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동성혼 합헌 결정1)

1. 사건개요

(1) 6개의 재판소원 사건

헌법재판소는 6개의 재판소원 사건들을 심리하면서 이를 병합하기로 정하

였다. 헌법 제86조의 헌법소원심판에 관한 규칙2) 제34조3)에 의해 전원재판

부가 이 병합 사건을 판단하였다. 1) 남성 성전환자(신분증 상으로 여성)와

여성이 시법원에서 거행한 혼인이 무효라고 판시한 결정에 대한 재판소원

(T-4.488.250), 2) 동성커플의 혼인을 받아들인 시법원 판결에 대해 공직감찰

원4)이 제기한 재판소원(T-4.189.649), 3) 동성커플에 대해 (이성커플과 같은)

혼인을 인정한 시법원 판결에 대해 공직감찰원이 제기한 재판소원

(T-4.259.509), 4와 5) 공증인이 동성커플의 혼인을 거절한 것에 대한 재판소

원(T-4.167.863, T-4.353.964), 6) 호적 등기소 직원이 동성커플에 대해 (이성커

플과 같은) 혼인 등록을 불수리한 것에 대한 재판소원(T-4.309.193)에 관한 것

이다.

(2) 관련 조문

헌법 제42조. 가족은 사회의 기본 핵심이다. 남성과 여성의 자유로운 결정

으로 혼인을 하거나 이를 형성하려는 책임의사에 따라, 자연적 또는 법적 관

계로 구성된다. 국가와 사회는 가족의 포괄적인 보호를 보장한다. 법에서 가

1) 콜롬비아 헌법재판소 2016년 4월 28일, 결정번호 SU-214/16.

2) Decreto 2591 de 1991.

3) 제34조: 헌법재판소는 3명의 내부 재판관을 지정하여 이들이 부를 구성하고, 지방법원에서의 현행 절차에 따

른 (기본권) 보호에 관한 결정을 심판한다. 판례의 변경은, 대상이 되는 판결을 사전등록하고, 헌법재판소의 

전원재판부에서 담당한다.

4) 공직감찰원(Procuraduría General de la Nación): 선거직을 포함한 공무원 감찰기관으로 정직, 면직, 피선거

권 박탈 등의 권한 보유(기소권, 재판권은 미보유). 콜롬비아 개황, 외교부, 2015. 4., 22면.
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족의 자산이 양도될 수 없고 압류 대상이 될 수 없다고 정할 수 있다. 가족

의 명예, 존엄, 사생활은 침해될 수 없다. 가족 관계는 부부의 권리와 의무가

동등하고, 모든 구성원의 상호 존중을 기반으로 한다. (이하 생략)

민법 제113조 <정의>. 혼인은 남성과 여성이 함께 살고, 출산하고, 서로

돕기 위해 결합하는 엄숙한 계약이다.

(3) 2011년 헌법재판소 C-577 결정

콜롬비아에서 성소수자들이 처한 보호의 결여를 언급한 일련의 결정례에

따라, 2011년 7월 20일 헌법재판소는 “가족을 구성하려는 책임의 의사는 다

양한 성적지향을 가진 사람들의 경우에도 전제되어야 하고, 이는 인격 발현

의 자유, 자주권과 자기결정권, 평등권, 헌법 제42조 가족 제도의 내용에서

도출된다고 하겠다. 그리고 헌법재판소는 헌법 조문의 해석에 기초하여, 동

성커플이 정식의 엄숙한 가족을 이룰 수 있는 방법으로 사실혼이 아닌 다른

형태를 콜롬비아 법에 포함시켜야 한다고 확인한다.”고 판시하였다.

당시에 헌법재판소는 다음의 주문을 선고하였다. (ⅰ) 민법 제113조의 “남

성과 여성”의 표현은 합헌이다. (ⅱ) 2013년 6월 20일 전까지 “이 결정에 따

라 영향을 받는 동성커플에 대한 보호의 결여(el déficit de protección)를 제

거하기 위해 동성커플의 권리에 관하여 체계적이고 조직적인 방식으로” 의

회가 입법할 것을 권고한다. (ⅲ) 만약 의회에서 2013년 6월 20일까지 “해당

입법을 공포하지 않을 경우, 동성커플은 관할을 갖는 판사나 공증인 앞에 계

약관계(vínculo contractual)를 공식화하고 엄숙히 맺을 수 있다.”

위의 결정으로 계약관계를 공식화하고 엄숙히 맺을 수 있다는 의미에 관

하여 다른 해석들이 제기되었다. 어떤 판사와 공증인은 이것을 호적상태

(estado civil)의 변화 없는 일종의 민사결합이라고 판단하였으나, 다른 이들

은 이것을 민법상 혼인계약으로 받아들이기도 하였다.
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살피건대, 상기 주문의 목적은 두 가지였다. 일차적으로 의회의 입법권한

을 존중하는 것이고, 또한 이와 관련하여 입법자가 규범을 마련하지 않을 경

우에 동성커플이 공식적이고 엄숙한 계약관계를 통해 가족을 형성할 수 있

도록 하는 것이다.

그렇지만 위의 기간이 만료되었음에도 의회에서 입법이 이루어지지 않았

고, (여전히 동성커플에 관한 입법이) 필요한 사정들을 고려해보면, (ⅰ) 상기

결정의 내용에 관하여 여러 해석들이 있는 상황이고, (ⅱ) 동성커플이 관계를

공식화하고 엄숙히 맺는데 있어 보호의 결여가 계속되고 있고, (ⅲ) 콜롬비아

에서 성소수자의 기본권 행사를 보장해야 할 의무가 있는 의회의 부작위가

있고, (ⅳ) 인간의 존엄성, 개인의 자유, 평등과 차별의 금지에 관한 권리를

공고히 하는 다양한 결정례가 존재하고, (ⅴ) 동성커플의 권리가 완만하게 실

현되고 있고, (ⅵ) 보호의 결여를 극복하기 위해 헌법재판관이 결정을 채택할

수 있는 권한을 가지므로, 헌법재판소는 동성커플 간 혼인에 관하여 병합결

정을 내릴 필요가 있다고 본다.

(4) 제기되는 문제점

6개의 병합 사건에 의해 공통적으로 다음의 법적 문제들이 제기된다.

2011년 헌법재판소 C-577 결정을 통해 보호되지 않는 부분을 보충하고자 일

종의 민사결합의 형태가 아니라, 동성커플 간 민법상 혼인을 허용하는 것이

헌법 제42조에 위배되는 것인가? 아니면 반대로 혼인을 받아들인 판사들의

해석이 상기 결정에 대한 적절한 해석으로, 평등과 자유 그리고 인간 존엄성

의 헌법상의 원칙을 구체화하는 유효한 사법재량의 행사인가?

한편, 사건별로 구체적으로 제기되는 쟁점은 아래와 같다.

공직감찰원이, 헌법재판소 C-577 결정을 적용하여 법질서와 적법절차의

권리에 반한다고 주장하며, 동성커플 간 혼인을 방지하기 위해 헌법소원을
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제기할 청구적격을 갖는지? (T-4.189.649, T-4.259.509)

법원에서 남성 성전환자와 여성의 혼인을 무효로 하였고, 검찰에 복사본

과 원본을 대조할 것을 명하였는데, 당해 결정이 재판소원의 일반요건을 갖

추었는지? 사법당국이 결정을 내릴 당시에 어떤 흠결이 있었는지?

(T-4.448.250)

2013년 6월 20일 이후 동성커플 간 혼인을 받아들이지 않는 공증인의 경

우, 청구인들의 기본권을 부인하는 것인지? (T-4.167.863, T-4.353.964)

호적 등기소 직원이, 헌법재판소 C-577 결정을 준수한다고 주장하며, 동

성커플 간 혼인등록을 불수리할 수 있는지? (T-4.309.193)

2. 법정의견

(1) 사회적 법치국가에서 기본권의 본질적 내용은 다수에 의해 “접근이 금

지되는 영역(coto vedado)”을 보호하는 데에 있다. 다시 말해, 기득권자들에

의해 협상의 대상이 될 수 없는, 그중에 모든 인간에 해당되는 것으로써, 다

른 사람과 공통의 삶의 계획을 실현하기 위해 평등하고 자유롭게 결합하고

가족을 형성하는 것이다. 여기서 공권력은 그 정당성의 근원과 공권력 행사

의 실질적 한계를 동시에 찾게 된다. 민주적인 시스템에서의 정부는 모든 시

민이 동등한 지위를 갖도록 조건을 보장해야5) 할 의무가 있다.

민주적이고 헌법적인 체계에서 두 가지 분류의 시민, 즉 민법상 혼인의

권리를 갖는 다수와 불공평하게 이것을 누릴 수 없는 소수의 존재를 받아들

일 수 없다. 헌법재판소의 권한이 소수자들의 기본권을 보호하는 것에 있는

것을 감안할 때, 청구인인 동성커플 개인의 권리 행사가 다수파에 의해 부당

하게 무제한적으로 억압될 수 없다.

5) Dworkin, Taking rights seriously, Cambridge, Harvard University Press, 1982, p.201.
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(2) 비트겐슈타인6)의 이해에 따라, 혼인의 개념의 형성은 사회현실을 대변

할 뿐만 아니라 해당 사회의 가치, 정서적 부담, 현존하는 권력의 관계를 복

합적으로 포함한다. 따라서 진화하는 개념(noción evolutiva)으로, 해당 요소

와 그에 대한 이해는 수년에 걸쳐 변화되었다.

이 복잡한 역사의 검토를 통해 다음의 일정한 내용과 긴장의 존재를 들

수 있다. (ⅰ) 수 세기에 걸쳐 혼인의 지속적인 진화가 인정되어 왔다. (ⅱ)

혼인의 권리는 당사자의 사회적 출신, 국적, 인종, 종교, 성적지향과 관련하

여 여러 가지 제한의 대상이 되었다. (ⅲ) 이에 따라 혼인으로 분류될 수 없

는 차별받은 자들의 결합으로는, (혼인의) 동일한 권리를 갖거나 사회적 배우

자의 인식을 얻지 못하였다. (ⅳ) 혼인의 법 규정(예를 들어, 혼인능력, 동의,

법적 효과, 목적, 혼인의 해소 등)은 종교와 민사당국 사이의 논쟁이 되어왔

다. (ⅴ) 이러한 상호관계로 혼인의 법적 성격은 다양한 관점에서 접근되었

다. (예를 들어, 성립, 계약, 법적 제도, 자연법칙의 제도 등) (ⅵ) 오늘날 사

회적 법치국가에서, 또 정교가 분리되는 패러다임에서, 혼인에 관한 규정은

고전적인 (민사계약) 법상의 권리를 넘어 기본권의 측면에서 이해된다.

(3) 혼인을 규정하고 있는 조문에 의하면, 혼인은 누구로 구성되느냐에 따

라 결정되는 것이 아니라, 삶의 공동체를 함께 하려는 권리를 자유롭게 행사

하려는 목적이 있는지에 따라 결정된다. 혼인을 통해 헌법적으로 추구하는

목표는 가족을 형성하는 것이고, 이는 사회의 기본 핵심인바, 가족 형성을

가능케 하는 의사나 동거를 굳건히 하는 것이지, 남녀의 구별과 자식의 출산

이 반드시 혼인의 목적이라고 할 수 없다. 만약 그렇다면, 자유로운 방식으

로 자식을 낳지 않기로 결정하거나, 출산하기 위한 신체적 제약을 지닌 이성

커플의 경우에도 혼인이 금지될 것이다. 마찬가지로 성적 생활을 할 수 없는

자들의 경우도 혼인이 금지될 것이다.

6) Wittgenstein, Tractatus Logico-Philosophicus, Paris, Gallimard, 1961.
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(4) 헌법재판소는 성적지향이 일반적으로 차별적인 목적을 지닌 의심스러

운 분류(categoría sospechosa)로 고려된다고 이해하여, 성소수자(LGTBI) 집

단에 속하는 자들의 기본권을 지속적이고 일관되게 보호하고자 하였다. 해당

시민들에 대한 보호의 결여를 극복하기 위해 다양한 부문에서 이들의 권리

보호가 인정되었는데, 그 예로 성전환,7) 교도소에서의 개인 방문객,8) 애정

표현,9) 헌혈,10) 군대에서의 대우, 교육, 군사11) 및 공인 기관의 제재, 교육에

대한 접근,12) 사회보장제도에 대한 접근,13) 인격과 사생활의 자유로운 발현

의 경우를 들 수 있다.

또한 헌법재판소는 동성커플의 권리를 인정하였는데, 동성커플인 자들은

평생 동반자로서 (사실혼과 같은) 결합을 형성할 수 있고,14) 그리고 이에 관

한 법적 승인을 거쳐 특별히 민법과 보건, 연금의 사회보장에 관한 효과와

관련하여, 가족의 자산으로써 주거,15) 입양 국적, 유족연금,16) 부양의무17)와

부양하지 않을 경우 처벌 가능성18) 등의 사건을 통해 확인할 수 있다.

헌법재판소는 헌법소원과 추상적 규범통제에서 판단한 일련의 사건들을

통해 동성애자들이 전통적으로 차별을 받은 집단임을 지적하였다. 1991년 헌

법의 기본원칙에 비추어, 성적지향에 따른 차별대우는 합헌성의 엄격한 통제

(un control estricto de constitucionalidad)에 따라 평등, 인간의 존엄성 그리

고 자유의 원칙에 위배되는 것으로 추정된다.

가족의 개념 정의는 진화되어 왔으며, 공권력에 의한 보호의 결여를 일부

극복하고 동성커플도 가족을 형성할 수 있다고 명시적으로 확인하였다.19) 특

7) Sentencia T-594/93.

8) Sentencias T-1096/04, T-624/05, T-372/13.

9) Sentencia T-622/10.

10) Sentencia T-248/12. 헌법재판연구원, 세계헌법재판동향 2014년 제6호, 83면 이하에 소개됨.

11) Sentencia T-097/94.

12) Sentencia T-101/98.

13) Sentencias C-798/08, C-336/08, T-1241/08, C-029/09, C-121/10, T-051/10, T-592/10, T-716/11, 

T-346/11, T-860/11, C-577/11, C-283/11, T-717/11, T-357/13, T-151/14, T-935/14, T-327/14, 

C-340/14, T-823/14, T-506/15.

14) Sentencia C-075/07.

15) Sentencia C-029/09.

16) Sentencias C-336/08, T-1241/08, T-911/09, T-051/10, T-716/11, T-860/11, T-357/13, T-151/14, 

T-327/14, T-935/14.

17) Sentencia C-029/09.

18) Sentencia C-798/08.
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히 헌법재판소의 결정에서 동성커플의 경우에도 아동을 입양할 수 있다고

판시하였는데,20) 아동의 이익을 최우선적으로 고려하더라도 콜롬비아 내 다

양한 커플들 간의 차별대우를 정당화할만한 이유가 없다고 밝혔다.

(5) 인간의 존엄성, 자유와 평등의 원칙에 기초하여, 모든 인간은 자신의

성적지향에 따라 민법상 혼인을 할 수 있다. 사회적 구별, 민족, 인종, 국적

또는 성 정체성의 구분 없이, 민법상 혼인을 할 자율성은 모든 인간이 가지

는 것으로, 인간의 존엄성을 구현하는 것이다. 이에 따라 헌법적으로 허용

가능한 법적 제한은 혈족, 나이, 자유로운 동의의 부재 또는 중혼의 존재에

관한 부분에 해당될 것이다.

또한 민법상 혼인을 통해 이성커플이든 동성커플이든 공식적인 부부로 결

합할 권리는, 기본권에 있어서의 동등한 대우를 표명하는 것이다. 구체적으

로 이성커플과 동성커플 간에 대우를 다르게 하여, 전자의 경우 사실혼 또는

민법상 혼인을 통해 가족을 형성할 수 있는데 비해, 후자의 경우 첫 번째 선

택(사실혼)만 할 수 있다면, 이는 성적지향을 기반으로 하는 의심스러운 분류

로 엄격한 심사를 통과할 수 없고, 헌법상 인정되는 어떠한 목적을 추구한다

고도 볼 수 없다.

나아가 헌법 제42조에서 명시적으로 혼인이 남성과 여성 사이의 결합이라

고 밝히고 있고, 해당 규범이 이성애자들의 권리를 위한 것이긴 하지만, 다

른 이들이 동일한 조건으로 이를 행사하는 것이 금지되는 것은 아니다. 남성

과 여성이 서로 결혼할 수 있다고 규정되어 있더라도, 그렇다고 헌법에서 여

성들 사이 또는 남성들 사이에 결합이 이루어질 가능성을 배제하는 것을 의

미하지 않는다. 이는 헌법 해석학에 따르면 어떤 범주의 명시가 다른 것들의

존재를 배제하는 것으로 해석되지 않는데, 헌법은 일반적으로 금지하는 규범

이 아니기 때문이다. 역으로 최고의 규범에서는 가치, 규칙, 기본권의 필연적

인 내용이 서술되어 있어서, 이것의 본질적 내용은 체계적인 해석에 의해 결

19) Sentencia C-577/11.

20) Sentencias SU-617/14, C-071/15, C-638/15.
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정된다고 하겠다. 이러한 맥락에서 본 전원재판부는 헌법 어디에도 동성애자

들 간에 혼인을 할 가능성을 배제하는 것을 찾아볼 수 없으며, 헌법 제42조

를 따로 떼어놓는 것이 아닌, 인간의 존엄성, 개인의 자유와 평등의 원칙과

온전히 조화해서 이해해야 한다.

(6) 1) 공직감찰원은 동성커플이 혼인을 거행하는 것을 방지하고자 헌법재

판소 C-577 결정을 적용, 법적 질서 및 적법절차에 관한 기본권에 반한다고

주장하며, 보호소송을 제기하기 위한 청구적격이 없다. 특히 존엄과 개인의

자유와 평등에 기초한 기본권의 보호, 방어, 회복은 헌법 제277조21)에 의한

법적 질서의 수호라는 전제하에 빠져나갈 수 있는 것은 아니다.

2) 구체적인 사건에서 2013년 6월 20일 이후에 민사담당 판사가 인간의

존엄성을 존중하고 현행법을 유추적용하여, 동성커플이 민법상 혼인을 거행

하도록 한 것은, 헌법 제228조22)에 따라 사법재량 범위 내에 행한 것으로 판

단한다. 본 전원재판부는 동성커플이 민법상 혼인을 거행하는 것이, 자신의

성적지향이나 성 정체성에 관계없이, 헌법적 가치와 원칙을 실현하는 정당하

고 유효한 방법이며, 인간의 존엄성과 가족을 형성할 권리의 효과적인 보장

을 도모할 방법이라고 판단한다.

3. 주문

첫째, T-4.167.863, T-4.189.649, T-4.309.193, T-4.353.964, T-4.259.509,

21) 헌법 제277조: 공직감찰원은, 본인 또는 수임인, 대리인을 통해 다음의 기능을 수행한다. ① 헌법, 법률, 사

법판결, 행정행위의 이행을 감시, ② 호민관의 도움으로 인권과 그 실효성을 보호, ③ 사회이익을 수호, ④ 집

단이익 특히 환경을 보호, ⑤ 행정기능이 효과적이고 근면하게 행사되는지 감시, ⑥ 선거를 포함한 공직을 유

지하는 자들의 직무수행을 감시; 특별히 징계권한 행사; 해당 조사 진행하고 법에 따른 징계를 부과, ⑦ 법적 

질서, 공공재산 또는 기본권의 수호를 위해 필요한 경우, 사법 내지 행정당국의 절차에 개입, ⑧ 연간 활동 보

고서를 의회에 제출, ⑨ 필요하다고 여겨지는 정보를 공무원과 개인에게 요청, ⑩ 법에서 정하고 있는 기타 

사항. 이러한 기능의 이행을 위해 공직감찰원은 사법경찰의 권한을 갖고, 필요하다고 판단되는 경우 소를 제

기할 수 있다.

22) 헌법 제228조: 사법행정은 공적 기능을 행한다. 그 결정은 독립적이다. 그 행위는 공적이고 영구적이나, 법

에서 정한 예외는 제외되는데, 이 경우에 해당법이 우선한다. 절차적 기한은 신속히 준수되고 이것의 불이행

에 제재가 뒤따른다. 그 운영은 비집중적이고 자율적이다. 
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T-4.488.250의 재판소원 사건의 절차의 정지를 해제한다.

둘째, T-4.488.250 사건에 대하여, 시법원이 동성커플의 민사상 혼인을 무

효로 할 권한이 없었다는 점을 들어 적법절차의 권리를 보호한 2014. 5. 9.

최고법원의 판결을 부분적으로 인용하고, 동 판결에서 복사본을 원본과 대조

하도록 명한 내용은 무효로 한다. 대신에 (ⅰ) Elkin과 Yaqueline의 민법상

혼인할 권리와 (ⅱ) (남성 성전환자인) Elkin의 성 정체성에 관한 기본권을

보호한다.

셋째, T-4.189.649 사건에 대하여, 남성인 Julio와 William이 민법상 혼인을

하는 것을 막기 위해, 공직감찰원이 시법원의 판결에 대해 제기한 2013. 3.

23. 고등법원의 판결을 무효로 한다. 대신에 동 재판소원을 각하한다.

넷째, T-4.259.509 사건에 대하여, 여성인 Elizabeth와 Sandra가 민법상 혼

인을 하는 것을 막기 위해, 공직감찰원이 시법원의 판결에 대해 제기한

2013. 3. 29. 고등법원의 판결을 무효로 한다. 대신에 동 재판소원을 각하한

다.

다섯째, T-4.167.863 사건에 대하여, 남성인 Luis와 Edward의 가족의 보호,

인간의 존엄성, 인격 발현의 자유, 법적 인격, 적법절차의 권리, 법적 안정성

그리고 평등권이 공증인에 의해 침해되었다는 주장을 기각한 2013. 8. 30. 제

4순회법원의 판결을 무효로 한다. 대신에 현재 청구인들이 민법상 혼인의 의

사가 없다고 밝혔으므로 권리보호이익이 없음을 선언한다.

여섯째, T-4.353.964 사건에 대하여, 헌법적 보호를 요청한 것에 대해 기각

한 2014. 3. 11. 시법원 판결과 이를 확정한 2014. 4. 25. 제16순회법원의 판결

을 무효로 한다. 대신에 남성인 Fernando와 Ricardo의 민법상 혼인할 권리

를 보호한다. 이에 따라, 공증인에 대해 청구인들이 신청한 것에 따라 민법

상 혼인을 받아들일 것을, 국가호적등록소에 대해 동 혼인을 등록할 것을 명

한다.

일곱째, T-4.309.193 사건에 대하여, 호적 등기소 직원과 공증인이 민법상

혼인의 등록을 받아들이지 않은 것에 대해, 청구인들의 행정절차와 평등권을
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보호한 2013. 11. 25. 사법최고위원회 재판소의 판결을 부분적으로 인용한다.

대신에 남성인 William과 Julio의 민법상 혼인할 권리를 보호한다. 다만 이미

호적부에 혼인이 등록되었으므로 동 결정의 이행을 위한 권리보호이익이 없

음을 선언한다.

여덟째, 본 (병합)결정의 효력은 2013년 6월 20일 이후의 모든 동성커플

당사자들 간에 대해 확대시킨다. (ⅰ) 판사나 공증인에게 신청했으나 성적지

향의 이유로 민법상의 혼인 인정이 거부된 경우, (ⅱ) 민법상 혼인의 법적 효

력은 없지만, 관계를 공식화하고 엄숙히 맺고자 계약을 체결한 경우, (ⅲ) 민

법상의 혼인을 하려는데, 국가호적등록소에서 등록을 거절한 경우, (ⅳ) 이후

에 판사나 공증인 또는 경우에 따라 공무원 앞에서, 민법상 혼인을 통해 관

계를 공식적으로 맺고 엄숙히 하려는 경우이다.

아홉째, 2013년 6월 20일 이후의 모든 동성커플 간에 민법상 혼인이 법적

으로 완전히 유효함을 선언한다.

4. 반대의견

9인의 재판관 중에서 3인의 재판관은 반대의견을 피력하였는데, 구체적인

내용은 조금씩 상이하며 다음과 같다.

(1) Jorge Ignacio Pretelt Chaljub 재판관

콜롬비아인들이 알아야 하는 점은, 사법적극주의의 이름으로 수백만 시민

의 의사가 일부 재판관들에 의해 대체되고 있으며, 재판관들이 초입법자

(supralegislador)가 되어 시민의 결단을 불신하는 소수의 지적 엘리트의 이

익을 충족시키고 있고, 사회의 중요한 주제들이 의회에서 토론이 이루어지는

시도를 막고 있다는 점이다.
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혼인에 관하여 헌법 제42조에서 “남성과 여성의 자유로운 결정으로 혼인

을 하거나 이를 형성하려는 책임의사에 따라, 자연적 또는 법적 관계로 구

성”된다고 밝히고 있다. 그리하여 동성커플을 포함시키는 것은 헌법제정권자

의 의사를 명백히 부정하는 것이며, 이것이 가능한 유일한 방법은 헌법 개정

을 통해서일 것이다. 헌법 개정을 위해 요구되는 많은 요건들을 감안한다면,

동 헌법재판소의 결정은 의회에서의 논의와 정치적․사법적 통제를 회피하

고 콜롬비아 사회의 가치를 온전히 인식하지 못한 채 ‘긴급한 개정’을 달성

하려는 것이다.

혼인의 형태를 변경하는 것은 콜롬비아에서 가족에 관한 권리에 있어 불

행한 혼란을 가져오게 되고, (동성커플의 민법상 혼인에 따른) 다음의 본질적

인 측면이 규명되지 않았는데, 한 세기에 이르러 형성된 혼인에 관한 큰 틀

을 지울 수 있을 거라 생각하는 것이다. 즉, (동성커플에 있어) ⅰ) 이들의

약혼자 ⅱ) 혼인의 성립과 완료 ⅲ) 요건 ⅳ) 혼인의 무효 ⅴ) 이혼과 해소

ⅵ) 의무와 권리 ⅶ) 부자(父子)관계 ⅷ) 입양 등이다.

어떠한 경우든 동성커플의 기본권 보호를 가능하게 하는 법적 장치들이

고려되었으며, 결합(unión)을 법적으로 인정하는데에는 반대가 없었다. 헌법

과 국제조약에 합치하여, 동성커플의 결합을 통해 이들의 관계를 공식적으로

맺을 수 있는 권리가 있고 이들의 기본권이 보호되며, 여전히 많은 유럽 국

가들에서도 이러한 방식을 채택하고 있다.

(2) Gabriel Eduardo Mendoza Martelo 재판관

다른 국가들에서 규정하고 있는 것과 달리, 일부의 경우 명시적인 표현이

없어서 주관론(subjetivismo)에 기초한 개념적인 해석이 허용되기도 하였지

만, 현행 헌법 제42조에서 가족을 구성하는 한 형태인 혼인이 “남성과 여성

의 자유로운 결정”으로 이루어진다고 밝히고 있고, 이는 1991년의 헌법제정

권자가 혼인의 개념을 정확하게 이성커플에 한정하였던 것을 의미한다.
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한편, 민법 제113조에서 “혼인은 남성과 여성이 함께 살고, 출산하고, 서

로 돕기 위해 결합하는 엄숙한 계약이다.”라고 규정하고 있고, 2011년 헌법

재판소의 C-577 결정에 의해 상기 조항의 “남성과 여성”이라는 표현이 합헌

으로 선언되었다.

우리 법 질서상 위의 두 가지 규정이 존재하는 현실에서, 재판관들이 행

할 수 있는 해석의 여지는 매우 적다고 생각하고, 이 또한 헌법을 명백히 존

중하는 선에서 허용될 것이다. 법치국가를 기반으로 헌법재판소에 기대하는

것은 헌법 제241조에 명시되어 있듯이 헌법의 수호자로서 역할을 하는 것임

을 강조할 필요가 있다.

앞서 헌법재판소의 2011년 결정에 따라, 2013년 6월 20일 이후부터 동성

커플이 엄숙한 계약을 통해 이성커플과 동등한 권리를 얻고자 결합할 수 있

게 되었는데, 동성커플에 대한 보호의 결여를 제거하려는데 목적을 두고 있

다. 당시 판결에서 동성애자 간의 결합을 혼인(matrimonio)으로 명명할 수

없는 것은, 여러 이유들 가운데서, 현행 헌법적 명령이 이를 허용하지 않아

서라고 설시하였다. 이러한 상황은 바뀌지 않았고, 관련 헌법과 민법의 규정

은 계속 유효하다. 이 현실을 바꿀 수 있는 유일한 기관은 입법부이지, 유추

해석으로 손쉽게 판결내릴 수 있는 것은 아니다.

(3) Luis Guillermo Guerrero Pérez 재판관

법정의견은 자신들의 결합을 엄숙하게 공식적으로 맺으려는 동성커플에

대한 보호의 결여를 제거하려고 하지만, 그러한 효과를 위해 헌법재판소가

취한 방법은, 법에서 정의하고 있는 - 남성과 여성으로 이루어진 계약으로

함께 살고, 출산하고, 서로 돕고자 한다는 - 혼인의 개념을 변질시키는

(desnaturalizar) 것이다. 이 제도에 원래 담겨있던 요소들과 고유의 기능을

희석시킨다. 근본적으로 대상의 차이가 있으므로 동성애자 간의 결합을 혼인

이라는 제도에 맞출 수 없고, 동성커플과 이성커플의 집단을 동일시
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(asimilación)하려는 것이 아닌, 존엄성과 권리에 있어 평등하고 자유로운 사

람들의 자주성의 표현이라는 본래의 의미를 식별하는 것에서부터, 적확하게

는 먼저 입법자가 그리고 부가적으로 헌법재판소가 이에 대한 해답을 제시

해야 할 것이다.


