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El papel de la religion en la esfera de lo publico: analisis a partir de la discusion
sobrelaregulacion del matrimonio igualitario en Colombia en la Sentencia C-577
de 2011

Javier Orlando Aguirre Roman?, Alonso Silva Rojas®, Ana Patricia Pabon Mantilla®

Resumen

El articul o abordala postura que haadoptado la Corte Constitucional en relacion con los argumentosreligiosos
en procesos de inconstitucionalidad en casos controvertidos. El andlisis del problema propuesto tiene como
referente tedrico la propuesta filosofica de Jirgen Habermas sobre €l rol de la réigilisis jurisprudencial de
tres propuesta acerca del rol de lareligisipor todos los Magistrados de la Corte Constitucional (posién en la
esferapublica. Sereflexionasobrelos argumentos propuestos en €l debate constitucional a interior delaCorte
Constitucional, en el caso del matrimonio igualitario abordado en la Sentencia C — 577 de 2011. Se analiza
la forma en que se incorporan |os argumentos del debate con € fin de valorar si son coherentes o no con la
perspectivaliberal y el papel de los argumentos religiosos en dicho debate.

Palabrasclave: estado constitucional, democraciadeliberativa, esferapublica, corte constitucional, matrimonio
igualitario.
The role of religion within the public sphere: analysis from the discussion on the
regulation of egalitarian marriage in Colombia in the Sentence C-577 of 2011

Abstract

The article deals with the position taken by the Constitutional Court regarding religious arguments in
unconstitutional processes in controversial cases. The proposed analysis of the problem has as a theoretical
reference the philosophical proposal of Jirgen Habermas on the role of religion within the public spherlisis
jurisprudencial detres propuestaacercadel rol delareligisipor todoslos M agistrados delaCorte Constitucional
(posie. It reflects on the argument put forward in the constitutional debate within the Constitutional Court,
in the case of egalitarian marriage addressed by Sentence C — 577 of 2011. How the arguments of debate are
incorporated in order to assess whether they are consistent with the liberal perspective and therole of religious
arguments in this debate, are analyzed as well.

Keywords: constitutional State, deliberative democracy, public sphere, constitutional court, egalitarian marriage.

O papel dareligido no plano publico: analise a partir da discussdo sobre a
regulamentacdo do casamento igualitario na Colédmbia na Sentenca C-577 de 2011

Resumo

O artigo abordaaposi ¢ao que adotou a Corte Constitucional em relagdo aos argumentos religi 0sos em processos
de inconstitucionalidade em casos controversos. A andlise do problema proposto tem como referente tedrico
a proposta filosofica de Jiirgen Habermas sobre o papel da religido no plano publico. ao no plano publico.
Apresenta-se uma reflex@o sobre os argumentos propostos no debate constitucional no interior da Corte
Constitucional, no caso do casamento igualitario abordado na Sentenga C - 577 de 2011. Analisa-se a maneira
como sd0 incorporados os argumentos do debate visando estimar se s80 coerentes ou N& com a perspectiva
liberal e o papel dos argumentos religi0sos nesse debate.

Palavras-chave: estado constitucional, democraciadeliberativa, plano piblico, corte constitucional, casamento
igualitario.
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El papel de la religion en la esfera de lo
publico: analisisa partir dela discusion sobre
la regulacion del matrimonio igualitario en
Colombia en la Sentencia C-577 de 2011

Introduccioén

L a decision de iniciar una relacion sentimental con otra persona con la finalidad
de vivir juntos, auxiliarse y conformar una familia, pareceria ser enteramente
privada y personal, esto es, una decision que cae por completo en el ambito de
nuestra autonomia personal. En este sentido, haria parte del ideal moderno de la
auto-realizacion, el cual se refiere a la responsabilidad individual que cada uno
asume a la hora de formar su propia identidad (Habermas, 2006, p. 244).

En contraste con las sociedades pre-modernas, en las que el matrimonio era
visto como una relacion econémica, productiva y reproductiva, en donde, en
muchas ocasiones, la voluntad de los contrayentes no era tenida en cuenta, * en
las sociedades contemporaneas, casarse y formar una familia, suele entenderse
como un asunto sentimental y privado. Cada persona se concibe asi mismacon la
facultad de decidir con quién formar una familia o casarse, cuando hacerlo, bajo
qué circunstancias, para qué, hasta cuando, etc.

Ahorabien, alapar, |as sociedades modernasy contemporaneas han desarrollado
todaunaserie dereglasque, de ciertamanera, contradicen estavisionindividualista
y libertaria del matrimonio. Este fendmeno ha sido analizado por Habermas bgjo
el término juridizacion (Verrechtlichung) de las relaciones familiares (1987, pp.
502-527). Al aumentar el Derecho escrito, las relaciones, en este caso las relaciones
sentimentales y familiares, se formalizan con el riesgo de sufrir una radical
objetivizacion (Versachlichung) que convierte a sus partici pantes en meros sujetos

4 Esto se observa por ejemplo en las normas juridicas seculares castellanas sobre el matrimonio como la Cédula
Real de 12 de julio de 1564 que tuvo aplicacion en el territorio de lo que hoy es el Estado colombiano y que
constituy6 un legado del colonialismo. En dichas normas*“ el matrimonio se concebiacomo unanegociacion
entre varones mediante la cual se determinaban los poderesy privilegios de los padres 0 esposos sobre sus
hijos o esposas. Las principales instituciones de esa estructura social eran la dote, los legados, la patria
potestad, lapotestad marital, lalegitimidad de cuna, lasociedad conyugal y laslegitimaso cuotas hereditarias
obligatorias en la secesiones”. (Jaramillo, 2013, p. 75).
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juridicos, los cuales “adoptan los unos frente a los otros una actitud objetivante,
orientada hacia el éxito” (Habermas, 1987, p. 522).

Asi, las normas juridicas que regulan la vida en familia limitan esa supuesta
autonomia y libertad que se constituye como un idea en la modernidad. Ellas
estipulan, en el caso del matrimonio, e qué, e como, € cuando y sobre todo,
el “con quién”. Por esta razdn, establecer una familia, desarrollar una relacién
sentimental y casarse son eventos gque oscilan siempre entre “lo privado” y “lo
publico”, entre lo que “yo decido” y 1o que € “Estado de Derecho” me permite
decidir. Todo esto se refleja con claridad en los debates contemporaneos acerca del
matrimonio igualitario.

Los defensores del matrimonio entre parejas del mismo sexo suelen usar esta
contradiccion como defensa de su posicion. En efecto, la restriccion que algunos
Estados modernos alin imponen en relacién con el género de los contrayentes
(para €l caso del matrimonio), se considera como una violacién a la libertad,
autonomiay dignidad de |as personas que tienen una orientacion sexual diferente
a la mayoritaria. Estos defensores suelen sefidlar, ademas, que esta restriccion
solamente se explica como un rezago religioso de unainstitucion que hoy en dia
deberia ser completamente laica. La religién, para muchos de estos defensores
del matrimonio igualitario, no deberia influenciar en los asuntos publicos de las
sociedades contemporaness.

Ahorabien, hay quedecir que enlaépocaactua estatension entrelo“publicoy lo
privado”, enlaqueinevitablemente se encuentrael matrimonioy lafamilia, también
es propiade lardigién. Ante el aparente fracaso de latesis de la secularizacién y
su idea segun lacual lareligion, en las sociedades modernas, se privatizaria hasta
el punto de su total extincion (Habermas, 2009, pp. 64—80), una gran cantidad de
filésofos y pensadores contemporaneos se han preguntado por el rol que esta puede
y debe asumir en | as soci edades democrati cas contemporaneas. Entre estos autores
se destaca la perspectiva de Jurgen Habermas, quien desarrolla su més reciente
enfoque sobre la religion desde una perspectiva politica. Su enfoque se refiere a la
forma como la persistencia y la revitalizacién de la religion, constituye tanto un
reto como un recurso potencial paralas democracias liberalesy parala emergente
esfera publica global. Es lo que podemos llamar una filosofia politica de la religion.

Es por esto que algunas de las preguntas que le interesan a Habermas (2006,
2009, 2015) son del siguiente tenor: ;es posible que una ley que se aplica a todos
los ciudadanos de una democracia, una politica publica o una decision judicial,
sea expresadaen un lengugje religioso o se fundamente en argumentos religi 0sos?
(Son aceptables los argumentos y el lenguaje religioso en los debates juridicos al
interior de los procesos judiciales? ;Es posible y deseable que algunos ciudadanos
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que participan en los debates politicos se sirvan de argumentos de corte religioso
para favorecer las posiciones politicas que apoyan? En definitiva, ;es posible ser
un ciudadano democrético y, a la vez, ser un ciudadano religioso? Todos estos
interrogantes los trata de responder Habermas a formular su propuesta sobre el
rol de lareligion en laesfera publica.

Habermas (2006) sostiene que, a nivel institucional del congreso, |as cortes,
los ministeriosy las administraciones, todo tiene que ser expresado en un lenguaje
igualmente accesible atodos | os ciudadanos; en este sentido, todos | os ciudadanos
deben aceptar que las razones seculares son las Unicas que cuentan después del
umbral ingtituciona quedividelaesferapublicainformal delosespacioslegidativos,
judiciales, ejecutivos y, en general, administrativo—estatales. Esto significa que, a
este nivel, ninglin argumento religioso seria aceptable para justificar o expresar
alguna ley o politica aplicable a todos |os ciudadanos; hasta aca Habermas no se
distanciadelaqueeslatradicional vision liberal.

La novedad, sin embargo, se refiere a lo que Habermas (2006) llama la “esfera
publica informal”. En este ambito, cree que los ciudadanos religiosos deberian
poder expresar y justificar sus convicciones en un lenguaje religioso si no pueden
encontrar ‘traducciones’ seculares para ellas. Pero esto tiene un corolario referido a
los ciudadanos seculares: ellos deben tener su mente lo suficientemente abierta para
hallar el posible contenido de verdad y validez encapsulado en |as contribuciones
religiosas. Esto implicaria al menos tres deberes para los ciudadanos seculares:
primero, no podrian negar de entrada el potencial de verdad que tienen las
concepciones religiosas de mundo. Segundo, no podrian discutir € derecho de
los ciudadanos creyentes a realizar contribuciones a los debates publicos asi se
encuentren envueltasen lengugjesreligiosos. Tercero, seesperaque ellos participen
enlos esfuerzos por traducir las contribucionesimportantes de un lengugjereligioso
a uno publicamente accesible.

Ahora bien, en el caso de los ciudadanos religiosos, Habermas también
identifica tres deberes concretos que ellos tendrian que cumplir para ser ciudadanos
democraticos. Estos deberes son un reflejo de los tres desafios que la modernidad le
haplanteado alas concienciasreligiosas, asaber, €l hecho del pluralismo religioso,
el avance de las ciencias modernas 'y € establecimiento del derecho positivoy la
moral secular social. Primero, los ciudadanos religiosos deben desarrollar unaactitud
epistémicadial égica hacialas otrasreligiones. Segundo, los ciudadanos religiosos
deben desarrollar unaactitud epistémicaque acepte laindependenciay laautonomia
del conocimiento secular. Y, tercero, los ciudadanos religiosos deben incorporar
de unamanerarazonable el individualismo igualitario del derecho racional y dela
moral universalista en el contexto de sus propios dogmas religiosos (2006, p. 145).
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En este texto, nos interesa analizar un caso concreto en donde los dos temas
mencionados se intersectan: el debate constitucional acerca del matrimonio entre
parejas del mismo sexo que se desarrolld en la Sentencia C-577 de 2011 de la
Corte Constitucional colombiana. En cuestiones divisivas como laregulacion del
matrimonio entre parejas del mismo sexo, son evidentes las relaciones de tension
entre la religion y la idea de un Estado congtitucional, en la medida en que se
involucra el proyecto politico de la modernidad y los val ores democréticos de los
ciudadanos.

En este marco de reflexion la pregunta rectora, que oriento la investigacion de la
cual esta reflexion es producto fue: ;qué postura ha adoptado la Corte Constitucional
de Colombia en relacion con los argumentos religiosos a la hora de fundamentar
y expresar sus decisiones en algunos casos controvertidos?

La reflexion contenida en este articulo se presenta a partir de la descripcion
del resultado del andlisis de distintas fuentes documentales. Larevision de dichas
fuentes permiti6 configurar un marco tedrico que sirvio de referente para disefiar los
criterios del analisis del discurso expuesto en los argumentos de la Sentencia C-577
de 2011, que decidi6 en el proceso de inconstitucionalidad contra las normas que
regulan el matrimonio en Colombia. Dicho andlisis se hace desde una perspectiva
cualitativa, mediante una pauta de andlisis documental.

Para dar cuenta de los resultados de la investigacion y de la reflexion frente
a los mismos, €l itinerario es, en primer lugar, la presentacion de un andlisis
de la demanda, las intervenciones y el problema juridico propuesto desde las
consideracionesdela Corte. Nos concentramosen |o que consideramos es el fondo
de la cuestion: la definicion misma del matrimonio (I). En un segundo momento
hacemos una presentacion critica de los argumentos gque la Corte desarrolla para
resolver el problema planteado (II). Posterior a esto, acudimos a la filosofia de
Habermas paraproponer unasolucion defondo a problemaque aunque sele plantea
alaCorte, por diversasrazones, legitimas o no, ésta se abstiene de decidir. Basamos
nuestra argumentacion, especialmente, en el caracter post — convencional que €l
derecho debe tener en las sociedades contemporaneas. Este apartado fundamenta
la seccidn en donde se encuentran |as conclusiones de nuestro articulo (111).

1. El matrimonio y la familia hetero compuesta como objeto de la
demanda

Conrelacion alademandase debeiniciar estableciendo el contenido normativo
gue se considera, por la parte demandante, como contrario a ordenamiento
constitucional, a saber:
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1. Elarticulo 113 del Codigo Civil segtin el cual: “El matrimonio es un contrato
solemne por e cual un hombre y una mujer se unen con €l fin de vivir juntos,
procrear y auxiliarse mutuamente”.

2. Elarticulo 2 de laLey 294 de 1996, que establece que: “La familia se constituye
por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una
mujer de contraer matrimonio o por lavoluntad responsable de conformarla’.

3. Y,elarticulo 2 delaLey 1361 de 2009, en donde se fija que: la familia es “(...)
el nucleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o
juridicos, por ladecisién librede un hombrey unamujer de contraer matrimonio
o por lavoluntad responsable de conformarla’ .

Es necesario sefidlar también que el asunto que constituye el problemaque aqui
nos convoca es laargumentacion en torno alarel acién entre argumentos religiosos
y secularesen ladecision dela Corte Constitucional sobre el matrimonio en pargjas
del mismo sexo. El andlisis se centra, entonces, en esta cuestion, dejando por fuera
la reflexion “netamente juridica” que sustenta los argumentos de los demandantes
y de quienes |os apoyan o contradicen.®

Con este fin se va a proceder de forma esquematica, esto es, trascribiendo en un
cuadro los puntos fundamentales que la Corte rescatatanto de las demandas como
de las intervenciones. Estas tltimas son de dos tipos: las que apoyan con argumentos
a los demandantes, que se ubican a inicio del cuadro y los que rechazan sus
argumentos que se pondran juntos al final del mismo, con el fin de tener una vision
de conjunto de los argumentos esgrimidos por quienes intervienen en el debate.

Es importante traer en esta parte de la exposicion, la aclaracion que hace la
segunda demanda (de Marcela Sanchez y otros) sobre por qué se insiste en €
derecho a matrimonio por parte de las parejas del mismo sexo. En efecto, paralos
demandantes no se puede negar que a no poder celebrar el contrato de matrimonio
las parejas del mismo sexo sufren un déficit de proteccion respecto a las parejas
heterosexuales, pues“(...) € contrato de matrimonio ofrece alas parejas un nicleo
de proteccion que no es garantizado por ninguna otra figura juridica de nuestro
ordenamiento”. (Sentencia 577/2011, 2.6).

L os efectos negativos que genera esta no permision, segun los argumentos delos
demandantes, son mayores 'y se pueden resumir en la siguiente tabla, teniendo en

5 Esto en concordancia con el articulo 42 de la Constitucion Politica de Colombia que afirma: “La familia es
€l ntcleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por ladecisién libre
de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla’.

6  Por gemplo, aquellos asuntos que tienen que ver con la aplicacion del test estricto de proporcionalidad o
acerca de los tipos de decision que deberia tomar la Corte al respecto.
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cuenta que lainstitucion juridica mas similar al matrimonio que pueden utilizar las
parejas del mismo sexo que deseen constituir una familia, es la union marital de hecho:

Contrato de matrimonio

Unién marital de hecho

A. En cuanto al vinculo juridico:
- Generavinculo juridico

- Los compromisos morales como la
cohabitacion, la fidelidad y el apoyo se elevan
a categoria de deberes juridicos.

- No supone libertad absoluta de terminar
el vinculo.

- El incumplimiento de los deberes juridicos
es causal de divorcio y el culpable puede
mantener ciertas obligaciones luego de
terminado el vinculo (ejemplo: alimentos al
conyuge afectado o demandante).

A. En cuanto al vinculo juridico:
- No generavinculo juridico.

- No hace que se eleven |os compromisos
morales a compromisos juridicos.

- Supone absol utalibertad juridicaparadar
por terminada la union.

- No persisten obligaciones con el compa
fiero (a) permanenteluego de su disolucion.

B. En el &mbito patrimonial:

- Con su cel ebracion se constituye lasociedad
conyugal quetieneel caracter de sociedad de
ganancias atitulo universal.

B. En el ambito patrimonial:

- La sociedad patrimonial solo puede ser
declarada judicialmente si ha existido
unién marital de hecho por un lapso no
inferior adosafiosy laaccion caducaal afio
de terminada la misma (Ley 54 de 1990 y
Sentencia C-700 de 2013).

C. En el ambito del estado civil:
- Existe @ estado civil casado.

- Al escoger el estado civil de casado la
persona manifiesta el derecho al libre
desarrollo de la personalidad y €l derecho a
la personalidad juridica entendido como la
facultad de escoger libremente el estado civil.

C. En el ambito del estado civil:

- No existe el estado civil “compafiero
permanente”.

- No se puede optar por el estado civil
deseado.

D. En otros aspectos puntuales:

- Sepuede acceder alaafectacion devivienda
familiar.

- Tienelugar, deformainmediatay permanente
el delito de inasistencia alimentaria, etc.

D. En otros aspectos puntuales:

- Se requiere un término de dos afios para
gue los compafieros permanentes puedan
acceder alaafectacion deviviendafamiliar.

- Serequiere de un término de dos afios de
convivencia en este estado para que haya
lugar a delito de inasistencia aimentaria.
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Como lo advierte la propia Corte en la sentencia, del matrimonio surge una
familia fundada en vinculos juridicos mientras que la union marital se funda en
vinculos “naturales”, y:

(...) adiferencia de los juridicos, los vincul os naturales hacen referencia a la decision
libre de conformar unafamiliaque se traduce en la constitucion de unaunion de caracter
extramatrimonial que no tiene fundamento en el consentimiento expresado, sino “en €
solo hecho delaconvivencia’ y enlacual “los compafieros nada se deben en el plano de
lavida en comun, y son libres en la determinacién de continuar en ella o de terminarla
o de guardar fidelidad a su pareja”. (Corte Constitucional, Sentencia C-577 de 2011).

Asi, la manifestacion solemne y ceremoniosa del consentimiento es € rasgo
distintivo de las dos formas de vinculo, lo que da origen a la diferencia sobre el
régimen de obligaciones en unay otra.

Antesdeiniciar latabulacion del material quetraela Corte sobre las posiciones
expresadas en las demandasy en las intervenciones, hay que subrayar que el texto
gue se plasmaen lasentenciano es el original de las opiniones de los interesados,
sino el resumeny laseleccidn realizada por laCorte de las mismas. Esto supone que
pasan por el filtro institucional que extrae de ellas lo mas relevante para la discusion
del caso en cuestion. Para e asunto que aqui interesa, a saber, 1os argumentos
religiososen relacion con ladecision sobre el matrimonio de parejasdel mismo sexo,
sevan atener en cuenta sol o aquellas posi ciones queindican unaperspectivaafavor
0 en contra de considerar como validos contenidos religiosos. En muchos de los
casos, €l temareligioso no aparece de formadirecta, sino através de insinuaciones
y sefialamientos en torno a rechazo del perfeccionismoy el moralismo en asuntos
de relevanciajuridicay las anotaciones en torno a hecho de que existen yaen la
sociedad parejas del mismo sexo que conforman familias, frente a las cuales €
ordenamiento juridico debe responder garantizando sus derechos como personasy
como ciudadanos. Esto ultimo incluye, como severd, unapermanentereferenciaa
principio liberal del pluralismo que, segn los accionantesy los intervinientes que
los apoyan, debe ser tenido en cuenta como criterio fundamental de interpretacion
de las normas legales.

El siguiente cuadro resume la forma como la Corte integra los argumentos en
la sentencia, en relacion con la pregunta de la investigacion:
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Segundo demandante

Con la prohibicion de que las pargjas de mismo sexo contraigan matrimonio se esta
imponiendo “(...) un modelo de perfeccionismo o moralismo juridico de la (hetero)
sexualidad (...) [Este modelo] se presenta cuando el ordenamiento juridico utiliza
instrumentos coactivos paraimponer a las personas determinados model os de virtud o de
excelencia humana, lo cual contradice el pluralismo garantizado por la Carta (...) [por ello,
de acuerdo con €l juicio de proporcionalidad] en primer lugar €l juez debe determinar si la
restriccion a los derechos constitucionales obedece a un fin constitucionalmente legitimo
(...) [En efecto,] se puede (...) proteger la familia y el matrimonio heterosexual (...) [sin
limitar] desproporcionadamente el derecho al libre desarrollo de la personalidad (...) [y
sin vulnerar] derechos fundamentales de las personas homosexuales como la igualdad,
la dignidad humana y la personalidad juridica y (...) [sin desconocer] el pluralismo
gue reconoce algunas manifestaciones de la diversidad “insuprimibles por la voluntad
democrética’.

2. Intervinientes

2.1 Secretaria Distrital de Integracién Social: “(...) el concepto de familia no puede
ser entendido de maneraaislada, sino en concordancia con el principio de pluralismo (...)
la concepcidn tradicional de familia como nucleo socia, inmersa en las disposiciones
normativas objeto de la presente demanda, implica que ésta sea vista como una unidad
sellada e inamovible, restandol e importancia a las rel aciones efectivas que se transforman
de manera constante, ante 1o cual es necesario que las autoridades del Estado reconozcan
la evolucion socia de la familia, garantizando sus derechos en un escenario pluralistay
democratico”.

2.2 Personeria del Municipio de Medellin: “(...) Constantemente el derecho ha estado
evolucionando conforme alos cambios socialesy culturales’.

2.3 Polo Democrético Alternativo: “(...) A laluz del mandato constitucional y de
la aspiracion de cualquier sociedad democratica, €l sexo de las personas no puede ser
impedimento para realizar una accion civil en desarrollo de la voluntad [matrimonio].
Lavigencia de esta limitante solo podria explicarse por el predominio de una concepcion
patriarcal, machistay heterosexista’.

2.4 Universidad del Rosario-Grupo deAccionesPublicas: “(...) El concepto de familia
actualmente ha ido evolucionando y no sigue fundamentado (...) en el concepto del
matrimonio delalglesia Catdlica, puessi bien, son referentes de nuestra historia, no son el
gjedelafamiliaperfecta, concebidaen un Estado respetuoso delalibertad y ladignidad de
la persona (...) después de la Revolucion Francesa y debido a la influencia de los filésofos
del siglo X V111, & matrimonio perdio su caracter sacramental y adquirio un status de contrato
civil, pasando a ser regulado por lasleyesdelamateria(...) Los sentimientosreligiosos de
algunos no pueden ser una guia para delimitar |os derechos constitucionales de otros(...)
la decision de casarse es de indole individua y, por tal motivo, no puede ocasionar dafios
aterceros diferentes al desacuerdo por € plan de vida escogido, basado en concepciones
religiosas o costumbres sociales”’.
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2.5Universidad Jorge Tadeo L ozano: “(...) € constituyente no fue explicito en recoger el
tipo especifico de familia. Antes bien, consagra la pluralidad social y juridica como principio
orientador en el gercicio de interpretacion, aplicacion o produccion de normas juridicas,
siempre con el animo de responder ala complgjidad y heterogeneidad de las sociedades
actuales (...) En casos como estos (...) es importante que la jurisprudencia se oriente
(...) por los principios pro persona y pro libertatis (...) De otro modo la interpretacion
congtitucional no estaria en correspondencia con la realidad social, ni con las mltiples
diferencias que caracterizan a una sociedad pluralista’.

2.6 Universidad Auténoma de Colombiay Universidad de Medédllin: “(...) ladiscusion
en relacion con el derecho delas parejas del mismo sexo aconstituir unafamiliano sedebe
desarrollar dentro del &mbito del principio de igualdad, sino de conformidad con €l deber
politico de las mayorias a respetar las diferencias’.

2.7. Universidad Nacional deColombia: “(...) Lasciencias social es, desde su surgimiento,
se han encargado de “desnaturalizar” el mundo social, revelando los procesos histéricosy
socialesqueestan enlabase deinstituciones, val ores, creencias considerados como evidentes
eincuestionables. Estos habrian sido dotados de un caracter “natural”, entendiendo por este
calificativo su inmutabilidad y su existencia independientemente de la historia, la sociedad y
lacultura (...) La parejay la familia son instituciones histéricamente configuradas, variables
cultural y socialmente, que cumplen funcionesde cuidado y responden adistintosidealesde
vida (...) La sociedad colombiana es dinamica, se transforma y diversifica en un contexto
post-tradicional, de separacion delalglesiay el Estado”.

2.8 Universidad del Norte: “En laactualidad lainstitucion juridica del matrimonio tiene
la carga de tener incorporado €l “moralismo juridico”, basado en la concepcién de que la
homosexualidad es una anormalidad, una enfermedad 0 una aberracion”.

2.9 Universidad del Atlantico: “(...) lafamilia colombiana debe gjustarse a los canones
de lamodernidad y no alos parametros culturales del medioevo”.

2.10 G&M Colombia Abogados: “El matrimonio es un contrato civil solemne que no
puede ser influido por ideas religiosas”.

2.11 Corporacién Prodiversa: “(...) Lasociedad colombiana ha presentado una serie de
cambiosque, por o mismo, requiere que su ordenamiento juridico searegjustado y mejorado
con el fin de tratar las necesidades actuales de la ciudadania y hacerlo mas inclusivo y
pluralista hacialas minorias sociaes’.

2.12 Colombia Diversa: “Las expresiones “un hombre y una mujer” y “de procrear”
contenidas en & Cadigo Civil expedido en el siglo XIX, de una época y una sociedad
remotas, no pueden seguir vigentes, porque niegan la realidad actual y provocan una
profunda discriminacién. Dichas pues expresiones contradicen el espiritu pluralista 'y
democratico de la Constitucion Politica de 1991 (...) Las leyes no protegen a seres ideales,
sino a quienes hacen parte de unarealidad concreta. La diferenciano es un error, sino una
condicién humana que amerita proteccion por parte del Estado (...) La discusion acerca
del matrimonio entre personas de mismo sexo no es de carécter religioso o moral, sino
simplemente legal, 10 que se pretende es extender 10s efectos de un contrato de naturaleza
civil aese grupo de la sociedad, en condiciones de igualdad”.
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2.13 ILGA LAC: “Las sociedades democréticas son estructuras dinamicas, no se rigen
por leyes naturales’.

2.14 Observatorio de Discriminacion Sexual: “(...) € matrimonio como institucion
juridicase hallahistéricamente sesgado por |o que una parte de lasociedad, en sumomento,
considera moral y correcto, por oposicion a lo inmoral y desviado, en este caso: el matrimonio
entre parejas del mismo sexo”.

2.15 Comunidad de Cali: “(...) la poblacién LGTB solicita la proteccion del derecho
alaigualdad en el campo del matrimonio civil, sin que ello implique una afectacion del
sacramento religioso”.

2.16 Profamilia: “El matrimonio, ademés de ser un contrato civil, es un fenémeno social
variable que cambiaconforme atransformaciones culturalesen el tiempo, lascualesterminan
reflejadas en las normas y en la evolucién que deviene del reconocimiento de los cambios
(...) mantener la procreacion como requisito esencial de la figura contractual del matrimonio
carece de sentido, pues no responde alarealidad (...) resulta obsoleta’.

2.17 Asociacion Lesbigpolis: “(...) El reconocimiento del matrimonio civil [de los
homosexuales] no atenta contra las instituciones religiosas y protege el derecho a la
libertad de cultos sin que se generen discriminaciones o distinciones entre los ciudadanos
colombianos (...) [y] se protegen los derechos de todos los colombianos, los cuales pueden
verse amenazados por € Estado através de laimposicion de un model o de unién marital”.

2.18 Comision Colombiana de Juristas: “ Se puede exhortar al Congreso de laRepublica
(...) pero(...) existe pocavol untad politicade ese 6rgano pararegul ar aspectosrel acionados
con los derechos fundamental es de las parejas del mismo sexo”.

2.19 GrupodeApoyo aMamasL esbianas: “(...) existe unarealidad social que no puede
ser desconocida y es, precisamente, que en Colombia el 11.5% de la poblacion homosexual
ha constituido familias con hijos’.

2.20 Corporacion Caribe Afirmativo: “(...) desdee punto devistasociol égico, € concepto
de familia ha ido transformandose de manera integral, asi como los derechos que de su
conformacién surgen (...)".

2.21 Ciudadanos que adhirieron a los cargos formulados en la presente demanda:
“(...) Las expresiones “un hombre y una mujer” y “de procrear” (...) [art. 113 C.C]
niegan larealidad de muchas familias colombianas conformadas de manera diferente(...)
contradicen €l espiritu pluralistay democrético de la Constitucién Palitica(...) Colombia
debe evolucionar haciauna sociedad mastolerante, respetuosa, igualitariaeincluyente(...)
laley no protege a seresideales sino reales y el homosexualismo es unarealidad (...)".




Javier Orlando Aguirre Roman, Alonso Silva Rojas, Ana Patricia Pabén Mantilla

2.22 Ciudadanos que se oponen a los cargos formulados en presente demanda: “(...)
las demandas formuladas contravienen lo dispuesto en la Constitucion Politica en cuanto
alaproteccién delafamiliay desconocen las relaciones derivadas de la naturaleza del ser
humano, pues pretender que se equiparen las parejas homosexuales a las heterosexual es
equivaldriaadesconocer unarealidad natural y preexistente(...) €l matrimonio homosexual
€s una amenaza a los principios biblicos establecidos por Dios para el sano desarrollo de
lahumanidad (...) una sociedad como lanuestra, que cree en lasoberania de Dios sobre el
hombre, no puede aprobar €l matrimonio homosexual pues se alteraria el orden socia de
una pais que se confiesa cristiano”

2.23 Asociacion Colombiana de Juristas Catdlicos. Permitir el matrimonio de parejas
del mismo sexo traeria como consecuencia: “La presion (...) para descalificar y sancionar
la ensefianza de la existencia de una naturaleza humana creada por Dios y cognoscible a
través de la razén, por considerarse discriminatoria (...) [con lo cual] la ensefianza ética y
moral cristiana pasaria, de forma gradual, a ser considerada culpable de violacién de los
derechos humanos (...) [y] toda la filosofia clasica y la ética de las principales religiones
monoteistas del mundo serian culpables de promover discursosde odio y discriminacion”.

3. Concepto Procurador General dela Nacion

“(...) lafamiliay €l matrimonio no es un asunto que atafie sdlo al interésdel individuo o de
las parejasindividualmente consideradas(...) no dependen exclusivamente deloscriterios
o de las preferencias de las personas’.

Fuente: resumen sentencia C-577 de 2011 de la Corte Constitucional Colombiana

Como puedeobservarse, delalecturadelasdiferentesintervencionesy conceptos
en torno al matrimonio de las parejas del mismo sexo, quienes estan afavor delas
pretensiones de lademandafundamentan susrazones en el hecho de que permitirle
alasparejasdel mismo sexo casarse, en nadaperjudicaalas parejas heterosexual es
que también deseen hacerlo, pero que el prohibirles la posibilidad de formar una
familia representaria mantener alos ciudadanos atados alas tradiciones religiosas
y morales que estan en la base de la reglamentacion actual sobre el mismo.
Muchos de €ellos consideran, de forma implicita o explicita, que es precisamente
esta vinculaciéon fundamental del derecho a formar una familia por medio del
matrimonio a convicciones morales de raigambre religiosa cristiana, la verdadera
causa de que no se considere viabl e juridicamente que se extienda alas parejas del
mismo sexo. Esto es asi, afirman, en la medida en que el 6rgano legislativo esta
demasiado atado a respeto por la voluntad de la mayoria de los colombianos que
estén en estos temas fuertemente ligados a sus raices cristianas, y que no ven con
buenos ojos una ampliacion del matrimonio a parejas del mismo sexo.

En este caso, entonces, €l referente de principio netamente democrético iriaen
contravia de unainterpretacion sisteméatica que ponga en consideracion laley y la
norma constitucional con otros principios y fines consagrados en la Constitucion,
como €l pluralismo, laigualdad, lalibertad, el libre desarrollo de la personalidad,
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entre otros, que estdn inmersos en una concepcién secularizada mas amplia,
contraria alos argumentos de corte religioso. En el mismo sentido se orientan las
consideraciones que rechazan el mantenimiento de un status quo con respecto alas
tradicionesy alosvalores premodernosy convencionales, que se quieren conservar
en lamedida en que se niega que las parejas del mismo sexo tengan el derecho a
contraer matrimonio, pues en primer lugar, son profundamente discriminadoras
por motivos de preferencia sexua y, en segundo lugar, porque se niegan a aceptar
la realidad sociol 6gica de que en Colombia ya existen familias conformadas por
parejas del mismo sexo y otras, también parejas del mismo sexo, que las van a
conformar, con lo que se mantiene una constante histérica de discriminacion y
exclusion de o no tradicionalmente aceptado como valido.

Deigual forma el argumento “moderno” esta ligado a una concepcién liberal
secularista de la vida en sociedad y del papel del individuo en el marco de la
comunidad. Esta posicién de trasfondo ideal moderno puede ser comprendida, en
términos de Charles Taylor, de la siguiente manera:

(...) cadauno de nosotrostieneunaformaoriginal de ser humano. Suformade expresarlo
fue que cada personatiene su propia «medida» (...) Existe ciertaforma de ser humano
gue constituye mi propia forma. Estoy destinado a vivir mi vida de esta forma, y no
a imitacion de la de ningtn otro (...) Si no lo soy [fiel a mi mismo] pierdo de vista la
clave de mi vida, y lo que significa ser humano para mi (...) No solo no deberia plegar
mi vida a las exigencias de la conformidad exterior; ni siquiera puede encontrar fuera
de mi el modelo conforme al que vivir. S6lo puedo encontrarlo en mi interior. Ser fiel
a uno mismo significa ser fiel a la propia originalidad, y eso es algo que solo yo puedo
enunciar y descubrir. Al enunciarlo, me estoy definiendo a mi mismo. Estoy realizando
un potencial que es en verdad el mio propio”. (Taylor, 1994, pp. 64-65).

Por ello se argumenta que quienes se casan |o hacen como expresion de la
voluntad y por lo tanto de suindividualidad, lacual debe ser respetada por aquellos
gue profesan concepciones religiosas y se apeguen a las costumbres sociales,
en cuanto no ocasionen dafios a terceros y no interfieran con los planes de vida
escogidos por otros.

Frente a estos argumentos, las consideraciones gue estan en contra de las
pretensiones de los demandantes defienden la forma como tradicionalmente se ha
concebido el matrimonio en Colombia y, antes bien, consideran que ampliar su
alcance paraque puedan recurrir aél tambiénlas parejasdel mismo sexo, implicaria
un grave peligro paralasolidez de las bases cristianas que sustentan el nicleo social
de la familia. Precisamente, dado € decisivo y clave papel que la institucion de
lafamiliatiene para la reproduccion moral de la sociedad, aceptar € matrimonio
de las parejas del mismo sexo, implicarialaremocion del nicleo que davidaala
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sana existenciaen sociedad, asaber, un fundamento trascendental, natural y divino
del matrimonio. En este sentido, se puede hablar de una argumentacion fundada
en laidea de que el individuo no es libre de hacer o que quiere, sino que su vida
y su accién deben estar inmersas en una totalidad mayor que no puede €ludir su
compromiso y respeto por |o trascendental . Esta posicion laexpone Charles Taylor
de la siguiente manera:

(...) laleccion general es que laautenticidad no pueda defenderse con formas que hagan
desplomarse los horizontes de significacion (...) independientemente de mi voluntad,
existe algo noble, valeroso y por tanto significativo en la configuracion de mi propia vida
(...) Los horizontes constituyen algo dado (...) Y qué cuestiones son las significativas no
es cosa que yo determine. Si fuera yo quien decidiera, ninguna cuestion seria significativa
(...) Solo puedo definir mi identidad contra el trasfondo de aquellas cosas que tienen
importancia. Pero poner entre paréntesis a la historia, la naturaleza, la sociedad, las
exigencias de la solidaridad, todo salvo lo que encuentro en mi, significaria eliminar a
todos | os candidatos que pugnan por 1o quetieneimportancia. Sdlo si existo en un mundo
en el que lahistoria, o las exigencias de la naturaleza, o las necesidades de mi préjimo
humano, o los deberes del ciudadano, o lallamada de Dios, o alguna otra cosa de este
tenor tiene unaimportancia que es crucial, puedo yo definir una identidad para mi mismo
que no seatrivial. La autenticidad no es enemiga de las exigencias que emanan de més
alla del yo; presupone esas exigencias. (Taylor, 1994, pp. 74-76).

En este sentido, € argumento que con més fuerza sintetiza €l pensamiento
religioso y cristiano sobre el matrimonio y que es realzado por la Corte en su
relevancia para el debate es el del Procurador, pues al establecer que lafamiliay
el matrimonio “(...) no es un asunto gque atafie solo al interésdel individuo o delas
parejas individualmente consideradas, sino a toda la sociedad en su conjunto, en
tanto que setratade su niicleo eingtituci 6n basi ca, eigua mente, porque no dependen
exclusivamente de los criterios o de las preferencias de las personas’ (Sentencia
C-577 de 2011), lo que se esta es sefialando que la libertad tiene un fundamento que
trasciende €l “yo” individual y hace que lavida en comunidad tenga sentido. Ese
compromiso y esaresponsabilidad no deben entonces ponerse en juego, segln esta
posicion, abriendo la compuerta mas significativa de la sociedad, esto es la familia
y € matrimonio heterosexual como su formanatural de constitucion, alavoragine
delapluralidad sexual de una época en la que peligran los valores sagrados de la
convivencia humana.

Hasta este punto se han identificado objetivamente las diversas posturas sobre
lanocion de matrimonio apartir del andlisis delas normas acusadas en lademanda
y de las intervenciones y conceptos que se presentaron en el debate sobre la
constitucionalidad de la norma acusada. En o que sigue se presentard unalectura
criticadelosargumentos quelaCorte desarrollapararesolver el problema planteado.
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2. Los argumentos de la Corte Constitucional colombiana frente al
problema propuesto

LaCorte Constitucional debiaresolver en el proceso de constitucionalidad si 1a
expresion “un hombre y una mujer”, del articulo 113 del Cédigo Civil que senala
como requisito del matrimonio laheterosexualidad de los contrayentes es contrario
ala Constitucién y violatorio de los derechos de las parejas del mismo sexo, en
tanto excluye la posibilidad de que puedan unirse en familia através del vinculo
matrimonial. Deigual forma, la Corte debiaevaluar si lalegislacién que establece
gue la familia se origina en la unién de un hombre y una mujer, desconoce los
preceptos constitucionales. Para abordar los cargos, la Corte analiza la relacion
entre la existencia de parejas homosexuales y lafamilia, teniendo como premisas
la existencia de una diversidad de vinculos familiares, y establece la diferencia
entre familiay matrimonio.

Frente al primer supuesto la Corte considera que en Colombia existe una
pluralidad defamilias, detal formaque“laideadelaheterogeneidad delosmodel os
familiares permite pasar de una percepcion estética a una percepcion dindmicay
longitudinal delafamilia, donde el individuo, alo largo de su vida, puedeintegrar
distintas configuraciones con funcionamientos propios”. (Sentencia C-577 de 2011).

LaCorteconsideraqueen Colombiase hareconocido larealidad social y materia
frente a la conformacion de la familia, razén por la cual es pertinente hacer una
interpretacion en sentido amplio del concepto de familia, entendida como:

Aquellacomunidad de personas emparentadas entre si por vincul os naturales ojuridicos,
gue funda su existenciaen el amor, el respeto y la solidaridad, y que se caracteriza por
launidad de vida o de destino que liga intimamente a sus integrantes mas préximos”.
(Sentencia C-577 de 2011).

Desde esta perspectiva es claro para la Corte que las familias homoparental es
si constituyen familia

Unavez dilucidado este primer elemento, la Corte pasaaanalizar ladiferencia
entre familia y matrimonio, con el fin de aclarar que el matrimonio es apenas una
de las formas en que se dainicio a la familia, pero no la Unica forma en que se
constituye, dada la pluralidad de familias que existen en la realidad. A partir de
este supuesto la Corte considera pertinente evaluar si pese a que

(...) launién matrimonial heterosexua y lade parejas homosexual es constituyen tiposde
familia, existe un mandato constitucional queimpongaaplicar alasparejashomosexuales,
que deseen conformar unafamiliay solemnizar su unién, lamismaformajuridicaprevista
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para dar lugar alafamilia heterosexual surgida de la expresion del consentimiento en
que se hace consistir el matrimonio. (C-577 de 2011).

La Corte da respuesta a este interrogante a sefidlar que si bien es cierto las
familias homosexuales se reconocen como tal, del mandado constitucional se
desprende que:

(...) e matrimonio es la forma de constituir la familia heterosexual, cuando la pareja,
integrada por hombre y mujer, manifiesta su consentimiento y lo celebra, mientras que la
voluntad responsable de conformar lafamiliaes lafuente de otro tipo de familias como
la union marital de hecho o la compuesta por una pareja de homosexuales. (Sentencia
C-577 de 2011).

Para la Corte, de lo anterior se sigue que, pese a que el Constituyente de 1991
quiso proteger diversas formas de familia, y en realidad existe una variedad de
ellas que merecen proteccion constitucional, hizo un reconocimiento especial alas
familias heterosexuales que quisieran dar inicio a su la vida mediante el vinculo
del matrimonio. Para la Corte:

El matrimonio como forma de constituir una familia aparece inequivocamente ligado
alapargja heterosexual y la decisiéon de conferirle un tratamiento expreso alafamilia
surgida de esta clase de vinculo corresponde a una determinacion que e Constituyente
plasmo en la Carta de una manera tan clara y profusa, que se ocup6 de definir varios
aspectos puntualesy de encargar alaley del desarrollo de otras materias cui dadosamente
enunciadas, todo en formatal que solo cabe apuntar que en este caso “lavoluntad real y
clara del constituyente es el texto de la Constitucion. (Sentencia C-577 de 2011).

Este hecho puede entenderse, segun la Corte, como la lectura que hizo el
constituyente del 91 de la concepcion predominante de la época frente al matrimonio
heterosexual como formade constituir unafamilia; unaépocaen lague no se habia
dado inicio alos movimientos socia es en buscadel reconocimiento delosderechos
de los homosexuales.

Para la Corte la “proteccion a la familia heterosexua y al matrimonio de las
parejas de distinto sexo es un dato constitucional insoslayable con el quetiene que
contar €l juez constituciona @ momento de resolver asuntos como | os planteadosen
las demandas que ahora se deciden”. (Sentencia C-577 de 2011). Con esta premisa
de base la Corte aborda €l andlisis constitucional de la forma en que debe darse
lugar alaconformacion solemne defamiliasintegradas por parejas del mismo sexo,
dado que desde su perspectiva, € matrimonio, como unién solemne, estalimitado
para parejas heterosexual es.
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La Corte encuentra que, desde larevision del ordenamiento constitucional, la
alternativa de la unién marital de hecho para las pargjas del mismo sexo resulta
insuficiente en la medida en que la proteccion juridica que se deriva de dicha forma
de constitucion familiar, no les permite asumir un mayor compromiso como €l que
surge del matrimonio. Por lo que procede la Cortearevisar s delo dispuestoen €
articulo 42 superior que contempla el matrimonio para las parejas heterosexuales,
sesigue*“laproscripcion detodainstitucion mediante lacual las parejasdel mismo
sexo pudieran concretar su intencion de unirse mediante un vinculo juridico formal
que solemnice su relacion y le otorgue un mayor grado de solidez que el inherente
a la simple union de hecho”. (Sentencia C-577 de 2011).

ParalaCorte, €l hecho de que el matrimonio en el ordenamiento constitucional
colombiano esté previsto de manera expresa para las parejas heterosexuales y
gue la Unica aternativa para la constitucién de las familias producto de uniones
homosexuales sea la unién marital de hecho, resulta insuficiente en la medida en
gue estasfamilias quedan por fueradel marco de proteccion previsto parael vinculo
juridico del matrimonio, €l cua supone un compromiso mayor al que se adquiere
con el vinculo natural de las uniones maritales de hecho. El articulo 42 de la Carta
es leido por la Corte como €l

reconocimiento juridico a una realidad tradicionalmente aceptada como la forma que
la mayoria heterosexua tiene a su alcance para formalizar el vinculo constitutivo de
una familia especialmente protegida, no solo por razones ligadas a una larga tradicion,
sino ante todo, porque garantiza el cambio de las generacionesy la prolongacion de la
comunidad constitutiva del elemento humano del Estado, en la medida en que lalibre
expresion del consentimiento otorgado por los contrayentesesindicativadelajuridicidad
de unarelacidn que, por lo general, va a ser escenario favorable para el levantamiento
y socializacion de los descendientes. (Sentencia C-577 de 2011).

Con base en |o anterior la Corte procede aindagar s el hecho de que la Carta
Constitucional prevea en su articulo 42 el matrimonio para heterosexuales, tiene
como consecuencialaproscripcion de unainstitucion através delacual laspargjas
del mismo sexo realicen sus uniones mediante un vinculo juridico formal que
permita solemnizar sus uniones con un régimen de obligaciones mayor a de la
union marital de hecho.

La Corte valora que las parejas homosexual es amparadas en €l derecho al libre
desarrollo de la personalidad y alaigualdad tengan derecho a escoger libremente
el tipo devinculo paradar origen alafamilia, sin embargo, actualmente no pueden
optar por un vinculo juridico ante laausenciade contrato que de formasolemneles
permita iniciar una familia, razén por la cual se encuentran frente a un déficit de
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proteccion. Esta consideracion, aclarala Corte, no pone en riesgo €l matrimonio,
ni desconoce o eliminala proteccion constitucionalmente ordenadaa matrimonio
heterosexual, lo que hace es reconocer:

El imperativo superior deampliar lacobertura protectoramediante el establecimiento de
unainstitucion contractual que responda alas necesidades de proteccion de las paregjas
del mismo sexo, alas que les falta un mecanismo que torne factible el reconocimiento
formal y solemnede su uniény que contribuyaaasignarle deberesy derechos reciprocos
alos miembros de la paregja, asi como avelar por su efectivo cumplimiento. (Sentencia
C-577 de 2011).

El hecho de que la constitucion consagrara el matrimonio heterosexual, no
tiene como consecuencia la prohibicién de incluir unainstitucion que permita la
constitucién delafamiliacompuesta por laparejahomosexua mediante unvinculo
juridico.

Finalmente, se interroga acerca de ;qué solucidon debe darse al problema
juridico planteado? Para responder a esta pregunta, la Corte recuerda que desde
las Sentencia C-075 de 2007 y C-098 de 1996, se analizaron las “diferencias
entre las parejas heterosexuales y las parejas homosexuales’ 1o que permitié
sostener que, no hay “un imperativo constitucional de dar tratamiento igual aunas
y otras”, por lo que le corresponde al legislador “definir las medidas necesarias
para atender |os requerimientos de proteccion de los distintos grupos sociales y
avanzar gradualmente en la proteccion de quienes se encuentren en situacion de
marginamiento”. (Sentencia C-577 de 2011).

De igual forma la Corte sefiala como en la Sentencia C-029 de 2009 se hizo
énfasis en que dadas las “ diferencias entre | as parejas homosexuales y las parejas
heterosexual es, no existe un imperativo constitucional de dar un tratamiento igual
aunasy otras’, por lo cual, “es preciso establecer que, en cada caso concreto, la
situacién de uno 'y otro tipo de pareja es asimilable, como presupuesto para entrar
a determinar si la diferencia de trato resulta discriminatoria”. (Sentencia C-577
de 2011).

Delo anterior se sigue que le corresponde al |egislador escoger laformaen que
seformalizaran |as uniones de parejas del mismo sexo. ParalaCortelaexistenciade
parejasdel mismo sexo esmésvisibley aceptada socia mentey susreivindicaciones
deben ser llevadas no solo ante el Tribunal Constitucional sino, preferiblemente,
ante el Congreso de la Republica:

(...) en cuyo seno, seguin la dinamica de la politica, las minorias pueden aiarse a la
representacion de otros partidos y movimientos para configurar, permanentemente o en
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relacion con un tema, una coalicion mayoritaria capaz de sacar adelante proyectos en
los que tenga interés un grupo o sector, asi sea minoritario. (Sentencia C-577 de 2011).

Con base en lo anterior la Corte resolvio exhortar a Congreso de la Republica
alegislar de manera sistemética sobre |os derechos de las parejas del mismo sexo,
esto con el fin de eliminar el déficit de proteccion del que son victimas e indico en
el fallo que si para el 20 de junio de 2013 el Congreso de la Republica no habia
expedido lalegislacion correspondiente, las parejas del mismo sexo podrian acudir
ante notario o juez competente a formalizar y solemnizar su vinculo contractual.
(Sentencia C-577 de 2011).

3. Conclusiones. € analisis de los argumentos dela Cortealaluz de
la filosofia de J. Habermas

El Derecho, como fendmeno moderno, pos-convencional y pos-metafisico, no
puede recurrir yaalaautoridad de las cosmovisiones religiosas para fundamentar
sus pretensiones de legitimidad y eficacia. Es mas, en el contexto de las sociedades
modernas occidentales, el derecho se convierte en un mecanismo clave para
garantizar laintegracion socia y sistémica, justamente ante el debilitamiento de
las cosmovisiones religiosas propias de la modernidad.

Pero paraa canzar esto, los sistemas|egal es modernos no pueden acudir afuentes
de legitimacion metasociales y trascendentes, tales como principios 0 mandatos
divinosy absolutos. Como o sefialaZurn (2011), paraHabermas, “(...) socid actors
demand that law effect anormatively correct structuring of social interactions that
is rationally justifiable to those who are subject to its imperatives” (p. 160).

En este sentido, |os sistemas | egal es modernos deben generar normas que sean
tanto efectivas como legitimas para poder cumplir sus funciones de “correa de
transmision” capaces detransformar el poder comunicativo, originado en el mundo
de la vida, en un lenguaje legal que pueda influenciar los &mbitos administrativo
y econdmico de la sociedad. Solo de esta forma el Derecho hace posibles las
condiciones para domesticar constitucionalmente la circulacion del poder en las
sociedades complejas contemporaneas. En palabras del propio Habermas (1998):

El lenguaje del Derecho da a comunicaciones provenientes de la esfera de la opinién
publicay de la esfera dela vida privada, es decir, a comunicaciones provenientes del
mundo de la vida, una forma en la que esos mensajes pueden ser también entendidos
y asumidos por los codigos especiales de |os sistemas de accion autorregulados, y ala
inversa. Sin estetransformador el lenguaje ordinario no podriacircular alolargoy ancho
de toda la sociedad. (p. 434).
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Pero esto requiere que e Derecho moderno complemente sus demandas de
obedienciaatravés de sanciones coercitivas con el cumplimiento delaexpectativa
de que esas mismas normas juridicas, son promulgadas para ser obedecidas por
sujetos libres, autonomos e iguales. Como lo indica Zurn (2011): “(...) law is both
coercive and freedom — guaranteeing: a social fact that is nevertheless responsive
to normative idealizations” (p. 162). En palabras del propio Habermas (2006):

El procedimiento democrético debe su fuerza generativa de legitimacién a dos
componentes: por un lado, a la participacion politica igualitaria de los ciudadanos, que
garantiza que los destinatarios de las leyes puedan también entenderse a si mismos a
mismo tiempo como los autores de esas|leyes; y, por otro lado, aladimension epistémica
de las formas de discusion y de acuerdo dirigidas deliberativamente, que justifican la
presuncion de resultados racionalmente aceptables (Habermas 2006: 128)7.

Este elemento de la teoria de la democracia de Habermas (1998) tiene una
consecuencia fundamental: el derecho moderno no se entiende como subordinado a
lamoral. El discursojuridicoy e discurso moral seentienden como equiprimordiales
ya que ambos son especificaciones de un principio mucho mayor y abstracto, a
saber, €l principio del discurso (D)8.

Sin duda, hay ciertos preceptos morales abstractos y universales que el
derecho no puede contradecir. Por ggemplo, el derecho no puede tratar de forma
discriminatoriaeinjustaaciertos ciudadanos, como alas mujeres. Pero esto sedebe
a una consecuencia préctica del principio de discurso mismo que el derecho, por
decirlo asi, esta obligado arespetar. Pero existen unagran cantidad de asuntos que
solo pueden ser decididos através de | os procedi mientos democrati cos legalmente
constituidos. Zurn (2011) pone como ejemplo unaley quele prohibaalas mujeres
embarazadas trabajar en fabricas en donde puedan estar expuestas a quimicos
que afecten al feto, en Colombia podemos pensar en lalegislacion que prohibe el
trabgjoinfantil y regulalaedad en que es posible que | os adol escentes trabajen con
permiso de los padres o de la autoridad competente.

Hay una gran cantidad de cuestiones que deben ser resueltas por |os medios
democraticos, yaque no hay nadamas. Si €l derecho estuvierasometido alamoral
habria unagran cantidad de asuntos por fueradel control democrético. Latradicion
del derecho natural “liberal” cometio este error. Por esto |os derechosindividuales

7 Esteeséd sentido del principio democrético segin el cud las leyes pueden pretender validez legitima solo
si pueden encontrar €l acuerdo potencial de todos |os ciudadanos en un proceso discursivo de produccion
legislativa constituido legalmente (Habermas, 1998).

8  Una formulacion del principio del discurso (D) es: “Validas son aquellas normas (y s6lo aquellas normas) a
las que todos | os que puedan verse af ectados por €llas pudiesen prestar su asentimiento como participantes
en discursos racionales” (Habermas, 1998, p. 172).
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no pueden ser entendidos como imperativos morales pre politicos. Los sujetos
de derecho moderno deben determinar ellos mismos, a través de los procesos
deliberativos democraticos, los contenidos legales de los derechos individuales
fundamentales. Y, como corolario, se necesita que el respeto a ciertos principios
sea radical y “total”, como la igualdad y los dos componentes de legitimidad: la
deliberacion tiene efectos cognitivos y los ciudadanos son sujetosy autores de las
leyes.

Es por esto que argumentar que el derecho colombiano debe consagrar el
matrimonio como unainstituci én exclusivaparalas parejasheterosexuales, desde un

punto de vistamoral y religioso, es unacuestion complgja. Y sin lugar adudas, no
escoherente con unavision pluralista, democréticay pos-convencional del derecho.

Es fundamental entonces que los sistemas legales modernos conciban a los
ciudadanos en su dobleral, tanto de destinatarios de las |eyes como autores de las
mismas. Como lo sefiala Zurn (2011):

Because therule of law requiresthe political use of the coercive power of the state, and
because we can no longer rely upon “metasocial” guarantees for the rightness of legal
programmes, the only way to ensure that all affected by the exercise of political power
have an equal opportunity to participatein the collective determination of the nature and
direction of that political power is through the procedures of deliberative democratic
self — determination. (p. 165).

En todo caso, en la teoria de Habermas (1998) parece ser que no hay otro
camino diferente adejar que seael debate democrético el que decida estos asuntos.
Los tribunales constitucionales a lo sumo se constituyen en guardianes de los
procedi mientos deliberativos. En este sentido, entonces, la Corte Constitucional de
Colombia cumplié con su funcién: promovid una deliberacion amplia y abierta al
exhortar al Congreso y de paso ala sociedad colombiana a discutir politicamente
sobre e tema.

Pero, enlamedidaen quelaigual dad y laautonomiason presupuestos del mismo
principio del Discurso, la pregunta que queda es la siguiente ;existe alguna razon no
basada en principios metafisicos 0 metasociales (religiosos o perfeccionistas) que
pueda justificar la exclusion de las parejas homosexuales del matrimonio? Ante la
respuestanegativaaesteinterrogante, laCorte si pudo decidir deotraforma. Y este
justamentefue el andlisisquelasentenciano seatrevid arealizar, al menos no hasta
las Ultimas consecuencias. El problema juridico estaba referido a “matrimonio”,
temaquelaCorte realmente no quiso analizar defondo o por lo menosno deforma
suficiente. El matrimonio, como contrato, es un derecho post convencional, que debe
estar desprovisto de laautoridad de las cosmovisionesreligiosas parafundamentar
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sus pretensiones de legitimidad y eficacia. En una democracia deliberativa todas las
formas de vida de sus asociados que no interfieran con los derechos de los demas
deben ser protegidas. Por ende, e matrimonio para las pargjas del mismo sexo
tambi én debe ser asegurado como derecho. La garantiadel derecho a casarse para
las familias homoparentales no implica ningin desbalance ni desproteccion para
las familias heterosexuales, por tanto, un contrato matrimonial para las primeras
debe, sin lugar a dudas, asegurarse.
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