica tratamiento desigual.”11

En esta sentencia se puede observar 
como la Corte manifiesta que a pesar 
de que la misma constitución y la 
legislación esta excluyendo, y por 

tanto desprotegiendo a las parejas 
del mismo sexo, no se podría inferir 
en estos eventos que no se están 
discriminando estas parejas, ya que 
estaría menoscabando la igualdad que 
hace a todas las personas del territorio 
nacional frente a la ley.

Pero en igual sentido, y de forma 
progresiva, la Corte Constitucional 
determino en sentencia del 2007 donde 
se examinaba la reglamentación de la 
Unión Marital de Hecho, pronunciándose 
al respecto que “la ley, al regular la 
denominada “unión marital de hecho”, 
establece un régimen de protección 
patrimonial para los integrantes de las 
parejas heterosexuales, pero no hace lo 
propio con las parejas homosexuales. 
En principio cabe señalar que la 
manera como se pueda brindar 
protección patrimonial a quienes han 
decidido conformar una pareja como 
proyecto de vida permanente y singular, 
entra en el ámbito de configuración 
legislativa, porque no hay una fórmula 
única que resulte obligada conforme 
a la Constitución para ese efecto y la 
protección requerida puede obtenerse 
por distintos caminos. Sin embargo, 
resalta la Corte que ese ámbito de 
configuración legislativa se encuentra 
limitado por la Constitución y por el 
respeto a los derechos fundamentales 
de las persona… para esta corporación, 
la ausencia de protección en el ámbito 
patrimonial para la pareja homosexual 
resulta lesiva de la dignidad de la 
persona humana, y por tanto es 
contraria al derecho al libre desarrollo 

________________________________

11	  Ver el pronunciamiento de la Corte Constitucional. Sentencia T-539 de 1994. 30 de Noviembre de 
1994. Magistrado Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
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de la personalidad y comporta una 
forma de discriminación proscrita por 
la Constitución.”12

No  obs tan t e  a  e s t e  a c e r t ado 
pronunciamiento, se puede analizar 
cómo le está concediendo en forma 
jurisprudencial una serie de derechos 
en virtud al principio de la igualdad con 
respecto a las parejas heterosexuales, 
pero que en el entendido solo se 
manifiesta con relación a los derechos 
patrimoniales, lo que en realidad no 
hace es determinar que así como las 
parejas heterosexuales pueden optar 
por la decisión libre de conformar una 
familia por medio de la unión marital 
de hecho, está bien sabido que pueden 
al mismo tiempo hacerlo por medio 
de la figura jurídica del matrimonio, y 
obtener estos derechos patrimoniales 
no con el cumplimiento del requisito 
mínimo de convivencia, sino que lo 
pueden hacer de manera inmediata, 
efectos que trae consigo el matrimonio.

En el  mismo sentido,  la Corte 
Constitucional establece que “no 
obstante las diferencias objetivas que 
existen entre los dos tipos de pareja, 
y las específicas consideraciones que 
llevaron al legislador del año 1990 a 
establecer este régimen de protección 
(unión marital de hecho), fundadas 
en la necesidad de proteger a la mujer 
y a la familia, no es menos cierto que 

hoy por hoy puede advertirse que 
la parejas homosexuales presentan 
requerimientos análogos de protección 
y que no existen razones objetivas 
que justi f iquen un tratamiento 
diferenciado.”13

Con estas expresiones de la Corte 
Constitucional con respecto al derecho 
a la igualdad, está precisando que las 
parejas homosexuales también son  
sujetos merecedores de la protección del 
Estado, en cuanto a la conformación de 
una familia, por lo que se determina que 
en virtud al derecho a la igualdad deben 
darse las mismas reglamentaciones y 
aplicaciones como si fuesen una pareja 
heterosexual, por cuanto en Colombia 
se tiene una Constitución garante de 
los derechos fundamentales y protege 
a la diferencia no solo cultural sino 
también en pensamiento y desarrollo 
de la personalidad.

2.2.2 MATRIMONIO CIVIL EN 
COLOMBIA

En cuanto hace al matrimonio como tal, 
el Código Civil en su artículo 113, regula 
el matrimonio civil como un contrato 
solemne entre un hombre y una mujer14, 
por lo que desarrolla en principio la 
familia, que anteriormente, se establece 
y protege desde la Constitución Política, 
que es la heterosexual y monogámica. 
Se puede observar que el legislador y 

________________________________

12	  Ver el pronunciamiento de la Corte Constitucional. Sentencia C-075 de 2007. 7 de Febrero de 2007. 
Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.

13	 Ver el pronunciamiento de la Corte Constitucional. Sentencia C-075 de 2007. 7 de Febrero de 2007. 
Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.

14	  Ver el Articulo 113 Código Civil: “el matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una 
mujer se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente.”
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el constituyente excluyen a las parejas 
homosexuales de regulación no solo en 
el concepto de familia sino también en 
la regulación del matrimonio civil.

Monroy C, Marco (2011, p. 247) define 
unos requisitos para el matrimonio, en 
los que se encuentran los requisitos 
de fondo y los requisitos de forma. Los 
primeros se refieren a las cualidades 
que deben reunir los contrayentes en 
sí mismos considerados, y los segundo 
atañen a la forma como ha de celebrarse 
el matrimonio. En lo que nos respecta, 
cuanto hace a los requisitos de fondo 
pueden ser positivos o negativos. 
Los positivos son: a) diferencia de 
sexos; b) edad de la pubertad; y c) 
consentimiento de los contrayentes. 
Los negativos son: a) existencia de un 
matrimonio anterior en alguno de los 
contrayentes; b) vinculo de parentesco 
entre ellos; c) plazo de viudez; y d) otros 
casos especiales.

Como tal se manifiesta que la diferencia 
de sexo es un requisito de existencia en 
el contrato de matrimonio, debido esto a 
que en el mismo Código Civil establece 
que solo pueden contraer matrimonio 
un hombre y una mujer, excluyendo 
de esta forma la posibilidad de que las 
parejas del mismo sexo puedan celebrar 
matrimonio entre ellos en Colombia. 
Lo que acarrea esto es que se vuelve 
un impedimento dirimente, que como 
consecuencia se estaría en presencia 
de una nulidad absoluta del contrato 
de matrimonio, si se llegare a celebrar.

Compartiendo el pensamiento de 
Ángel Acedo Penco, en el contexto de 
la legalización del matrimonio entre 
parejas del mismo sexo en España, 
a pesar de que la norma establece y 
protege a las parejas heterosexuales, 
concediéndoles la posibilidad de 
contraer matrimonio civil entre las 
mismas con plena igualdad jurídica, 
en ningún momento prohíbe o impide 
que la parejas homosexuales no tengan 
el pleno derecho a tener esta misma 
protección. (2008, p. 127)

En este entendido se puede observar 
como en España, país en el que ya 
se otorgo la protección a parejas 
homosexuales mediante el matrimonio, 
tenía su campo de aplicación solamente 
para las parejas heterosexuales, 
como lo hace actualmente Colombia, 
pero también se aparto de creencias 
religiosas y discriminaciones sociales, 
para darle pleno desarrollo a los 
parámetros constitucionales, en cuanto 
hace a los derechos de la igualdad y 
al libre desarrollo de la personalidad, 
de los cuales también son sujetos de 
protección las parejas del mismo sexo.

En Colombia, según Medina Pabón, 
Juan Enrique, el homosexualismo como 
conducta hoy no se encuentra proscrito, 
porque a partir de 1980 [Decreto 
100/80] dejó de considerarse una 
práctica delictual; con todo, el legislador 
colombiano sigue considerando que 
se trata de una conducta sexual no 
ordinaria (evitemos decir anormal) y en 
ningún caso otorga el tratamiento de 
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pareja a la conformada por individuos 
del mismo sexo, aunque por los 
esfuerzos legislativos de los últimos 
años es previsible su reconocimiento 
legal a corto plazo. A partir de la 
sentencia C-075 de 2007 de la Corte 
Constitucional la pareja homosexual 
queda incluida en el régimen de la 
unión marital de hecho. Por ahora, 
y al contrario de lo que sucede en 
algunas legislaciones, entre nosotros no 
existe posibilidad de matrimonio entre 
personas del mismo sexo (ni siquiera 
en el caso de transexualidad física o 
psíquica o cambio quirúrgico de sexo) 
ni pueden adoptar hijos conjuntamente 
aunque algunos consideran estas 
limitaciones como una discriminación 
injustificada. (2008, p. 41.)

Siendo conscientes del vacío legislativo 
con respecto a parejas homosexuales, y 
de su exclusión, el día 29 de Noviembre 
de 2010, un grupo de ciudadanos 
instauraron ante la Corte Constitucional 
una acción de inconstitucionalidad 
en contra del artículo 113 del código 
civil, y demás normas que integran 
el concepto de familia que se aplican 
en nuestro país. En los fundamentos 
de la demanda se considera que se 
está violando la Constitución Política 
con estas disposiciones, en sus 
artículos 42, en el entendido en que 
la definición de la procreación como 
finalidad del matrimonio comporta 
un desconocimiento del derecho a la 

autonomía reproductiva, que implica el 
derecho a decidir libremente no tener 
ningún hijo; artículo 15 en cuanto hace 
a la intimidad personal y familiar; y el 
artículo 16 en virtud del cual se aplica 
el derecho al libre desarrollo de la 
personalidad.15

Para los accionantes no es válido 
establecer una discriminación, en 
cuanto hace a los dos tipos de parejas, 
basándose en que la finalidad primordial 
o en la que se basa a la figura del 
matrimonio es en la capacidad de 
procrear. Por lo que se demuestra que 
se está presente a una discriminación 
de parejas heterosexuales que se 
encuentran en la incapacidad de 
procrear frente a las mismas parejas 
homosexuales. Viéndolo desde un 
punto de vista meramente jurídico, se 
puede decir que es el mismo Estado 
quien impone este tratamiento desigual, 
por cuanto se desecha la posibilidad 
de que parejas del mismo sexo puedan 
adoptar; situación que confirma la 
Corte Constitucional en sentencia 
C-814 de 2001, en la cual se declara la 
exequibilidad de la norma acusada, el 
numeral 2° del artículo 90 del Decreto 
2737 de 1989, en la cual se establece 
que pueden adoptar las parejas por un 
hombre y una mujer que demuestren 
convivencia no menor a tres años, 
motivando la decisión con que la familia 
que quiere proteger la constitución es 
la compuesta por un hombre y una 
mujer.16

________________________________

15	  Demanda de Inconstitucional contra el artículo 113 Código Civil, presentada por DeJusticia, Centro de 
Estudios de Derecho Justicia y Sociedad, y otros, el día 29 de Noviembre de 2010. Tomado del enlace http://
www.dejusticia.org/index.php?modo=interna&tema=antidiscriminacion&litigio=44 Recuperado el 22/05/12.

16	  Ver el pronunciamiento de la Corte Constitucional. Sentencia C-814 de 2001. 2 de Agosto de 2001. 
Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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La Corte Constitucional se pronuncia 
con respecto a los cargos hechos 
contra la normatividad acusada 
en la demanda, en el entendido de 
que las parejas homosexuales están 
en un grado de desprotección con 
respecto a la legislación colombiana, 
debido a que los derechos reconocidos 
jurisprudencialmente solo son de 
carácter patrimonial, dejando una 
incertidumbre frente a las relaciones 
que pueden originarse de estas parejas, 
que aunque sean minoritarias deben 
tener una protección garantizada por 
el Estado, y más siendo un grupo de 
personas que se encuentran en una 
vulnerabilidad frente a la sociedad 
colombiana, actores de discriminación.17

Observando el pronunciamiento de 
esta corporación, se puede decir 
que la misma es consciente de la 
situación por la que están pasando las 
parejas homosexuales con respecto a 
la desprotección del Estado. No solo 
tienen que soportar las ofensas que 
la sociedad les hace, producto de 
su orientación sexual, que de todas 
formas es protegida por la Constitución 
Política, sino que también tienen la 
carga de sobrellevar la exclusión de la 
protección del ordenamiento jurídico, 
la cual es patrocinada por el legislador 
colombiano, y que por consiguiente 
tienen que acudir a la jurisdicción 
constitucional por medio de acciones 
de tutelas para obtener protección a 
derechos que como institución jurídica 
el matrimonio confiere.

2.2.3 EXCLUSION DEL MATRIMONIO 
PARA PAREJAS DEL MISMO SEXO: 
VULNERACION A  DERECHOS 
FUNDAMENTALES

Es cierto que las personas cuya 
orientación es homosexual hacen parte 
de la sociedad de manera minoritaria, 
también lo es que por el hecho de ser 
persona, son sujetos que merecen 
protección del Estado, como garante de 
los derechos humanos.

Ortiz Rivas, Hernán A., determina que 
el principio de igualdad incorporado 
en las normas de Derechos Humanos, 
no se ocupa verdaderamente de lo que 
sucede en la realidad social, sino de lo 
que debe ocurrir, es decir, que los seres 
humanos, sean cuales sean sus rasgos 
comunes o distintivos, tienen que ser 
tratados como iguales (2007, p. 137).

Lo que quiere expresar este autor, es que 
si bien es cierto no es igual una persona 
con otra, la ley debe buscar ese anhelo 
de un tratamiento igualitario a pesar 
de las diferencias de cada persona, 
sean físicas o sean relacionadas a las 
creencias o pensamientos. Cuando 
la norma determina que las personas 
deben ser tratadas iguales ante la ley, 
hace referencia a una exigencia ético-
jurídica, encaminado a la búsqueda de 
una sociedad justa e ideal.

Para Acedo Penco, Ángel (2008, p. 127), 
analiza esta gran problemática desde el 
punto de vista jurídico y constitucional, 

________________________________

17	  Ver el pronunciamiento de la  Corte Constitucional. Comunicado No. 30. Fecha: 26 de Julio de 2011. 
Expediente D-8367/D-8376 – Sentencia C-577 de 2011. Magistrado Ponente: Dr. Gabriel Eduardo Mendoza 
Martelo. Recuperado el 19/05/12 en http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/No.%2030%20
comunicado%2026%20de%20julio%20de%202011.php
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donde concluye que nada se opone a la 
unión legal entre un hombre con otro 
hombre, o entre una mujer con otra 
mujer, sea cual fuere el nomen iuris 
(denominación legal18) que se le aplique. 
Otra cosa, completamente respetable 
es la posición religiosa que cada uno 
pueda adoptar respecto a éste y a 
cualquier otro asunto, pero el derecho 
y las leyes, en un Estado aconfesional 
no puede tener en cuenta a la hora 
de legislar tan sólo las ideas de una 
parte, aunque sea la mayoritaria de 
la población, si con ello se conculcan 
derechos o se discriminan los derechos 
de las minorías.

En este sentido, y estando de acuerdo 
con la misma manifestación, es 
necesario advertir que al otorgar 
derechos que siempre han estado 
conforme a posiciones religiosas o 
que van guiando las creencias de la 
mayoría de la población, traería consigo 
conflictos entre las opiniones diversas 
que se encuentran frente al tema, pero 
hay que aceptar que en Colombia se 
toma la postura de un Estado Social 
de Derecho, sobre el cual se expresa 
que es un Estado Laico, y por cuanto 
no está enmarcado a una religión como 
tal o a un pensamiento único, y que 
por el contrario, encuentra protección 
cualquier clase de diferencia en cuanto 
hace a las culturas o manifestaciones de 
los mismos individuos de la sociedad, 
sean estos de forma mayoritaria, o con 
mayor razón, si los mismos configuran 

una sociedad aislada, minoritaria, y por 
tanto, desprotegida frente a la misma 
comunidad.

Teniendo en cuenta las diversas opiniones 
que se tienen con respecto a este 
tema, hay organizaciones colombianas 
que se oponen rotundamente al 
otorgamiento de derechos a parejas 
del mismo sexo, como lo es el Instituto 
Valenciano de Fertilidad, Sexualidad 
y Relaciones Familiares, que opina 
frente al matrimonio homosexual lo 
siguiente: “Estamos a favor de que 
las personas homosexuales registren 
públicamente sus amistades íntimas 
como uniones de hecho en el marco 
de la protección de la seguridad social; 
pero insistimos que el reconocimiento 
de esas uniones como matrimonio 
va contra el bienestar público y de 
forma particular contra el equilibrio 
y el desarrollo afectivo de nuestros 
hijos. Las personas homosexuales 
deben de ser respetadas y protegidas 
como personas pero su estilo de vida 
no debe de ser propuesto a los niños 
como una inocua opción de vida… 
Permitir el matrimonio homosexual y la 
adopción de niños por homosexuales es 
atentar contra las familias y supone un 
grave daño a los niños y a la sociedad 
entera.”19

Se puede observar como hay grupos de 
personas que están en desacuerdo con 
el otorgamiento a derechos personales 
para las parejas homosexuales, en el 

________________________________

18	  Recuperado el 20/05/12 en http://ia.wikipedia.org/wiki/Usator:Jondel/locutiones_latine

19	  Instituto Valenciano de Fertilidad, Sexualidad y Relaciones Familiares. www.ivaf.org. “Matrimonio” 
homosexual. Los niños tienen derecho a una familia y a un matrimonio normal. Recuperado el 20/05/12 en 
http://www.aciprensa.com/Familia/matri-homo.htm
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entendido de que es un atentado a las 
familias constituidas mediante formas 
tradicionales, o como se establece en 
la Constitución y la ley; pero hay que  
apartarse de las creencias sociales o 
religiosas en el ámbito jurídico, por 
cuanto esta relación comparte una 
discriminación a grupos marginados, 
acción proscrita por la carta política, 
ocasionando con esto la vulneración 
a derechos fundamentales de estas 
personas. 

Aldao, Martín, manifiesta que la 
exclusión se basa en la orientación 
sexual de las personas; esto hace 
sospechar que la exclusión huele a 
injustificada e inconstitucional porque 
afecta a un grupo de personas que 
históricamente ha sido discriminado y 
que las consecuencias perjudiciales para 
sus derechos persisten en la actualidad. 
Nos encontramos frente a una exclusión 
sospechosa y quien no crea que las 
personas LGTBI no conformen un grupo 
de personas histórica y sistemáticamente 
discriminadas debería tener la carga de 
la argumentación y justificar por qué no 
lo son al ser excluidas del matrimonio. 
(2010, p. 153.)

Para este autor es claro que si hay 
alguna manifestación contraria al 
reconocimiento del matrimonio para 
personas homosexuales, es necesario 
que esta afirmación sea basada con 
argumentos jurídicos, teniendo en 
cuenta que estos grupos de personas 
han sido blancos de discriminaciones 
por parte de la sociedad y del mismo 

Estado, pero que por el hecho de ser 
personas son merecedoras de protección 
y sobretodo de un tratamiento igualitario 
con respecto a las demás parejas.

La Corte Constitucional ha hecho 
una distinción entre la  familia como 
institución anterior al Estado, de 
raigambre sociológica, reconocida 
jurídicamente y el matrimonio que 
genera un vínculo fundado en la 
expresión del consentimiento de los 
contrayentes que libremente se obligan 
para constituir una familia; y un 
concepto amplio de familia, extraído 
de la propia Constitución, fundado 
en la consagración de un modelo de 
Estado social de derecho participativo 
y pluralista, como el contemplado en 
el artículo 1º de la Carta, que incluye 
dentro de sus fines, enunciados en 
el artículo 2º, la protección de las 
libertades, creencias y derechos de 
todas las personas, derechos que 
según el artículo 5º, son inalienables y 
tienen primacía, además que proclama 
en los términos del artículo 7º de la 
Carta, el reconocimiento y protección 
de la diversidad cultural de la nación, 
claramente contraria a la imposición 
de un solo tipo de familia y a la 
consiguiente exclusión de las que no 
reúnen las condiciones de la que, 
supuestamente, es la única reconocida 
y protegida.20

Por tanto se puede deducir que la 
misma constitución está determinando 
que la parejas homosexuales deben ser 
destinatarias a una protección como 

________________________________

20	 Ver el pronunciamiento de la Corte Constitucional. Comunicado No. 30. Fecha: 26 de Julio de 2011. 
Expediente D-8367/D-8376 – Sentencia C-577 de 2011. Magistrado Ponente: Dr. Gabriel Eduardo Mendoza 
Martelo. Recuperado el 19/05/12 en http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/No.%2030%20
comunicado%2026%20de%20julio%20de%202011.php
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familia conformada por estas, ya que al 
consagrar que Colombia es un Estado 
Social de Derecho pluralista, determina 
a la protección de libertades y creencias 
a las que tienen derecho todos los 
ciudadanos, y que por mas diferentes 
que sean a la mayoría de personas, 
son merecedoras de un tratamiento 
igualitario que la ley le debe brindar a 
todos los ciudadanos.

Para Berizonce, Roberto O, “es verificable 
la existencia de una situación de 
consenso colectivo sobre la inaplazable 
necesidad de asegurar operativamente 
el postulado del libre e irrestricto acceso 
a la Justicia. No obstante que dicho 
principio se asienta en la exigencia de 
tornar efectivas las garantías judiciales, 
y con ellas la tutela de los derechos 
para todos los habitantes sin trabas y a 
resguardo de restricciones y obstáculos 
menoscabantes, premisas sobre las que 
unánimemente se han pronunciado la 
doctrina nacional y extranjera. (2010, 
p. 157)”

Por lo cual determina que la exclusión 
a las parejas del mismo sexo, también 
contraria el derecho al acceso a la justicia, 
por cuanto les restringen derechos a los 
cuales son destinatarios exclusivamente 
las parejas heterosexuales, y que por 
consiguiente para su reconocimiento es 
necesario acudir a un juez constitucional 
por medio de la acción de tutela.

Analizando la constitucionalidad del 
artículo 113 del Código Civil, la Corte 

Constitucional determina que “el 
matrimonio como una de las formas de 
constituir una familia, aparece ligado 
a la pareja heterosexual, sin que ello 
implique una exclusión absoluta de la 
posibilidad de que el legislador regule 
la manera cómo formalizar y solemnizar 
un vínculo jurídico entre las parejas 
del mismo sexo que libremente quieran 
hacerlo, reservándose la libertad de 
asignarle el nombre que quiera darle 
a dicho vínculo.   Esto significa que 
la forma matrimonial prevista en el 
artículo 113 del Código Civil para 
las uniones heterosexuales, es por 
excelencia una posibilidad legítima 
y válida, acorde con lo previsto en 
el inciso primero del artículo 42 de 
la Constitución. Lo anterior, bajo el 
entendido de que la interpretación del 
artículo 42 constitucional permite que 
ambas posibilidades concurran.”21

Por tanto para la Corte es necesario 
que el Congreso emita una legislación 
que sea aplicable a las personas 
homosexuales, para que el diseñe 
una forma institucional a la que 
podrán acudir las parejas integradas 
por personas del mismo sexo para 
solemnizar y formalizar su unión. Pero 
se puede observar que el legislador 
tiene la posibilidad de crear una nueva 
institución diferente al matrimonio 
que les sea aplicable a las parejas 
homosexuales, pero que al final sigan 
teniendo el mismo problema de que no 
le sean reconocidos los derechos que 
confiere el matrimonio, sino unos pocos 

________________________________

21	 Ver el pronunciamiento de la Corte Constitucional. Comunicado No. 30. Fecha: 26 de Julio de 2011. 
Expediente D-8367/D-8376 – Sentencia C-577 de 2011. Magistrado Ponente: Dr. Gabriel Eduardo Mendoza 
Martelo. Recuperado el 19/05/12 en http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/No.%2030%20
comunicado%2026%20de%20julio%20de%202011.php
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derechos que puede otorgar una nueva 
figura jurídica, que de igual manera los 
estaría excluyendo.

Esta problemática no solo se materializa 
en Colombia, sino que en varios países 
hicieron el análisis del matrimonio 
para parejas homosexuales, en los 
cuales concluyeron que los derechos 
fundamentales que se están vulnerando 
con la exclusión al matrimonio, son más 
trascendentales y significativos que lo 
que se está buscando con el matrimonio 
valido solo para un hombre y una 
mujer. En este sentido han legalizado el 
matrimonio para parejas homosexuales 
en países como Países Bajos, Bélgica, 
España, Canadá, Sudáfrica, Noruega, 
Suecia, Portugal, Islandia, Argentina, 
y en estados subnacionales como en 
Estados Unidos en Massachusetts, 
Connecticut, Iowa, Vermont, Nuevo 
Hampshire, y Distrito de Columbia. 
También en el Distrito Federal de 
México y en Alagoas en Brasil.22

Concretamente en Estados Unidos, 
Barack Obama ha sido el primer 
presidente en la historia de ese país en 
apoyar el matrimonio entre parejas del 
mismo sexo, rompiendo un paradigma 
de creencias conservadoras y religiosas, 
que protegen el matrimonio solo para 
parejas heterosexuales, menoscabando 
de esta forma los derechos consagrados 
para todas las personas, que se protegen 
desde la Declaración Universal de 
los Derechos del Hombre; el actual 
presidente dijo en una entrevista pública 

que “había dudado sobre el matrimonio 
gay, en parte, porque pensaba que las 
uniones civiles sería suficiente y que era 
sensible al hecho de que para mucha 
gente, la palabra matrimonio era algo 
que invoca tradiciones muy poderosas 
y las creencias religiosas… además que 
de acuerdo con su fe cristiana, asegura 
que la base está en pensar que la regla 
de oro, es tratar a otros como te gustaría 
ser tratado.”23

Como se  puede  observar  es ta 
problemática se materializa en todo el 
mundo, en los cuales ya se verifico la 
vulneración a derechos fundamentales 
de las personas homosexuales. En 
Colombia la exclusión en la formación 
de la familia y en la protección que le 
debe el Estado a las mismas, vulnera 
consigo derechos consagrados en la 
Constitución tales como la igualdad, 
el libre desarrollo de la personalidad, 
a la intimidad personal y familiar, 
pero el más importante, los principios 
que guían el ordenamiento jurídico 
colombiano, consagrados en el artículo 
2° de la Constitución Política donde 
se establece la protección a todos los 
ciudadanos y residentes en el país, 
sin discriminación alguna, en su vida, 
honra, bienes, creencias y demás 
derechos y libertades.

3. CONCLUSIONES

Desde mi punto de vista, el matrimonio 
confiere derechos tanto personales 
como patrimoniales a los miembros de 

________________________________

22	  Wikipedia. Matrimonio entre Personas del Mismo Sexo. Recuperado el 20/05/12 en http://es.wikipedia.
org/wiki/Matrimonio_entre_personas_del_mismo_sexo

23	  En Positivo. Obama Apoya el Matrimonio Homosexual. Recuperado el 20/05/12 en http://enpositivo.
com/2012/05/tratar-como-te-gustaria-ser-tratado/
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la familia conformada por este vínculo 
jurídico; esta figura institucional, como 
se estipula en la legislación colombiana, 
va dirigida exclusivamente a las 
parejas heterosexual, discriminando 
de esta forma a parejas compuestas 
por personas del mismo sexo. La 
Corte Constitucional, como guardiana 
y protectora de la Constitución es 
consciente de esta discriminación 
injustificada, que por medio de su 
jurisprudencia, de forma progresiva, le 
ha concedido a las parejas homosexuales 
una serie de derechos, de carácter 
patrimonial.

El legislador debe apartarse de 
creencias religiosas y convicciones 
tradicionales, que tienen un grupo 
mayoritario y ponente en el país, para 
así otorgar derechos personales que 
les están desconociendo a un grupo 
marginado y discriminado a lo largo de 
la historia colombiana, vulnerándoles 
consigo derechos fundamentales de los 
cuales son destinatarios pero no se los 
han tenido en cuenta, y que además 
para que se efectúe su adecuada 
protección deben impetrar una acción 
de tutela frente al juez constitucional.

Por tanto la discriminación y exclusión 
que se le hace a las parejas del mismo 
sexo, no solo genera una desprotección 
a las mismas, sino que también están 
generando una fuerte vulneración a 
derechos fundamentales que deben ser 
garantizados a todas las personas de 
manera igual, por el solo hecho de ser 
humano.
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