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Resumen

El presente articulo muestra los resultados de
la  investigacion = denominada: = Competencias
constitucionales de la Procuraduria General frente
a la unién homosexual en Colombia. Expone la
problematica juridica y social que vive el pais en
cuanto a reconocimiento de derechos a las personas
homosexuales; asi como el avance a estos, la
participacién e inconformismo de los demas entes
juridicos y administrativos con lo concerniente al
matrimonio entre homosexuales, especialmente el
choque de la Procuraduria General de la Naci6én
con la corte constitucional por la sentencia C-577 de
2011.El hallazgo principal obtenido acerca del tema
mencionado es una expresion clara del objetivo que
la inspird y se encuentra como conclusion principal
que la tnica facultad de la Procuraduria General de la
Nacion frente alalegalizacion de la uniéon homosexual,
es cumplir lo dispuesto y acatado en la sentencia
C577 de 2011.En tal caso se concluyé por parte de la
Corte Constitucional que dicho ente como funcién
constitucional debe vigilar el cumplimiento de las
decisiones judiciales, por lo que no esta autorizado
para desatender sus motivaciones ni determinaciones
como lo establece el articulo 227 de la Constitucion
Politica de Colombia.
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Abstract

This article shows the results of the so called
constitutional powers of the public prosecutor
against the union between people of the same sex in
Colombia. It sets out the legal and social problems
affecting the country in terms of recognition of the

gay rights as well as the advance that these movements
have had, the participation and the dis agreement
of the other legal and administrative entities with
regard to gay marriages, particularly the clash of the
Attorney General’s office with the Constitutional
Court according to judgment C-577 of the year 2011.
The main findings obtained about the mentioned
subject is a clear expression of the objective that
inspired it and it’s a main conclusion that the
unique power of the Attorney General in front of the
legalization of the same sex unions, is to comply with
and agreed on in the Sentence 2011; in C577 such
case was concluded in the Constitutional Court and
it said that such entity as a constitutional function
must monitor compliance with judicial decisions, so
itisn’t authorized to disregard their motivations and
determinations as established by article 227 of the
Constitution of Colombia.
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Introduccion

El presente articulo es de reflexién y surge de la
problematica juridico social que vive el pais en
cuanto a reconocimiento de derechos a las personas
homosexuales, que de una otra manera ya esta
contemplada en lo constitucional, desde el derecho
positivo la ley 1482 de 2011 (antidiscriminacion)
que modificé el Cédigo Penal colombiano, y que
prohibe cualquier trato diferencial -no justificado-
por parte del Estado y de los particulares, frente a
personas que ostenten una condiciéon homosexual,
o atipica, reprochando tal conducta penalmente
(Caracol Noticias, 2013).

El problema real se encierra respecto al equilibrio
entre los principios democraticos contenidos en la
Constitucién y la posibilidad de unir parejas del
mismo sexo en una figura similar al matrimonio
civil con los derechos y deberes que esto implica,
de este modo la forma aceptada por la Corte
Constitucional, sin dejar de lado que la libertad
tanto de notarios como jueces es amplia y podran
decidir si celebrarlas o no.

La situacion juridica de la union de las parejas del
mismo sexo ha generado controversia en Colombia
y una de las discusiones recae respecto a conceptos
emitidos sobre el tema por parte del Procurador;
distincién de opiniones que conlleva problemas
de fondo pues ha llegado incluso al punto que la
Procuraduria General de la Nacién recomiende
cémo se podria tomar la formalizacion de las
uniones de personas del mismo sexo, aconsejando
a jueces y notarios estimar que esto violenta sus
principios, de tal modo que podrian abstenerse de
solemnizar las uniones homosexuales que aprobd
la jurisprudencia Constitucional invocando su
derecho fundamental de objecion de conciencia.

Paralograr resolver el conflicto juridico presentado,
es necesario analizar las competencias de la
Procuraduria General de la Nacion (PGN) toda vez,
que ello puede permitir identificar cudles son las
potestades frente a la unién de parejas del mismo
sexo. Como objetivos especificos para lograrlo
se propuso, revisar los pronunciamientos de la
Procuraduria General de la Nacion frente a la union
homosexual en Colombia, al igual que determinar
si estos estan excediendo sus funciones.

Metodologia

La investigacién se caracteriza por ser de tipo
descriptivo, cuyo disefio metodoldgico se basd
en la revision y analisis de contenido de fuentes
documentales de las que se extrajo y procesd
informacion considerada pertinente para trabajar
el contenido correspondiente de cada uno de los
propositos del articulo.

En cuanto al contenido trabajado vale la pena
decir lo siguiente: dentro de la investigacion hay
estructurados tres capitulos tendientes a llevar un
orden cronolégico y progresivo de los aspectos
relevantes que sirvieron de base en la produccién
y plan de elaboracion de este articulo. Como
primera medida se identific6 la historia nacional
e internacional, a su vez se realizaron tres analisis
dentrodelamismaasicomodelavanceyreclamaciéon
de derechos. El primer anadlisis fue un breve
estudio de los avances en paises internacionales;
proseguido del trato que se ha dado al asunto por
parte de los paises latino americanos, y cerrando
con el surgimiento de estos reclamos de derechos
de las personas de mismo sexo en Colombia.

Ademas, se relaciond el estudio de conceptos que
fueron importantes a la hora de elaborar el articulo,
desde ahondar en los contenidos de la Procuraduria
General de la Nacion, sus funciones y deberes, cual
concepcion setiene del matrimonio en Colombia, hasta
la revision de qué es la homosexualidad, sus derechos
reconocidos, la viabilidad juridica del matrimonio
entre personas del mismo sexo y finalmente,
analizar la pertinencia de los pronunciamientos de
la Procuraduria General de la Nacion, sus alcances y
competencias con relacién al matrimonio igualitario
entre personas del mismo sexo.

Union homosexual a nivel mundial,
Latinoamérica y Colombia.

Para ir a la historia se relacionaron los paises
que habian aceptado el matrimonio entre parejas
del mismo sexo como es el caso de Argentina,
Bélgica, Brasil, Canada, Dinamarca, Espana,
Francia, Islandia, Noruega, Nueva Zelanda, Paises
Bajos, Portugal, Sudafrica, Suecia, Uruguay, varias
jurisdicciones subnacionales de Meéxico y los
Estados Unidos, con la finalidad de analizar cémo
se ha manejado a nivel mundial.
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La idea de tocar este tema desde sus antecedentes mas
remotos, fue ver mas alla de una sociedad formada,
para rescindir que desde los tiempos mas lejanos, las
uniones entre parejas del mismo sexo han sido de
siempre, establece (Krasnow, 2012, p.5-39) que:

"Este cambio social se traslada al derecho, con
normas de contenido humanista que responden
al movimiento que nace con los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Vinculando
esta nueva vision con el derecho de familia, el nuevo
paradigma” (p. 5).

De tal forma, que el tema se analiz6 desde una
realidad social que no puede ser desconocida,
ni mucho menos atacada, lo cual ha ocasionado
cambios en la normatividad a nivel mundial, que
estan de se admitian las uniones homosexuales y
no eran vistas de forma déspota ni discriminatoria,
simplemente aceptadas como formas de vida, sin
distincién alguna que pudiese molestar a quienes
tenian estas preferencias.

Se identificd, que las uniones entre parejas del mismo
sexo se han dado desde las historias mas remotas,
cuando las personas se unian con quien deseaban, sin
distincion sexual alguna. Sostiene (Martin, 2011, p.
245-276).

"Son muchas las investigaciones antropolégicas y
sociolégicas que se han hecho sobre diferentes sociedades
humanas, para llegar a la conclusion que en muchas
de ellas se admitia la homosexualidad como un
comportamiento sexual mds” (Parr. 2).

Resulta posible encontrar una sociedad intolerante
que mantiene arraigos idealistas, apartada de una
realidad social, que ha tocado el mundo sin distincién
alguna y desde sus inicios, afirma (Martin, 2011) “las
culturas antiguas en las que se condenaban las
relaciones homosexuales, éstos también existieron.
Remontando a la Antigua Mesopotamia, se puede
comprobar, tal y como afirma la mayoria de los
estudiosos, se encuentra una de las antiguas y
conocidas leyes contra la sodomia” (Pdrr. 5).

También se pudo identificar en la civilizacién de la
antigua Roma, tolerancia sobre el tema. Relacién que
puede traerse como tal de los textos latinos que han
comisionado grandes fuentes de informacion acerca de
como se llevaba la vida sexual en esa época, graciasala
solidaridad y por supuesto tolerancia frente a los temas
sexuales en que se vivid bajo el Imperio Romano.

Durante el siglo VI, cuenta (Martin, 2011)que fue alli
donde por primera vez el Derecho Romano prohibié
las relaciones homosexuales.

"A este respecto no han faltado quienes han visto
en la homosexualidad y, con ella, en la inmoralidad en
general, la causa de la decadencia de Roma y finalmente
la caida del Imperio Romano, afirmaciones no ciertas”
(parr.12).

Como resulta posible evidenciar, en la antigiiedad
existia una cultura diferente a la nuestra, muy tolerante
donde se admitian las uniones homosexuales y no
eran vistas de forma déspota ni discriminatoria,
simplemente aceptadas como formas de vida, sin
distincién alguna que pudiese molestar a quienes
tenian estas preferencias.

(De la Espriella, 2007, p. 718-735), establece:La
homosexualidad, a través de la historia y de las
diferentes culturas como las conductas homo erdticas
han sido consideradas en forma diversa: la efebo filia
de los griegos clasicos no era considerada anormal;
se muestra que existen culturas donde las practicas
homosexuales se permiten en forma transitoria en
los jovenes, asi mismo se puede considerar desde el
contacto fisico, que no es homosexual quien penetra
a otro, pero si aquel que es penetrado. (Parr. 10)
entonces la diversidad de interpretaciones deja mucho
por definir respecto a este tema.

Europa, Holanda y Espaiia son paises que legalizaron
el matrimonio; posesionandose Holanda como
la primera naciéon en el mundo que legalizd estas
uniones entre parejas del mismo sexo. Las razones
por las cuales dicho pais dio tal paso, no son muy
claras, pero se conocen por abordar temas de amplia
sensibilidad que ha legalizado. (Bustillos, 2011 p.
1023). En el caso de Espania, la normativa al respecto
entré en vigor el 3 de julio de 2005, de lo cual se
infiere que fue la tercera del planeta, primera en
Iberoamérica en legalizar las uniones de parejas del
mismo sexo. (Vasquez, 2008, p. 122).

Mientras que en Estados Unidos, la legalizacién de los
matrimonios homosexuales no se ha dado en todo el
territorio nacional, como se verd en otros apartes, sino
que de acuerdo a la oposicion y discusiones juridicas
que se presentaron de caracter legislativo, estds se
dieron unicamente en Massachusetts en el afio 2004,
Connecticut en el afio 2008, Lowa en el afo 2009,
Vermont en el afio 2009, New Hampshire en el afo 2010,
y en Washington en el afio 2010 (Solano, 2005, p.50).

G
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El caso de América Latina permite encontrar paises
que han legalizado el matrimonio como Argentina,
México y Brasil. En el caso de Argentina arroja
resultados muy interesantes y es que en la antigiiedad
las uniones eran inexistentes, tomando el modelo
de matrimonio entre hombre y mujer; legalmente
se empezo a ver adquisicion de derechos de parejas
del mismo sexo por la Ley 1004 de 2002, la cual
reconoce un tratamiento similar al que se le da a los
matrimonios entre hombre y mujer, de forma limitada
y solo en ciertos casos.

De igual forma y de acuerdo a las intervenciones de
personas homosexuales en Argentina, mediante la
resolucion 671/2008 de la Administracion nacional de
Seguridad Social, dispuso en su articulo 1:Declarese
a los convivientes del mismo sexo incluidos en los
alcances del articulo 53 de la Ley n.c 24.241, como
parientes con derecho a pensidn por fallecimiento del
jubilado, del beneficiario de retiro por invalidez, o del
afiliado en actividad del Régimen Previsional Publico,
o del Registro de Capitalizacion, que acrediten derecho
a percibir el componente publico.

Luego de muchas disputas de las parejas del mismo
sexo, se llegd al matrimonio igualitario mediante
la Ley 26.618 de 2010. El legislador habiendo visto
los reclamos de estas, protegié la institucion del
matrimonio como igualitario para parejas del mismo
sexo, que modifican aspectos del Matrimonio Civil en
Argentina, como el de reemplazarlos términos hombre
y mujer por contrayentes y las demas adecuaciones;
los apellidos de hijos matrimoniales de conyuges del
mismo sexo; bienes gananciales; la no discriminacién
o restricciéon del ordenamiento juridico Argentino,
respecto a los derechos y obligaciones del matrimonio
entre dos personas de igual sexo.

Esto no es mas que la aceptacion social, de la realidad
a que se enfrenta la sociedad, es decir, no es mas que
darle paso a lo real dentro del ambito social con una
multiplicidad de parejas homosexuales que funcionan
como familia. De tal forma y de acuerdo a ello, el
legislador se ocup6 nada mas de ajustar la norma a
la realidad, permitiendo contar con un régimen que
se ajuste con el derecho de familia desde una visién
constitucional, obviamente apuntando a la proteccién
de la persona en su diversidad y sin distincién alguna.
(Berenice, 2011, p.5).

México se convirtid en la decimocuarta naciéon del

mundo en legalizar el matrimonio entre parejas del
mismo sexo y la segunda ciudad de Latinoamérica en

&

legalizarlos el 4 de marzo de 2010. La primera boda
gay se celebro el 28 de diciembre de 2009, la cual,
como es evidente, no paso de ser so6lo una union de
cardcter civil, sin configurar un legitimo matrimonio.
(CNN, 2010).

En Brasil, se ha considerado que la sociedad ha tenido
que enfrentarse e interactuar con un conjunto amplio
de simbolos culturales y significados sexuales dentro
del sistema mundial crecientemente globalizado; y
por supuesto tratar de entender esta diversidad dentro
de un sistema completamente contempordneo que
al menos requiere una economia que se organice de
acuerdo a las identidades sexuales (Daniel, 1991, p. 2).

Una encuesta de 1993 que contemplé una muestra
representativa de 2.000 hombres y mujeres, reveld
como en Brasil habia una gran preocupacién acerca
de la homosexualidad; de lo cual el 50% establecié
haber tenido algun contacto con personas del mismo
sexo en su lugar de trabajo, en su barrio, o en los cafés
y lugares de frecuencia para ellos, de otro tanto, el
56% afirmé que cambiarian su actitud si descubrieran
que sus vecinos, compaifieros de trabajo o personas
que frecuentan son homosexuales; una de cada cinco
dejarian de tener contacto con el homosexual, el 36%
expresd que no daria trabajo asi fuese una persona
muy capacitada para el puesto y finalmente un 79%
afirmo6 que sus hijos no estarian saliendo con un
homosexual. (Veja, 1993).

En los centros urbanos mas grandes de Brasil, desde el
ultimo cuarto del siglo XIX; ha existido una subcultura
homo erdtica. Desde 1970 los hombres buscaban
otros hombres para tener relaciones sexuales a los
alrededores de la estatua ecuestre del emperador Don
Pedro I y que adornaba el centro de la plaza. (Archivo
de la ciudad de Rio de Janeiro, 1870).

Los espacios publicos y las funciones de espectaculo
dieron la oportunidad a los hombres homosexuales
para contactarse entre si. Uno de sus lugares favoritos
para reunirse era el café critérium enfrente del parque
donde bullian "actores y muchachos jovenes con las
voces agudas que se maquillaban con polvo de arroz
y colorete” (Edmundo, 1938, parr. 33). Sin embargo,
no fue sino hasta junio del mismo afio que se celebré
la primera boda gay en la cual particip6é una pareja
de mujeres. Esto permitié a Portugal configurarse
como la octava nacion en el planeta, sexta europea y
segunda latinoamericana, que acepta tal legalizacion.
(Bustillos, 2011, p. 1031).
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Union homosexual en Colombia

En Colombia, se hace la alusiéon principal a la
Constitucién Nacional de 1991, que entra a ser
principal y a romper los ambitos historicos del
reconocimiento de derechos a los homosexuales,
consagrando principios que les dan una gran
proteccion juridica principalmente al Derecho a la
igualdad y la libre expresion. (Asamblea Nacional
constituyente, 1991).

Da como resultado el buscar en la Ley que empieza
a tocar la historia de los homosexuales cuando
con el Decreto 100 de (1980) deja de ser un delito,
trayendo consigo movimientos homosexuales, en
aras de hacer valer sus Derechos.El 7 de febrero de
2007 fue aprobada por la Corte la uniéon marital
de hecho entre parejas del mismo sexo y algunos
derechos patrimoniales. El 4 de octubre del 2007
la Corte Constitucional establecié que parejas
homosexuales en Colombia lleven un minimo dos
aflos de convivencia de hecho, podrian afiliarse
conjuntamente al sistema de seguridad social en
salud, de tal forma que su afiliacién a la seguridad
social seharadeformalegal inicamente presentando
una declaracidn notarial de unién marital de hecho
de minimo dos anos. (Comunicado de prensa
numero 1, 2008. P.1).

El mas reciente fallo en que se entrara en discusion
es la sentencia C 577 del afio 2011 que establece:
A partir de junio de 2013 el derecho protegido de
las parejas del mismo sexo puede ser ejercido en
los términos dichos, ante los jueces y los notarios
o mediante la forma que legalmente se haya
establecido. No obstante, en caso de que exista una
violacién o una amenaza particular en algin caso
concreto, las personas involucradas podran recurrir
a la accion de tutela para defender su derecho
constitucional a constituir una familia mediante
un acto contractual de cardcter marital, solemne y
formal ante juez o notario.

Cabe resaltar que la primera union, se celebro el dia 24
de julio de 2013, “Carlos Hernando Rivera y Gonzalo
Ruiz Giraldo firmaron un contrato civil innominado
ante el juzgado 67 civil municipal de Bogotd consistente
en un acuerdo de voluntades para formar una familia”
(Redaccion justicia, 2013 Parr.2). Para el estudio
también se hizo importante abordar los temas en
discusion y conceptualizarlos, asi que se analizé la
concepcion de matrimonio, procuraduria y funciones
de la misma de forma concisa.

Estudio y relacion de conceptos

Se pudo concluir que el matrimonio tiene un origen
etimoloégico proveniente de Roma, como lo es la
palabra matrimonium del término que enaquel tiempo
era utilizado para describir el evento en que la esposa
salia de la esfera y protecciéon de paterfamilias para
entrar a formar parte de la de su propio marido, esto
significaba que al casarse, la mujer también adquiria
el derecho a ser madre: matri de mater, madre.

La mujer alejada de su paterfamilias era considera de una
forma consensuada ya que bastaba que los conyuges, es
decir, la mujer que estaba alejada de su antigua esfera
familiar demostrara afecto a un hombre con el cual
conformaria su familia, denominado affectiomaritalis, lo
que significa afecto o intencion de convivir ayudandose
ambos conyuges mutuamente para entender que estaban
casados. (Pérez, 2011, parr. 1).

A pesar que el origen de la palabra matrimonio
proviene de una época muy antigua y desde el punto
de vista del derecho internacional; el derecho a
contraer matrimonio no empez6 a ser regulado, hasta
la segunda mitad del siglo XX, por parte de tratados
aprobados por las naciones unidas.

El Art. 16.1 proclamo6 que los hombres y las mujeres, a
partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion
alguna por motivos de raza, nacionalidad o religién, a
casarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales
derechos... A continuacion, el tercer parrafo remarcé
que la familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado. (Declaracion Universal de
Derechos Humanos 1948, art 16.1).

Unos afnos mas tarde, el Art. 23.2 del (Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966)
base sobre la que se construyd la primera generacién
de los Derechos Humanos reconoci6 el derecho del
hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a
fundar una familia.

Ese mismo afo, el Art. 10.1 in fine del (Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, 1966) clave de la segunda generacion de
Derechos Humanos establecié que el matrimonio
debe contraerse con el libre consentimiento de los
futuros conyuges.

En estas tres declaraciones de la Organizacién de las
Naciones Unidas, es posible deducir que la ONU traza

&
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dos ideas implicitas: que existe un derecho a contraer
matrimonio y fundar una familia a la que se considera
un elemento fundamental de la sociedad y que, dada
su importancia, el Estado debe protegerla.

Con la adopcion del matrimonio en Colombia
se presentd un conflicto de estado e iglesia, mas
concretamente por la legislacion que se queria
implantar para esa época donde se traian cédigos
europeos elaborados por legistas medievales contra
los liberales radicales de la época federal colombiana.
Segin (Rodriguez, 1991):

Por eso debe traerse a colacion que Andrés Bello,
al trasplantar el Cédigo Napoledénico de 1804, habia
igualmente introducido la tradicion del derecho
romano en donde la familia era simbolo de estabilidad
y claramente de seguridad. En aquel contexto, la
concepcion legal de familia era, ademds, una forma
para que los romanos tomaran distancia respecto a los
que ellos denominaron pueblos barbaros. (p.144).

Como se puede observar el gran problema radico en
la no diferenciacion o explicacidon de cual matrimonio
quedaria establecido si el catélico o por lo contrario
el matrimonio civil, que posteriormente traeria
el enfrentamiento de la iglesia catodlica apostolica
y romana contra el estado federal colombiano y
las leyes implantadas por estas federaciones que
por medio de los liberales radicales implantaban,
queriendo introducir tunicamente el matrimonio civil
y sus efectos a los que lo perfeccionaran por medio
de la jurisdiccion civil, para de tal forma quitarle
el monopolio a la iglesia argumentado los cobros
excesivos de esta, sobreponiendo la creacion de nuevas
fuentes de empleo y un ordenamiento mas efectivo y
controlado.

Terminada la federacion colombiana con la
constitucion del 86 se inicid un cambio drastico
en como la iglesia adopt6é el matrimonio civil y el
catolico con los mismo efectos civiles y politicos que
el matrimonio civil.

Codigo civil colombiano, La ley 57 de 1887 establece:

Articulo 113: el matrimonio es un contrato solemne
por el cual un hombre y una mujer con el fin de vivir
juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente.

Articulo 115: el contrato de matrimonio se constituye
y se perfecciona por el libre y mutuo consentimiento
de los contrayentes, expresado ante el funcionario

competente, en la forma y con solemnidades y requisitos
establecidos en el codigo, y no producird efectos civiles
y politicos, si en su celebracion se contraviniere a tales
formas, solemnidades y requisitos.

Caberesaltar queestanormatividad civilanteriormente
descrita le dio al matrimonio una caracteristica muy
particularrelacionandolo como una delas obligaciones
en general y de contratos a través del libro cuarto del
mismo codigo. Estos significados descritos por el
legislador se relacionan con la historia de la palabra
del matrimonio como tal y toda la relevancia que
los romanos le dieron al acuerdo de voluntades de la
mujer en querer compartir y crear una nueva familia.

Posteriormente la constitucion de 1991 ratificé y
unificd los tratados de la organizacion de naciones
unidas en lo que tenia que ver con los derechos del
hombre en cuanto al matrimonio y conformacion dela
familia; la constitucion del 91 plasmé estos conceptos
como un derecho fundamental en su articulo 42,
estableciendo:

La familia es el niicleo fundamental de la sociedad.
Se constituye por vinculos naturales o juridicos; por la
decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por voluntad responsable de conformarla.
De esta forma, es posible evidenciar que el matrimonio
en la normatividad colombiana estd establecido
claramente mediante la constitucion politica y la ley, al
igual que sus formas de solemnizarlo y los efectos que
produce su perfeccionamiento asi como su disolucion.

Homosexualidad

El homosexual hace parte de un grupo de personas
constitucionalmente vulneradas como los son,
Lesbianas, Gais, Bisexuales Transgeneristas e
Intersexuales, LGBTI que a la luz de la actualidad ya
es un movimiento mas de ciudadanos constituido
que de un manera paulatina ha venido reclamando
igualdad constitucional ante la jurisdiccién normativa
colombiana con respecto al trato de los heterosexuales.

La homosexualidad es un concepto cambiante, que
debe ser entendido por los referentes culturales. El
término homosexual no fue utilizado sino hasta la
segunda mitad del siglo XIX, por el escritor hungaro
K. M. Kertbeny (Sarda, 2005, p.1).
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‘del mismo modo, corrientes constructivas de
pensamiento social han planeado que tanto la
homosexualidad como la heterosexualidad son
categorias hechas historica y culturalmente para hablar
de un modo cientifico, clinico y médico de la sexualidad”
(Foucault, 1978, p.7).

“Talcantidad de términos correspondealadiversidad
de la experiencia sexual en su dimension homo erética,
que no es excluyente de la otra la heteroerdtica y que
no encasilla en una sola posibilidad de expresion “la
genital”; por ello pongo el termino entre comillas, pues
no hay una sino muchas homosexualidades” (Plumer,
1992, p.3).

Para Londono (1996) el homosexual debe considerarse
igual: Socialmente se establecieron desempefios de las
formas como se considere dicha representacion rol de
género en este sentido, los hombres homosexuales se
parecen mucho a los heterosexuales, pues comparten
roles y valoraciones que el contexto socio cultural ha
creado con respecto a lo que supone son los hombres
y las mujeres; una de tales valoraciones es asociaciéon
feminidad pasividad y penetracion hombria.(Parr. 3)

Como lo describia el autor anteriormente
citado, el homosexualismo desde el punto de
vista de comparacion no tiene nada diferente al
heterosexualismo, excepto de la relacién genital,
ya que tiene mucho que ver en cuanto se compone
esencialmente entre dos personasalascualeslaatraeun
erotismo mutuo siendo compuestos por una persona
activa y una pasiva que cumple principalmente el rol
de pasivo feminista y masculino que componen estas
dos clases de relaciones binarias.

En el ordenamiento juridico colombiano la gran
movilizacién de los grupos minoritarios empezo
gracias a la constitucion politica de 1991, la cual dio
poder a los colombianos para defender sus derechos
fundamentales. Es asi que las comunidades mas
discriminadas y vulneradas como para este caso
lo es el grupo LGBTI, emprendieron iniciativas
constitucionales para que la jurisprudencia
reconociera derechos fundamentales; la tutela y la
via de accion de inconstitucionalidad son las dos mas
importantes por las cuales se tratan de canalizar e
invocar los derechos de las parejas del mismo sexo,
la tutela como mecanismo transitorio de proteccion
de los derechos fundamentales y la via de accion de
inconstitucionalidad por medio de la cual se ponen
en entredicho algunas normas constitucionales como:
derecho a la dignidad humana, la igualdad, al libre

desarrollo de la personalidad, la libertad de expresion,
la autonomia reproductiva y derecho a la asociacion,al
percibir eventos de discriminaciéon y trato entre
las parejas del mismo sexo con las heterosexuales.
(Londono, 2012, p.49).

Se concluye que el reconocimiento de los derechos
de las personas del mismo sexo ha podido avanzar a
través de la jurisprudencia colombiana. Es necesario
que se observen las decisiones adoptas por esta
corporacion y la forma progresiva pero lenta en la
que se han reconocido derechos a los homosexuales
por pare de la Corte Constitucional, entre los afios de
1994 al 2013:

Antecedentes jurisprudenciales

Los primeros vestigios de la Corte en el reconocimiento
de derechos a los homosexuales individualmente
fueron mediante tutela en la cual se defendi6 el debido
proceso, el buen nombre y la educacién por parte de
un estudiante expulsado de la escuela de carabineros
por practicas homosexuales. (Corte Constitucional,
Sentencia T-097/1994), posteriormente, la corporacion
tutel6 el derecho ala no discriminacién de dos alumnos
que fueron expulsados por institucion educativa debido
a su orientacion sexual, protegiendo el derecho a la
igualdad y al libre desarrollo de la personalidad (Corte
Constitucional, sentencia T-101/1998).

Una vez reconocidos los derechos individuales, se
presentaron tutelas que buscaban proteger a las parejas
del mismo sexo.Por medio de estas sentencias, la Corte
Constitucional de Colombia; protegié los derechos
al debido proceso y la buena fe de los tutelantes al
sistema de seguridad social en salud a los compafieros
permanentes del mismo sexo. (Corte Constitucional,
Sentencia T-318/2000), asi mismo, se reconocieron
derechos fundamentales de una reclusa a la igualdad,
la intimidad, el libre desarrollo de la personalidad,
quebrantados por el director del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario, INPEC, al no permitir la
visitas 1ésbicas.(Corte Constitucional, Sentencia T-
499/2003).

El cuerpo colegiado constitucional protegiéo la
permanencia de los homosexuales en grupos u
asociaciones en aras de que no fueran excluidos por
su condiciéon de homosexualidad, orientacion sexual
y falla protegiéndole sus derechos fundamentales de
igualdad y libre desarrollo de la personalidad. (Corte
Constitucional, SentenciaT-808/2003), amparando
los derechos de un homosexual a la igualdad,
integridad personal, a la honra al buen nombre y la
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libre circulacién a personas homosexuales. (Corte
Constitucional, sentencia t-301/ 2004), lo mismo
que en la sentencia en la cual concedié el amparo
de los derechos fundamentales al debido proceso al
libre desarrollo de la personalidad a un homosexual
que le negaron la tarjeta de residencia en calidad de
compafiero permanente de otro homosexual. (Corte
Constitucional, Sentencia T-725/2004). Si bien es
cierta la protecciéon que jurisprudencialmente se
venia dando alas personas del mismo sexo, también
mediante esta férmula excluyeron a las parejas del
mismo sexo de adoptar. (Corte Constitucional,
sentencia C-814 2001).

Los Reconocimientos de derechos a las personas del
mismo sexo avanzaron igualando casi a los que gozan
las parejas heterosexuales y mediante sentencias
constitucionales, la Corte reconoce derechos
patrimoniales para parejas del mismo sexo. (Corte
Constitucional, sentencia C-075/ 2007), derecho
a la afiliacién de la pareja del mismo sexo como
beneficiario en salud. (Corte Constitucional, sentencia
C-811/ 2007), derecho a pension de sobrevivientes
de la pareja del mismo sexo. (Corte Constitucional,
Sentencia C-336/ 2008), derechos y deberes de
alimentos entre parejas del mismo sexo. (Corte
Constitucional, Sentencia C-798/2008), derechos/
deberes en materia penal, familia, administrativo,
residenciales, civil. (Corte Constitucional, Sentencia
C-029/2009), la posibilidad de heredar y recibir la
porcion conyugar al compafiero homosexual. (Corte
Constitucional, Sentencia C-283/ 2011), hasta llegar
al punto de Constitucion de familia por personas del
mismo sexo y matrimonio. (Corte Constitucional,
Sentencia C-577/ 2011).

Viabilidad del matrimonio y de conformar familia por
parte de parejas del mismo sexo Sentencia (C-577 del
2011) Esta jurisprudencia de la Corte Constitucional
mostré grandes avances en materia de igualdad de
los derechos de las parejas homosexuales con las
parejas heterosexuales, llegando incluso a resolver dos
demandas instauradas por un grupo de ciudadanos
interesados de Colombia Diversa, en contra del
articulo 113 del cédigo civil colombiano.

“El matrimonio es un contrato solemne por el cual
un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos,
procrear y de auxiliarse mutuamente”. (Ley 57 de 1887) y
Los articulo 2° de la ley 1361 del 2012 y el 2° de la ley
294 de 1996 que ‘circunscriben la constitucion de la familia
a la decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”.

Mediante un anadlisis profundo la corte pudo
evidenciar el déficit de proteccion entre las familias del
mismo sexo con respecto a las parejas heterosexuales,
teniendo en cuenta que las familias conformadas por
un hombre y una mujer, pueden optar por la eleccién
de matrimonio o por la unién marital de hecho,
mientras que los homosexuales solo pueden elegir
ésta ultima.

En este sentido la corte manifesté mediante sentencia
de la Corte Constitucional C -577 de 201lque
para lograr que el derecho al libre desarrollo de la
personalidad les sea respetado a los homosexuales, y
que en el ambito de las regulaciones sobre la familia se
supere el déficit de proteccion al que estan sometidos,
hace falta en el ordenamiento una instituciéon
contractual, distinta de la unién de hecho, que les
permita optar entre una constitucion de su familia
con un grado mayor de formalizacion, de consecuente
proteccion y la posibilidad de constituirla como una
union de hecho que ya estd reconocida.

La Procuraduria General de la Nacion, es la Entidad
que representa a los ciudadanos ante el Estado.
Es el maximo organismo del Ministerio Publico,
conformado ademas por la Defensoria del Pueblo y la
Personeria, cuya funcion preventiva es considerada la
principal responsabilidad de la Procuraduria que esta
empefada en prevenir antes que sancionar, vigilar el
actuar de los servidores publicos y advertir cualquier
hecho que pueda ser violatorio de las normas
vigentes, sin que ello implique coadministracién o
intromision en la gestién de las entidades estatales.
La funcién de intervenciéon, en su calidad de
sujeto procesal; interviene ante las jurisdicciones
Contencioso Administrativas, Constitucional y ante
las diferentes instancias de las jurisdicciones penal,
penal militar, civil, ambiental y agraria, de familia,
laboral, ante el Consejo Superior de la Judicatura, las
autoridades administrativas y de policia. Su facultad
de intervencion no es facultativa sino imperativa y se
desarrolla de forma selectiva cuando el Procurador
General lo considere necesario y cobra trascendencia
siempre que se desarrolle en defensa de los derechos y
las garantias fundamentales.

Funcion disciplinaria:

La Procuraduria General de la Nacion es la encargada
de iniciar, adelantar y fallar investigaciones que por
faltas disciplinarias se adelanten contra los servidores
publicos y contra particulares que ejercen funciones
publicas o manejan dineros del estado, de conformidad
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con lo establecido en el Cédigo Unico Disciplinario
o Ley 734 de 2002.

ARTICULO 277. El Procurador General de la
Nacién, por si o por medio de sus delegados y
agentes, tendra las siguientes funciones, establecidas
por la Constitucion Politica de Colombia de 1991:

o Vigilar el cumplimiento de la Constitucion, leyes,
decisiones judiciales y los actos administrativos.

o Proteger los derechos humanos y asegurar su
efectividad, con el auxilio del Defensor del Pueblo.

» Defender los intereses de la sociedad.

o Defender los intereses colectivos, en especial el
ambiente.

o Velar por el ejercicio diligente y eficiente de las
funciones administrativas.

 Ejercer la vigilancia superior de la conducta
oficial de quienes desempefien funciones publicas,
inclusive las de eleccion popular; adelantar las
investigaciones correspondientes, e imponer las
respectivas sanciones conforme a la ley.

o Intervenir en los procesos y antelas autoridades
judiciales o administrativas, cuando sea necesario en
defensa del orden juridico, del patrimonio publico o
de los derechos y garantias fundamentales.

Ahora, para dar respuesta a uno de los objetivos
especificos dentro de la investigacion se revisaron los
pronunciamientos de la Procuraduria General de la
Nacion frente a la Union Homosexual en Colombia,
al igual que su determinacién en cuanto a si estdn
excediendo funciones para establecersi hay excesos
por parte del ente:

SegunpublicaciondelperiédicoEl Tiempo, miembros
del alto tribunal rechazaron los términos con los que
se expreso el Procurador Alejando Ordofiez. J (2013,
julio 19). Si bien es cierto, esta vez al referirse al fallo
de constitucionalidad del matrimonio entre parejas
del mismo sexo, manifesté que se le habian dado
interpretaciones indebidas y la cuestion que jueces
y notarios celebren el matrimonio civil, la califico
de ‘confusa, contradictoria y farragosa”, por esta
situacion establece igualmente Alejandro Ordofez
que la Corte Constitucional “invadio las funciones del
legislador”, al fijar tales condiciones, convirtiéndose

en reformadora de la Constitucion politica, agregando
que terminé juzgando a la constitucién y adoptando
una nueva definicion de familia. (Redaccién Justicia,
2013, parr. 6).

Ordoénez, presentd igualmente ante la Corte
Constitucional unasolicitud de nulidad dela sentencia.
Sin embargo, no prosperaron sus pretensiones porque
lo establecido por la Corte es constitucional y no
estuvo de mas recordarle al Procurador que esto no
lo eximia por ser el jefe de Ministerio Publico, ni a
ninguna otra entidad, el deber de acatar lo resuelto en
la sentencia C-577 del 2011.

“La sentencia de la Corte Constitucional, faculto a
los jueces y a los notarios a unir mediante acto formal a
las parejas del mismo sexo fue el detonante de un nuevo
choque entre ese tribunal y el procurador Alejandro
Ordénez”. CitaRedaccion justicia en publicacion de
periddico el Tiempo (Parr. 1).

Sin embargo, de acuerdo a los apartes del Procurador
estableciéndole a los notarios que ellos podian
argumentar objecion de conciencia para no tener que
unir a las parejas del mismo sexo, establecié muy claro
el Notariado Colombiano que esto mencionado era
una equivocacion por parte de Ordoniez. El presidente
dela Unidn Colegiada de Notarios, dijo que “el notario
no puede decir que le parece moralmente valido o
invalido, que es bueno o es malo, que es de Dios o es del
demonio, el notario no tiene la posibilidad de objetar
un acto contractual de una persona que concurra a la
prestacion del servicio’; de igual forma aclar6 que la
unica manera de que los Notarios pudiesen reparar
cuestiones contractuales se debia explicitamente a
la Ley y la Constitucion, de tal modo que apoya lo
establecido por la Corte Constitucional. (RCN Radio,
2013, parr. 2).

El magistrado Jorge Ivan Palacio de la Corte
Constitucional rechazé los términos en que el
Procurador hizo referencia a los homosexuales y a
la sentencia sobre el matrimonio, palabras utilizadas
en un congreso de notarios celebrado en Cali: la
corte le recordd que él tenia obligaciones especificas
como funcionario publico ya que debe "observar
las determinaciones de este Tribunal y vigilar su
estricto y oportuno cumplimiento”, invitandolo a
la vez a que "cuando se dirija a esta corporacion,
lo haga en términos comedidos, manteniendo
siempre el decoro propio de una dignidad como
la que representa” (Redaccién justicia, parr. 3). Le
recordd que sus funciones, no le dan la potestad
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de intimidar a funcionarios judiciales al sefialar
que “reivindica la autonomia de los jueces y las
competencias de las autoridades administrativas
en el cumplimiento y ejecucion de las sentencias”.
(Redaccidn Justicia, parr. parr. 4).

Es claro que el Procurador General de la Nacion
Alejandro Ordonez estd yendo mads alld de sus
funciones como Ministerio Publico y sacando a flote
apartes morales y religiosos que no permiten una
viabilidad real de la unién homosexual en Colombia.

La Corte le record¢ al Procurador que su obligacion
como funcionario publico es “observar las
determinaciones de este Tribunal y vigilar su estricto
y oportuno cumplimiento” (Redaccion Justicia,
19 julio de 2013) El Tiempo. La competencia de
la Procuraduria General de la Nacién, es clara
frente al tema y ratifica en un comunicado de la
Corte Constitucional, que establecié lo siguiente
en respuesta a la forma indecorosa de responder a
la problematica por parte de Orddiez, teniendo en
cuenta que de tiempo atras la Procuraduria General
de la Nacion ha expresado su inconformidad con lo
dispuesto en la sentencia C-577 de 2011, empleando
términos descalificatorios contra la Corte.

Primero, Colombia es un Estado de Derecho, por
lo que las atribuciones de las autoridades publicas,
como la Procuraduria General de la Nacién, deben
cefirse estrictamente a la Constitucion y la ley
(art. 6 superior). Segundo, dentro de las funciones
constitucionales atribuidas al Ministerio Publico
se consagra expresamente vigilar el cumplimiento
de las decisiones judiciales, por lo que no esta
autorizado para desatender sus motivaciones ni
determinaciones. Tercero, la Constitucion y la ley
han previsto mecanismos juridicos para canalizar
institucionalmente  cualquier discrepancia con
las decisiones adoptadas por este Tribunal, de las
cuales ha venido haciendo uso la Procuraduria
General de la Nacién. Cuarto, el empleo de dichos
mecanismos, particularmente la solicitud de nulidad
de la sentencia C-577 de 2011, no exime al Jefe del
Ministerio Publico ni a ninguna otra autoridad, del
deber de acatar estrictamente lo alli resuelto. Ademas,
dicha determinacion ha hecho transito a cosa juzgada
constitucional. Quinto, la Rama Judicial es autonoma
e independiente de los otros 6rganos del Estado (art.
113 superior), por ello, ninguna autoridad puede
interferir en el ejercicio legitimo de sus atribuciones
constitucionales y legales, o menos aun negarse a la
cumplida y oportuna ejecucién de sus decisiones.

Sexto, también deben respetarse las competencias
de las demas autoridades de la Republica, como los
notarios, cuando actien en cumplimiento de las
decisiones de este Tribunal.

Por lo anterior, la Presidencia de la Corte
Constitucional hace un respetuoso llamado a
la Procuraduria General de la Naciéon para que
observe las determinaciones y vigile su estricto y
oportuno cumplimiento. Asi mismo, reivindica la
autonomia de los jueces y las competencias de las
autoridades administrativas en el cumplimiento y
ejecucion de las sentencias.

La Corte es clara en sus apartes anteriores y la posicion
del Procurador General de la Nacién no es nada mas
que la de vigilar el cumplimiento de las decisiones
judiciales, por lo que no estd autorizado para
desatender sus motivaciones ni determinaciones,como
lo establece el articulo 277 de la Constitucion Politica,
asi que sus alcances llegaran hasta como le permita
éste respectivo articulo sin ir mas alla, pues Ordonez
no esta discutiendo una cuestién constitucional sino
netamente moral y conservadora.

Por las razones expuestas anteriormente, lo unico
que le queda al Procurador General de la Nacion es
acatar lo dispuesto en la sentencia C 577 del 2011
que permite las uniones civiles entre parejas del
mismo sexo.

Discusion

La unién homosexual en el mundo ha tenido una
discusion muy amplia de acuerdo a los paradigmas
de la sociedad; en un pais como Colombia donde atin
no hay plena aceptaciéon de una sociedad catoélica e
investida de pensamientos idealistas y conservadores,
sigue tocando cada pensamiento de los colombianos
y yendo mas alla de la opiniéon de los habitantes.

Colombia es un pais garantista de Derechos
Fundamentales y si bien es cierto que la Constitucion
de 1991 le da una garantia muy especial a la
comunidad LGBTI, permitiendo el mismo trato que a
las personas heterosexuales, rezando la Constitucién
que habrd igualdad sin importar distincion de sexo,
también establece la misma que todos tendran el
libre desarrollo de la personalidad; alli es donde
ésta igualmente es amplia, permitiendo tener los
mismos Derechos y garantias que a las personas
heterosexuales; en Colombia, se ha consolidado por



supuesto una serie de lineas jurisprudenciales que
protegen los derechos de parejas del mismo sexo.

Se puede evidenciar que aunque la Corte
Constitucional mediante sentencia C 577-2011 haya
permitido la celebracion de uniones homosexuales
que ya han sido realizadas por notarios y jueces del
pais; y por mas comunicados que la misma haga al
Procurador General de la Nacidn, la Corte debe ser
mas garantista y hacer valer los derechos de las parejas
del mismo sexo en la opinién publica o de lo contrario
Ordofiez y quienes van en contra de estas uniones
van a seguir intentando tocar un tema que ya ha sido
aceptado por el mas alto ente.

Aquilos mas afectados son la minoria por falta de una
politica radical ya que el derecho a celebrar uniones
entre parejas del mismo sexo es un hecho, y no por
estar en desacuerdo se puede pasar por encima de los
demads, por esta razdn, el Estado Colombiano necesita
ser mas sustancial en sus decisiones y fundarse en
politicas reales que no permitan la vulneracién y por
supuesto no dejarse burlar, porque lo importante es
proteger a cada uno de los ciudadanos colombianos,
dentro de un trato justo e igualitario.

Conclusiones

Se infiere que la homosexualidad ha provocado
cambios en la normatividad a nivel mundial que
estan reconociendo las distintas formas de vida,
que evidentemente no son los tipicos esquemas
de matrimonio entre mujeres y hombres, ligados
netamente a la rigidez de la norma.

Se identificd, que las uniones entre parejas del mismo
sexo se han dado desde las historias mas remotas,
cuando las personas se unian con quien deseaban, sin
distincién sexual alguna.

Enlaantigiiedad existia una cultura diferente dado que
era tolerante, admitiendo uniones homosexuales, sin
que fueran vistas de forma déspota ni discriminatoria,
sino simplemente aceptadas como formas de vida,
sin distincién alguna que pudiese molestar a quienes
tenian tales preferencias.

Se encuentra que los paises que han aceptado la unién
entre parejas del mismo sexo son: Argentina como
primer pais en Latinoamérica, Bélgica, Brasil, Canada,
Dinamarca, Espafa, Francia, Islandia, Noruega,
Nueva Zelanda, Paises Bajos, Portugal, Sudafrica,
Suecia, Uruguay y varias jurisdicciones sub nacionales

de México y los Estados Unidos.

El homosexual hace parte de un grupo de personas
constitucionalmente vulneradas como la comunidad
LGBTIquealaluzdelaactualidad yaesun movimiento
mas de ciudadanos, constituido de un manera
paulatina que ha reclamado igualdad constitucional
ante la jurisdicciéon normativa colombiana con
respecto al trato de los heterosexuales.

En el ordenamiento juridico colombiano, la gran
movilizaciéon de los grupos minoritarios empezo
graciasala constitucion politica de 1991, la cual otorgd
poder ciudadano e individual a los colombianos
para defender sus derechos fundamentales. Es asi
que comunidades discriminadas y vulneradas,
emprendieron iniciativas constitucionales para
que la jurisprudencia les reconociera derechos
fundamentales.

Por sentencia C-577 de 2011, la Corte Constitucional
le permite a las parejas del mismo sexo unirse por via
civil, lo cual llevaran a cabo los jueces y notarios de
todo el pais.

Se da un choque de la Procuraduria General de la
Nacién con la Corte Constitucional por considerar el
procurador Ordonez, que la sentencia que concede la
union de parejas del mismo sexo en Colombia estaba
violando la constitucién y era un caracter inmoral,
concluyendo que no viola la Constitucién ni la Ley.

De acuerdo a los analices formulados y lo revisado, se
concluyé que la Procuraduria General de la Nacion
estaba excediendo funciones al querer imponer sus
ideales conservadores y personales, frente a la sentencia.
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