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RECONOCIMIENTO DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES A PAREJAS
DEL MISMO SEXO

La jurisprudencia de la Corte Constitucional desde el afio 1998, da pronunciamiento
frente a las parejas del mismo sexo, toda vez que mediante Sentencia T-566 de 1998,
expone los problemas que a diario presentaban las parejas del mismo sexo, al saber que
aun demostrando la convivencia afectiva con el pensionado a los afios anteriores a su
muerte, al momento de exigir su derecho a la sustitucion pensional no se les era
concedido, cuando para una pareja heterosexual este requisito era suficiente para
acceder al mencionado derecho. El derecho a sustituir a la persona pensionada o con
derecho a la pension obedece a la misma finalidad de impedir que sobrevenida la muerte
de uno de los miembros de la pareja el otro no se vea obligado a soportar
individualmente las cargas materiales y espirituales. El vinculo constitutivo de la union
de hecho entre homosexuales es indiferente para efectos del reconocimiento de este

derecho.

Frente a este aspecto, la Corte Constitucional dio respuestas a los problemas que se le
presentaron tomando en cuenta como factor determinante para establecer qué persona
tiene derecho a la sustitucion pensional en casos de conflicto, el compromiso de apoyo
afectivo y de comprension mutua existente entre la pareja al momento de la muerte de

uno de sus integrantes.

Alguna de las sentencias mas representativas de dicha jurisprudencia constitucional son
las que se mencionaran a continuacion:

En Sentencia C-075 de 2007 del 7 de febrero de 2007, luego de casi un afio de debates
previos, reconocio como legitimas las uniones maritales de hecho conformadas por
parejas del mismo sexo, permitiendoles ademés la constitucion de un régimen
patrimonial con todas las garantias otorgadas para las uniones celebradas entre parejas

heterosexuales.

En esta sentencia (Sentencia C-075 de 2007 del 7 de febrero de 2007), la Corte
constitucional establece que “la decision legislativa de no incluir a las parejas

homosexuales en el régimen patrimonial previsto para las uniones maritales de hecho,



comporta una restriccion injustificada de la autonomia de los integrantes de tales
parejas y puede tener efectos lesivos, no solo en cuanto obstaculiza la realizacion de su
proyecto de vida comun, sino porque no ofrece una respuesta adecuada para las
situaciones de conflicto que se pueden presentar cuando por cualquier causa cese la

cohabitacion”.

Con este reconocimiento segun la Sentencia C-336 de 2008, se dio paso a que las
parejas del mismo sexo que convivian de forma permanente y estable, tuvieran la
opcion de crear un patrimonio en conjunto y asi, en caso de falta de uno de ellos, la
persona sobreviviente pudiera heredar los bienes de su compafiero permanente.
Igualmente a partir de la declaracién de la union marital de hecho entre las parejas del
mismo sexo, se desprenden otros derechos para ellos como la posibilidad de afiliarse al
sistema de salud en calidad de beneficiarios y también el derecho a reclamar la pension
de sobrevivientes. Si bien el legislador no esta obligado a aplicar el mismo régimen de
proteccién a las parejas heterosexuales y homosexuales, si es un imperativo
constitucional garantizar un minimo de proteccién a las parejas del mismo sexo, de
acuerdo a que es necesario que tengan una proteccion similar entre las mismas,
atendiendo al principio de igualdad y a la dignidad humana, de la cual se desprende el
derecho a la libre opcion sexual y el libre desarrollo de la personalidad.

La Corte Constitucional ha expresado que la aplicacion de las expresiones compafiero o
compafiera permanente ha dado a las parejas homosexuales un tratamiento distinto al
otorgado a las parejas heterosexuales, de acuerdo a que estas Ultimas son beneficiarias
de la pensién de sobrevivientes y aquellas no, trato distinto que resulta discriminatorio,
pues a pesar de que esta union no se encuentra excluida de forma expresa de los
beneficios de la pension de sobrevivientes, si resulta de hecho exceptuada del sistema de
seguridad social, teniendo en cuenta que el legislador no ha sido claro al implementar
una situacion contraria a los valores del Estado social de derecho, a los principios de

reconocimiento y respeto por la dignidad de la persona humana, y a las normas que



desde la Constitucién amparan el libre desarrollo de la personalidad y sobre todo a la
libertad de opci6n sexual.*

Sin embargo, en la practica, una vez declarada la procedencia de la pension de
supervivientes para parejas del mismo sexo, los Tribunales y en especial los jueces
constitucionales, hicieron una interpretacion restrictiva del fallo C-336 de 2008, y entre
otras cosas, solamente reconocieron la pensién de sobrevivientes en aquellos casos en
que el fallecimiento del pensionado era posterior al 16 de abril de 2008, negando la
oportunidad de obtener esta pension al sobreviviente cuyo compafiero haya fallecido
antes de haber sido emitida la sentencia. Otros obstaculos de orden juridico que
surgieron, y se estipulan en la Sentencia T- 051 de 2010, impidiendo la realizacién
plena de este derecho, son: (i) aplicacion de norma inaplicable; (ii) la exigencia de
requisitos o trdmites improcedentes; (iii) la interpretacién contraria a la Constitucion;
(iv) la aplicacion de procedimiento diferente y diferenciador; (v) la inaplicacion del

precedente jurisprudencial y del bloque de constitucionalidad. 2

Los mismos obstaculos de orden juridico para reconocer el derecho a la pensién de
sobrevivientes, fueron constatados por la Corte Constitucional cuando se dispuso a
revisar fallos de tutela emitidos por jueces constitucionales que decidieron sentencias,
donde los fondos de pensiones u otras entidades encargadas del reconocimiento de la
pensién de sobrevivientes, negaban dicha prestacion al compafiero supérstite de union
marital celebrada entre personas del mismo sexo, tal como es el caso expuesto mediante
Sentencia T-911/09 , en donde al actor le negaron la pension de sobrevivientes, a pesar
de haber convivido como compafiero permanente por espacio de mas de 26 afios con el
sefior José Valdemar Sanchez Prada, hasta el fallecimiento de este Ultimo, y quien en
vida disfrutaba de la pension de jubilacion reconocida por el Instituto de Seguros
Sociales.

1 M.P. DR. Sierra. H. A. (2011). Sentencia del quince de noviembre de dos mil once, Expediente
T-3.130.633. Corte Constitucional, Colombia.

2 M.P. DR. Gonzalez. M. (2011). Sentencia del dos de febrero de dos mil diez, Expediente T- 2.386.935.

Corte Constitucional, Colombia.



El propdsito de este trabajo es revisar e identificar reglas y subreglas en sentencias de
tutela posteriores a la sentencia C-336 de 2008, realizando una linea jurisprudencia a
partir del origen del precedente, asi como extraer los principales obstaculos, para el
acceso a la pension de sobrevivientes y analizar la forma como la Corte Constitucional
ha decidido sobre la procedencia de esta prestacion estableciendo subreglas aplicables a
casos similares. Para ello el problema juridico girard en torno a si es justificable
constitucionalmente de acuerdo con el derecho a la seguridad social y el principio de
igualdad, que una entidad administradora de pensiones exija la declaracion de union
marital de hecho realizada ante notario de forma simultdnea por los compafieros
permanentes, para otorgar la pension de sobrevivientes a parejas del mismo sexo, que
aunque en nuestro pais aun se presenta la ausencia de una legislacion que permita esto,
si es valido de acuerdo a lo expuesto en las sentencias proferidas por la Corte

Constitucional.

Como objetivo General del presente trabajo, tenemos la realizacion de un balance
jurisprudencial de las sentencias de la Corte Constitucional en las que se ha dado el
reconocimiento de la Pension de Sobrevivientes por origen comun en parejas del mismo
sexo, caracterizando los argumentos que se han planteado desde el afio de 1996 hasta el
2012.

Los objetivos especificos de este trabajo son los que se expondran a continuacion, de
manera tal que podamos dar cumplimiento al objetivo general de nuestro trabajo;
primero determinar desde cuando y porque la Corte Constitucional ha incluido a las
parejas del mismo sexo para la reclamacion de la pension de sobreviviente. En segundo
lugar, desarrollar un anélisis estatico de las principales sentencias que ha emitido la
Corte Constitucional sobre la acreditacion como union marital de hecho para determinar
los argumentos relevantes del tema objeto de estudio. Finalmente, examinar las reglas
que subyacen en el reconocimiento de este derecho y las condiciones bajo las cuales una

pareja del mismo sexo debe probar el vinculo para acceder a los beneficios pensionales.

Para la realizacion de este trabajo, se analizaron las ocho sentencias existentes

posteriores a la Sentencia C-336 de 2008, y a partir de ellas se realizd un balance



jurisprudencial que incluye las principales consideraciones de la Corte sobre el alcance
y contenido de la sustitucion pensional como derecho, y una clasificacion de los
obstaculos que impiden el acceso pleno a las parejas homosexuales. Finalmente se
presentan una conclusiones sobre las posiciones que ha asumido la Corte y si las

mismas son o0 no coherentes con lo dispuesto inicialmente.

Este tipo de trabajo se justifica porque nuestra sociedad esta conformada por multiples
formas de expresion, alusivas entre otras cosas, a la diversidad sexual. Desde este punto
de vista, las parejas del mismo sexo merecen ser consideradas como sujetos de derecho,
y desde el punto de vista de su union marital, debe tenerse en cuenta que su convivencia
permanente trae consigo efectos juridicos claros y ya reconocidos. El Estado, entonces,
deberia garantizar y proteger esos derechos, impidiendo cualquier tipo de
discriminacion. Las diferencias entre parejas heterosexuales y homosexuales han sido,
en este sentido, claras: las primeras tienen beneficios y cuentan con mas proteccion que
las segundas. No obstante, con el pasar del tiempo el precedente ha mostrado cambios
que pueden resultar de gran ayuda en la basqueda de una sociedad que tenga igualdad

de derechos.

Se trata de establecer qué criterios determinan que una persona sea titular de los
derechos prestacionales y porque habria un titulo juridico para excluirlos. No es
constitucionalmente valido que no haya una proteccién eficaz para los derechos
adquiridos, y lo que se busca es que como aporte de valor al estudio de los fendmenos
juridicos, se impida cualquier tipo de discriminacion subjetiva por el simple hecho de la
eleccion de vida, de establecer una relacion permanente con una persona de su mismo
sexo. Asi mismo, nuestro interés en analizar a groso modo los derechos pensionales y a
la seguridad social respecto a estas parejas, puede resultar de gran utilidad para las

instituciones juridicas colombianas.

Los posibles aportes de este trabajo pueden verse claramente si se piensan en relacién
con el desarrollo bibliografico que, hasta ahora, ha tenido problemas que interesan a
nuestro proyecto. El tema que desea estudiarse cuenta con un desarrollo bibliografico

mas o menos amplio; en este sentido, esta produccion ha estado limitada al examen de



ciertos puntos en particular, y ha dejado de lado puntos importantes desde el punto de
vista del conocimiento juridico como, involucrar a los beneficiarios de la pension de
sobrevivientes, ademas, de que se requiere dar la misma proteccion que se otorga a las
uniones heterosexuales a las del mismo sexo por encontrarse ambos casos en

condiciones asimilables, que son precisamente los que més interesan a este trabajo.

Por ello, el proyecto aqui planteado busca complementar estos estudios previos con
nuevos acercamientos a objetos poco contemplados hasta ahora, como establecer un
precedente jurisprudencial segun el cual debe existir una minima de proteccion juridica

para las parejas del mismo sex-o, alli donde existe para las parejas heterosexuales.

Igualmente, este trabajo permitiria debatir con algunos estudios que, interesados por
cuestiones analogas, han planteado posturas y postulados que vale la pena discutir como
por ejemplo, que el acceso sera reforzado si los titulares a este beneficio se encuentran
en condiciones de debilidad manifiesta por hacer parte de grupos de poblacién
discriminada por su orientacidon sexual. Visto asi, el presente proyecto supondria un
interesante aporte en términos del avance del debate disciplinar sobre el tema, ya que de
ignorar esta situacion, se puede calificar como una vulneracion a la dignidad humana y
a los derechos a la igualdad, la seguridad social, el libre desarrollo de la personalidad y

a la vida.

Este trabajo no solo tiene relevancia juridica, sino también social. Las parejas del
mismo sexo han sido un grupo tradicionalmente discriminado, a pesar de que a la luz
del ordenamiento superior toda diferencia de trato fundado en la orientacion sexual de
una persona se presume inconstitucional. Ademas dentro del &mbito de la autonomia
personal, la diversidad sexual esta protegida por la Constitucion, precisamente porque
su objetivo es tener un marco juridico en el cual puedan coexistir las diversas formas de

vida.

Es importante indicar que la decision legislativa de no incluir determinados grupos
sociales historicamente marginados -en este caso los homosexuales que se encuentren

haciendo vida de pareja- en la asignacion de ciertos beneficios -la afiliacion como



beneficiarios de su pareja dentro del régimen contributivo de seguridad social en salud-,
necesita de un andlisis constitucional que considere también si el criterio de valoracion
que presuntamente ha debido tenerse en cuenta resulta adecuado para proteger los
derechos de igualdad, seguridad social, libre desarrollo de la personalidad y salud. Ante
tales cuestiones nos pueden ofrecer a este trabajo un marco de conceptos sumamente
utiles para orientar la lectura de las fuentes y el desarrollo del analisis en general, entre

ellos la base de nuestro trabajo sera:

El Derecho al libre desarrollo de la personalidad, segin el Magistrado Ponente Dr.
Alejandro Martinez Caballero en La Sentencia C-481 de 1998 expresa que: “Consiste
en que corresponde a la propia persona optar por su plan de vida y desarrollar su
personalidad conforme a sus intereses, deseos y convicciones, siempre y cuando no
afecte derechos de terceros, ni vulnere el orden constitucional”. Por ello esta Corte y la
doctrina han entendido que ese derecho consagra una proteccion general de la
capacidad que la Constitucion reconoce a las personas para autodeterminarse, esto es, a
darse sus propias normas y desarrollar planes propios de vida, siempre y cuando no

afecten derechos de terceros.”

Este derecho se funda en la autonomia para los individuos en cuanto pueden adoptar la
opcion de vida que consideren, el Estado debe brindar las condiciones para su ejercicio
disponiendo  tratamientos  juridicos similares para todas las  personas
independientemente de la orientacion sexual que ostenten, pues la diferencia de trato
ante la ley basada exclusivamente en la orientacion sexual de las personas, lo que
implica la negacion de la validez de su opcién de vida y la sancién por el ejercicio de
una alternativa legitima, que se deriva directamente de su derecho de autodeterminacion

y de su dignidad humana.

En la medida en que existan claras diferencias entre las parejas homosexuales y las
parejas heterosexuales, no existe un imperativo constitucional de dar un tratamiento
igual a unas y a otras, lo que implica que para construir un cargo por violacién del
principio de igualdad es preciso establecer que, en cada caso concreto, la situacion de
uno y otro tipo de pareja es asimilable, como presupuesto para entrar a determinar si la

diferencia de trato resulta discriminatoria. No cabe, en consecuencia, un



pronunciamiento de caracter general conforme al cual toda diferencia de trato entre
ambos tipos de pareja resulta contrario a la Constitucion, requiriéndose, en cada caso
concreto, que se presenten las razones por las cuales se considera que las situaciones de
los dos tipos de pareja son asimilables y que la diferencia de trato establecida por el

legislador es discriminatoria.

La potestad de configuracion legislativa se entiende como el reconocimiento de la
seguridad social como un derecho irrenunciable de todos los habitantes del territorio
nacional y, a su vez, como un servicio publico obligatorio cuya direccion, control y
manejo se encuentra a cargo del Estado; se admite la posibilidad de autorizar su
prestacion no solo por entidades pablicas sino también por particulares; el sometimiento
del conjunto del sistema a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, a los
que el Acto legislativo 01 de 2005 afiadié en materia de pensiones, el principio de
sostenibilidad financiera. Se ha hecho énfasis en que la universalidad implica que toda
persona tiene que estar cobijada por el sistema de seguridad social y que no es posible
constitucionalmente que los textos legales excluyan grupos de personas, pues ello

implica una vulneracion al principio de universalidad.

Este ambito de configuracion legislativa se encuentra limitado por la Constitucién. En
ese escenario, la ausencia de proteccion en el ambito patrimonial para la pareja
homosexual resulta lesiva de la dignidad humana, que es contraria al derecho al libre
desarrollo de la personalidad y comporta una forma de discriminacion proscrita por la

Constitucioén.

Discriminacion por sexo, la Sentencia C-075 de 2007 la define como la
diferenciacion en el tratamiento de parejas heterosexuales y homosexuales que
desprotege y lleva a una situacion de marginamiento injustificado. De acuerdo con la
Constitucién, estad prohibida toda forma de discriminacion por sexo; corresponde al
legislador definir las medidas necesarias para atender los requerimientos de proteccion
de los distintos grupos sociales y avanzar gradualmente en la proteccion de quienes se

encuentren en situacion de marginamiento.



La preferencia sexual y la asuncion de una determinada identidad sexual -entre ellas las
parejas del mismo sexo- hacen parte del nucleo del derecho fundamental al libre
desarrollo de la personalidad. Es evidente que la homosexualidad hace parte de este
ambito de proteccion y, en tal sentido, ella no puede significar un factor de
discriminacion social. Toda diferencia de trato de una persona debido a sus orientaciones
sexuales equivale en el fondo a una posible discriminacién, y se encuentra sometida a un

idéntico control judicial, esto es a un escrutinio estricto.

Ahora bien, respecto a la metodologia usada, el presente trabajo sera de tipo descriptivo,
toda vez que se diferenciaran las condiciones juridico — legales en las que se encuentran
las parejas del mismo sexo frente a parejas conformadas por hombre y mujer
respectivamente. Estas posteriormente, se relacionaran, para intentar indagar y descubrir
cudl ha sido el tratamiento que se le ha dado a las parejas del mismo sexo frente a los
derechos pensionales, en las sentencias de la Corte Constitucional objeto de estudio,

Para realizar el balance de las decisiones de los jueces constitucionales se elabora una
linea  jurisprudencial del reconocimiento de los derechos a la pension de
sobrevivientes en las parejas del mismo sexo, basada en la propuesta de Diego Lopez
Medina, y es por ello que en el documento se anexa el mapa de linea y el nicho

citacional.

Se elaboraran fichas de las sentencias pertinentes para documentar de manera precisa
toda la informacion encontrada; en cuanto a la metodologia anteriormente mencionada,
se determinara de forma predictiva, de acuerdo a que lo que se pretende hacer es un
diagnostico de la situacion planteando hipdtesis sobre: ¢Por qué en un Estado Social de
derecho se presenta y se ha presentado esta forma de discriminacion frente a las parejas
del mismo sexo0?, todo esto con el fin de dar cumplimiento a los objetivos propuestos en

el mismo.

En lo que sigue, este trabajo se organizara de la siguiente manera: Determinaremos el
problema juridico a plantear, para de esta manera identificar cual es la problematica,

gue hace que existan distintas interpretaciones para el tema del reconocimiento de la



pension de sobrevivientes a parejas del mismo sexo. Posteriormente identificaremos la
sentencia arquimédica, para tratar de dar una solucion a las relaciones estructurales de
las distintas sentencias de estudio, y de esta manera poder elaborar el nicho citacional
con la lista de las citaciones jurisprudenciales que la sentencia arquimédica contiene, e

identificar la sentencia hito, para llegar a la realizacion del balance jurisprudencial.

Estableceremos desde cuando y porque la Corte Constitucional ha incluido a las parejas
del mismo sexo para la reclamacion de la pension de sobreviviente. Para ello, haremos
uso de andlisis de textos que aborden el tema del contexto social desde 1996, con la
intencion de mirar la situacion juridico social del pais en ese entonces, en relacion con
dicha discriminacion. Asi, el estudio sera de tipo documental. Con ello pretendemos
apoyar el analisis bibliografico con datos que atiendan a la realidad del contexto juridico
social colombiano, no solo antes cuando habia discriminacion total a este grupo de
personas, sino también en el periodo en el que la Sentencia C-336 del 2008 concedid la
sustitucion pensional entre parejas del mismo sexo, con el propdsito de establecer cuéles

han sido los efectos que la norma ha producido, luego de su expedicion.

Por Gltimo, examinaremos las reglas que subyacen en el reconocimiento de este derecho
y las condiciones bajo las cuales una pareja homosexual debe probar el vinculo para
acceder a los beneficios pensionales, y desarrollaremos un andlisis estatico de las
principales sentencias que ha emitido la Corte Constitucional sobre la acreditacion
como unién marital de hecho para determinar los argumentos relevantes el tema objeto
de estudio, para ello, indagaremos sobre cuédntos casos se han presentado respecto al
tema, en qué consistieron, como han sido solucionados, si se han comunicado a las

respectivas autoridades.



COMO PUNTO UNO

EL DERECHO A LA PENSION DE SOBREVIVIENTES EN PAREJAS
HOMOSEXUALES: ALCANCE Y CONTENIDO DE ACUERDO A LA
JURISPRUDENCIA RECIENTE DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

La sustitucion pensional es un derecho que permite a una o varias personas disfrutar de
los beneficios de una prestacion econémica percibida antes por otra, lo cual significa la
legitimacion del beneficiario para reemplazar a la persona que venia gozando de este
derecho. La finalidad de esta institucion es evitar que las personas allegadas al
pensionado fallecido o con derecho a la pension, teniendo en cuenta que ya han
demostrada la relacion sostenida en vida, y la convivencia permanente bajo el mismo
lecho, puedan quedar por el hecho de su fallecimiento en el desamparo o la

desproteccién que tenian en vida del causante.

Entonces la sustitucidon pensional o pension de sobrevivientes, es una garantia que esta
consagrada en los articulos 11, 13, y 20, de la ley 100 de 1993. Es una figura que el
legislador cred con el propdsito de proteger al hogar, “puesto que a través de ella se
garantiza a los beneficiarios — quienes compartian de manera mas cercana su vida con el
causante - el acceso a los recursos necesarios para subsistir en condiciones dignas, con
un nivel de vida similar al que gozaban con anterioridad al fallecimiento del(la)
pensionado(a); en ese mismo sentido, se ha precisado que la sustitucion pensional
responde a la necesidad de mantener para su beneficiario, al menos el mismo grado de

seguridad social y econémica con que contaba en vida del pensionado fallecido, que al



desconocerse puede significar, en no pocos casos, reducirlo a una evidente

desproteccién y posiblemente a la miseria.

La pension de sobrevivientes, fue definida por la Corte Constitucional, en adelante C.C.,
en Sentencia C-336 de 2008, “como una de las expresiones del derecho a la seguridad
social siendo una prestacion que se genera a favor de las personas que dependian
econdmicamente de otra que fallece, y corresponde a una garantia propia del sistema de
seguridad social fundada en varios principios constitucionales, entre ellos, el de
solidaridad que lleva a brindar estabilidad econdmica y social a los allegados al
causante; el de reciprocidad, por cuanto de esta manera el legislador reconoce en favor
de ciertas personas una prestacion derivada de la relacion afectiva, personal y de apoyo
que mantuvieron con el causante; y el de universalidad del servicio publico de la
seguridad social, toda vez que con la pension de sobrevivientes se amplia la érbita de
proteccion a favor de quienes probablemente estaran en incapacidad de mantener las
condiciones de vida que llevaban antes del fallecimiento del causante (...)”

Esta pension, se crea con el fin de poder brindarle una seguridad social favorable y justa
a aquella persona que se encuentre en una situacion de necesidad de manera

involuntaria, y requiera un digno e igualitario reconocimiento en la sociedad.

Por lo anterior, es necesario tener en cuenta el contexto social en el cual se ha llevado a
cabo la reivindicacion de los derechos de los mismos y la proteccion que le ha dado la
ONG, organizacion que ha acompafiado a esta poblacion en su lucha, determinando la
existencia de una discriminacion por parte de la sociedad y el Estado, frente a la cual ha
sido necesario acudir al aparato judicial, por via de la accion de tutela, con el proposito
de lograr la satisfaccion plena de derechos por parte del sector LGBTI.

En razon a este ejercicio, la C.C., como maximo organo de la jurisdiccion
constitucional, ha sido la encargada de permitir, a través de sus decisiones, el
reconocimiento de los derechos de las parejas homosexuales. Entre los derechos
reconocidos mediante este mecanismo, se encuentran especialmente los relacionados
con el acceso a la seguridad social integral (salud y pensiones) de las parejas del mismo
sexo Yy los beneficios que de ellos se desprenden (pension de supervivientes y afiliacion

al sistema de salud como beneficiario).



La Corte ha buscado proteger siempre a las personas que conforman parejas del mismo
sexo, que por ende forman parte de la poblacion LGTBI, en ciertos derechos
individuales como es el derecho al libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la
igualdad, a través de cada una de las tutelas entabladas por los autores afectados, en
aspectos que no van relacionados con el derecho a la familia; en el afio 1996, por medio
de la Sentencia C-098 de 1996 * la C.C. resuelve una accién publica de
inconstitucionalidad frente a los articulos 1 y 2 de la Ley 54 de 1990, que consagran la
figura de la Unién Marital de Hecho para parejas heterosexuales. Los demandantes,
consideraron que dicha norma es contraria a la igualdad y al derecho a la libre opcién
sexual, en tanto se excluia a las parejas del mismo sexo que quisieran cohabitar de
manera permanente y estable en el ambito juridico de proteccion dispuesto en la ley

para las uniones maritales.

Sin embargo, los Tribunales Constitucionales al pronunciarse sobre la demanda,
establece que si bien la Ley 54 de 1990 dispone una proteccion especial a las familias
conformadas por vinculos naturales, estd haciendo referencia al concepto de familia
establecido en el Art. 42 de la C.P., del que se desprende que el constituyente quiso
proteger a la familia conformada por un hombre y una mujer, para garantizar una
igualdad de derechos y deberes, junto con su “proteccion integral”, cosa que en las
parejas homosexuales no se ve como un objeto necesario de proteccion, por el simple
hecho de no considerarse una familia a la luz de la constitucién. Es por ello, que era
imposible otorgar proteccion referente a la igualdad, a hechos que eran considerados

desiguales, respecto al trato de las parejas homosexuales y heterosexuales.

Posteriormente, en la Sentencia C-075 de 2007, se reconocen las uniones conformadas
por las parejas del mismo sexo, legitimandolas como un proyecto de vida legal y
protegido constitucionalmente, otorgandoles asi garantias como la conformacion de una
sociedad patrimonial, siempre y cuando cumplieran con los mismos requisitos que se
exigen para la union marital heterosexual: una convivencia permanente, estable, y

bienes adquiridos con base en la ayuda, socorro y trabajo mutuo de la pareja. También

% Es la sentencia que abre la linea jurisprudencial sobre parejas del mismo sexo, y en donde la Corte
Constitucional habla por primera vez del derecho fundamental a la libre opcion sexual. Después, en la
sentencia C-481 de 1998, la Corte avanza en la conceptualizacién del derecho a la libre
opcidn sexual.



logré concedérseles la afiliacion en salud en calidad de beneficiarios y pension de

sobrevivientes a los comparieros del mismo sexo.

En la Sentencia C-075 de 2007, la CC. establece que “la decision legislativa de no
incluir a las parejas homosexuales en el régimen patrimonial previsto para las uniones
maritales de hecho, comporta una restriccion injustificada de la autonomia de sus
integrantes y puede tener efectos lesivos, no solo en cuanto obstaculiza la realizacion de
su proyecto de vida comun, sino porque no ofrece una respuesta adecuada para las
situaciones de conflicto que se pueden presentar cuando por cualquier causa cese la

cohabitacion”.

A partir del afio 2007, fue claro que la union de parejas del mismo sexo, necesita de una
proteccién similar a la que se encuentran las parejas heterosexuales que convivieran de
manera permanente y Unica, basandose en el respeto del principio de la dignidad
humana, y el derecho de la libre asociacion, donde se encuentra también la libre opcion
sexual y el libre desarrollo de la personalidad.

En Sentencia C-336 de 2008, la C.C. estableci6 que las parejas permanentes del mismo
sexo también son beneficiarios de la Pensidn de Sobrevivientes; pues de no ser asi, se
estaria vulnerando el derecho a la igualdad, a la seguridad social, y a la dignidad
humana. Es decir, a partir de esta decision las uniones homosexuales fueron acreedoras

de derechos patrimoniales.

La C.C. para justificar su decision expresé que: “la aplicacion de las expresiones
demandadas (compafiero o compafiera permanente) ha permitido dar a las parejas
homosexuales un tratamiento distinto al que se otorga a las parejas heterosexuales en
cuanto estas son beneficiarias de la pension de sobrevivientes y aquellas no, trato
distinto que resulta discriminatorio respecto de las parejas homosexuales, las cuales,
aun cuando no estan excluidas de manera expresa de los beneficios de la pension de
sobrevivientes, si resultan de hecho exceptuadas del sistema de seguridad social, pues
la falta de claridad del legislador ha conducido a implementar una situacion contraria
a los valores del Estado social de derecho, a los principios de reconocimiento y respeto

por la dignidad de la persona humana, y a las normas que desde la Constitucion



amparan el libre desarrollo de la personalidad y su extension: la libertad de opcién

sexual (...)"."

Una vez declarada la procedencia de la pensién de supervivientes para parejas del
mismo sexo, en la practica para hacer exigible el beneficio que de ella se desprende, las
autoridades administrativas y judiciales, comenzaron a otorgar la pension solo en
aquellos casos en los que el fallecimiento del pensionado se habia dado luego del
reconocimiento hecho por la Corte en la sentencia C-336 de 2008, negando la
oportunidad de obtener esta pensién al sobreviviente cuyo compafiero haya fallecido

antes de haber sido emitida la sentencia.

En el fallo proferido por la C.C. el 22 de Septiembre de 2011, en Sentencia T-717 de
2011, aclar6 este mal entendido, y establecié que el derecho a la Pension de
Sobrevivientes para parejas homosexuales tiene efectos retrospectivos. Esto quiere
decir, que la decision se aplica a situaciones dadas en el pasado, y de esta manera el
compafiero sobreviviente puede ser poseedor de ese beneficid, sin importar si la muerte

de su pareja haya sido antes de notificada la sentencia C-336 de 2008.

Otro obstaculo que surgio, fue la exigencia por parte de las autoridades administrativas
y judiciales, del documento notarial donde constara la declaracion de la union marital de
hecho, documento que era imposible de aportar cuando quien reclamaba la pension
habia perdido a su compafiero antes de que fuera permitido este trdmite para parejas

homosexuales.

La C.C. considerd que esas exigencias comportaban un tratamiento injustificado que
obstaculizaba el acceso a la Pension de Sobrevivientes. Es alli cuando deja estipulado,
que los requisitos para acceder a la Pension de Sobrevivientes para los homosexuales,
son los mismos que debe que cumplir una pareja heterosexual, esto es certificar la
convivencia con la persona fallecida durante por lo menos cinco afios antes de su
muerte, utilizando para ello material probatorio como declaraciones extra juicio, y el

acta de defuncion.

* M.P. DR. Sierra. H. A. (2011). Sentencia del quince de noviembre de dos mil once, Expediente
T-3.130.633. Corte Constitucional, Colombia.



Entonces, para solucionar estos problemas de acceso a la pensidon de sobreviviente, el
compafiero supérstite es libre de usar todos los medios probatorios posibles que se usan
para las uniones heterosexuales, buscando demostrar la existencia de una relacion de
pareja permanente. Es por ello, que no existen razones constitucionalmente validas para
reclamarles y pedirles a las parejas del mismo sexo una unica forma (existencia de un
documento de notaria que acredite la union de la pareja) de demostrar su unién
permanente, cuando a las parejas heterosexuales se les brinda cinco alternativas para
ello. Dichas alternativas son las siguientes (Sentencia 4 de Mayo de 2011, T-2916771):
“En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente o0 supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30
o mds anos de edad(...);En forma temporal, el conyuge o la compariera permanente
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga menos de 30 afios de edad, y no haya procreado hijos con este (...);Los
hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25 afios,
incapacitados para trabajar por razon de sus estudios y si dependian econdmicamente
del causante al momento de su muerte (...); A falta de cdnyuge, compafiero o
compafiera permanente e hijos con derecho, seran beneficiarios los padres del causante
si dependian econémicamente; A falta de cdényuge, compafiero o compafiera
permanente, padres e hijos con derecho, seran beneficiarios los hermanos invalidos del

causante si dependian econdmicamente de éste.””

Uno de los derechos que se desprenden de la declaracion de union marital de hecho, es
la garantia para el compafiero supérstite de acceder a la Pension de Sobrevivientes. Esta
es una prestacion que hace parte del derecho a la seguridad social, y tiene como objetivo
garantizar que la calidad de vida de las personas que dependian de un afiliado o

pensionado, no se vea afectada por su fallecimiento.®

Es una prestacion del sistema general de seguridad social, dentro del régimen de prima
media con solidaridad, que se reconoce a favor del grupo familiar del afiliado o

pensionado por vejez o invalidez por riesgo comun que fallezca, de acuerdo con las

> M.P. Palacio, J.I. (2011). Sentencia del Cuatro de Mayo de dos mil once, Expedientes T-2916771,

Corte Constitucional, Colombia.

® Arias, I. 1. y Villegas, N. P. (2011). “Evolucién normativa de la pensién de sobrevivientes en el régimen
de prima media con prestacion definida”, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Especializacion en
Seguridad Social — Universidad De San Buenaventura Seccional Cali.



condiciones de cotizacion y personales de los beneficiarios, previstas en la misma

norma. Esto de acuerdo con los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993.’

Era necesario concederles este derecho fundamental de obtener la pension de
sobrevivientes a las parejas del mismo sexo, pues como bien lo determiné la C.C. en
Sentencia T-717 de 2011, las parejas del mismo sexo si son familia y estan cobijadas
con una serie de derechos como la proteccion a cada uno de sus miembros de
arbitrariedades, es por ello que si a uno de los compafieros permanentes se le niega esa
prestacion econdmica, no se estaria protegiendo su derecho al minimo vital, pues los

ingresos que antes recibian se veran arrebatados.

Ademés como lo dijo e insistio la C.C., “segun el principio de universalidad, la
cobertura en la proteccién de los riesgos inherentes a la seguridad social debe amparar
a todas las personas residentes en Colombia, en cualquiera de las etapas de su vida, sin
discriminacion alguna por razones de sexo, edad, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinion politica o filosofica, etc. En este sentido la Corporacion ha
hecho énfasis en gque la universalidad implica que toda persona tiene que estar cobijada
por el sistema de seguridad social y que “no es posible constitucionalmente que los
textos legales excluyan grupos de personas, pues ello implica una vulneracion al

. . . . . » 8
principio de universalidad”.

De acuerdo a lo anterior, exige la Corte, que el legislador debe expedir normas que
protejan a las familias conformadas por homosexuales, y los fondos de pensiones y las
cajas de compensacién deben reconocerles los mismos derechos que a las parejas

heterosexuales.®

De acuerdo a lo estipulado en Sentencia T- 717 de 2011 de la C.C., “no se presentara
ninguna clase del desemboque en un desequilibrio financiero que impida la

sostenibilidad econdmica del sistema de proteccion de seguridad social en pensiones”.

" M.P. Vargas L. E. (2011). Sentencia del veintidés de septiembre de dos mil once. Expedientes T-
3.086.845 y T-3.093.950, Corte Constitucional, Colombia.

8 M.P. Vargas, L. E. (2011). Sentencia del veintidés de septiembre de dos mil once, Expedientes T-
3.086.845 y T-3.093.950, Corte Constitucional, Colombia.

® M.P. Dr. Escobar, R. (2007). Sentencia del siete de febrero de dos mil siete, Corte
Constitucional, Colombia.



Esto en la medida, que se surte el mismo procedimiento que se haria frente a una
solicitud proveniente de una persona heterosexual, sin que el fallo de la Corte este

proponiendo una prelacion frente a las solicitudes de una pareja homosexual.

Es evidente que la proteccion que se le brinda a las parejas del mismo sexo, reposa
sobre el derecho de la libre asociacion, el libre desarrollo de la personalidad y el
principio de la dignidad humana, pues gracias al esfuerzo de estas personas a quienes se
les vulneraba sus derechos, se logré que la proteccion brindada en la Ley 54 de 1990 los
cobijara, y de esta manera reconocerse la unién de la pareja desde el panorama legal de
esta ley, teniéndose en cuenta que se constituyen por vinculos naturales como juridicos,

y estan sometidas a la igualdad.

Al reconocérsele la pension de sobrevivientes al comparfiero (a) permanente en la pareja
homosexual, en ningin momento se presenta inestabilidad financiera que impida la
sostenibilidad econdmica del sistema, y por ello cuando uno de los compafieros
permanente se encuentre en esta situacion, se le brindard la misma importancia y

prelacion que la ley estipula y prevé para las parejas heterosexuales.

Para ello, como requisito se les exige a las parejas del mismo sexo, acreditar la
condicion de pareja, motivo por el cual es necesario que se dirijan ante notario donde
puedan expresar el deseo de conformar una pareja permanente; También es necesario

que demuestren que hay una relacion afectiva y econdémica responsable.

OBSTACULOS PARA EL ACCESO A LA PENSION DE DE
SOBREVIVIENTES EN PAREJAS HOMOSEXUALES.

.Es legitimo, que exijan determinados requisitos excepcionales para otorgar la pension

de sobrevivientes a parejas del mismo sexo; Aun cuando es claro que luego de la

Sentencia C-336 de 2008, existe una igualdad en el tratamiento de solicitudes de

pensién de sobrevivientes para parejas homosexuales y heterosexuales?

Los principales problemas que subyacen son el uso de los medios probatorios posibles

para demostrar las uniones maritales de hecho, como pareja permanente. Pues a las



parejas del mismo sexo se les exige una Unica forma (existencia de un documento de
notaria que acredite la union de la pareja) valida como medio probatorio, y a las parejas

heterosexuales se les brinda cinco alternativas para ello.

En la Sentencia T-1241 de 2008, la Corte definié bajo qué condiciones una pareja
homosexual puede probar su vinculo y acceder a los beneficios del sistema de seguridad
social. Para ese efecto, tanto en la sentencia C-336 de 2008 se aclard que la prueba de
la relacion debia partir de la aplicacion del principio de buena fe, conforme a las pautas
establecidas en la Sentencia C-521 de 2007*°. De esta Gltima vale la pena traer a

colacion las siguientes consideraciones:

“La condicion de compafiero (a) permanente debe ser probada
mediante declaracion ante notario, expresando la voluntad de
conformar una familia de manera permanente, actuacién a la que
deben acudir quienes conforman la pareja y que supone la buena
fe y el juramento sobre la verdad de lo expuesto; por lo tanto, el
fraude o la ausencia de veracidad en las afirmaciones hechas durante
esta diligencia acarrearan las consecuencias previstas en la legislacion

penal y en el resto del ordenamiento juridico.”

De acuerdo a lo anterior, la misma Corte expresa la importancia que tienen los
particulares y las autoridades de cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se
presume en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas (C.Po. art. 83); sin
embargo, es pertinente recordar que las autoridades publicas y las entidades particulares
estan en el deber de denunciar penalmente todo hecho que pueda significar atentado
contra el ordenamiento juridico, como medio para disuadir o sancionar a quienes
pudieran buscar u obtener el estatus de beneficiario del POS sin contar con la calidad de

compafiero (a) permanente.

“La sustitucion pensional o pension de sobrevivientes consiste en

proteger al hogar, puesto que a través de ella se garantiza a los

10 M.P.: Clara Inés VVargas Hernandez.



beneficiarios —quienes compartian de manera mas cercana su vida con el
causante- el acceso a los recursos necesarios para subsistir en
condiciones dignas, con un nivel de vida similar al que gozaban con
anterioridad al fallecimiento del(la) pensionado(a); en ese mismo sentido,

se ha precisado que la sustitucién pensional responde a la necesidad de

mantener para su beneficiario, al menos el mismo grado de seguridad

social y econémica con gue contaba en vida del pensionado fallecido,

gue al desconocerse puede significar, en no pocos casos, reducirlo a una
911

evidente desproteccién y posiblemente a la miseria.

La Sentencia 911 de 2009 de la C.C. resalta que el reconocimiento de prestaciones o
derechos especificos en cabeza de estas personas esta sujeto a los mismos requisitos que
conforme a las normas aplicables resultan exigibles frente a la generalidad de las
personas, de los cuales no podréan ser exonerados Gnicamente en atencion a su condicion
de homosexuales. Es precisamente este el estandar a cuya preservacion y defensa apunta

la jurisprudencia constitucional.

El primero de los requisitos de los cuales depende la concrecion de cada una de las
situaciones benéficas (asi como de las cargas y demas consecuencias juridicas) que las
leyes establecen respecto de las parejas no casadas, y a partir de los pronunciamientos
de esta Corte de las parejas del mismo sexo, es la efectiva existencia de una pareja, es
decir, una relacion intima y particular entre dos personas, fundada en el afecto, de

caracter exclusivo y singular y con clara vocacién de permanencia.

Por lo que para estos efectos no basta apenas la convivencia de dos personas bajo un
mismo techo, hecho que puede obedecer a muy distintas situaciones sociales que no
tienen la particular connotacion a que se ha hecho referencia, ni justifican el
reconocimiento de los distintos derechos que el legislador y esta Corte le han otorgado a

los comparieros permanentes.

' M.P. Vargas C. I. (2008). Sentencia del once de diciembre de dos mil ocho . Expedientes T-2029454,
Corte Constitucional, Colombia.Sentencia Sentencia T-1241/08



Ante la dificultad, e incluso la imposibilidad, en que se encuentra el compafiero
supérstite para probar adecuadamente la relacion de pareja, una vez que la otra persona
ha fallecido sin haber realizado esa diligencia, La Corte Constitucional sostiene que no
puede obviar la necesidad de dar cumplimiento a este requisito, por varias importantes
razones: Una de ellas es el hecho de que al analizar la posible inexequibilidad de las
normas que establecen el derecho a la pension de sobrevivientes, éste debe reconocerse
a los comparieros del mismo sexo, siempre que acrediten su condicion de pareja en la

forma indicada en la sentencia C-521 de 2007.

Si bien, la diligencia requerida ciertamente supone la voluntaria declaracion ante el
funcionario notarial de hechos que pertenecen a la esfera intima de las personas
interesadas, de los cuales quedara constancia en documentos que tienen caracter
publico, no es menos cierto que para ello no resulta necesaria la abierta y masiva
revelacion de tales hechos ante la comunidad en la que las personas viven, hecho que
ciertamente podria tener un mayor impacto en el derecho a la intimidad y en el bienestar
emocional de tales personas. Se trata, en cambio, de un acto de seriedad y mutua
responsabilidad frente a la relacion establecida, que sin perjuicio de la discrecion que
quiera 0 no mantenerse, ha de visibilizarse para viabilizar los derechos y obligaciones
derivados de aquella, que en razon a su caracter informal, muchas veces socialmente
imperceptible, y a la ausencia de compromisos juridicamente exigibles, no pueden

establecerse de otra manera con certeza y seguridad suficientes.

Por todo lo anterior, segin la C.C. en sentencia C-577 de 2011, expresa que éste
requisito no implica para los compafieros homosexuales una exigencia irrazonable o
desproporcionada, sino por el contrario, una carga racional y justificada, de las que
normalmente demanda el ordenamiento juridico para el legitimo ejercicio de los

derechos.

La C.C. anota que si bien no existe norma ni pronunciamiento judicial que exija que en
este caso se adelante también la indicada diligencia, no entiende que ello resulte
discriminatorio para las parejas del mismo sexo. La principal y evidente razon para ello

es que en realidad no existe entre estas dos situaciones igualdad factica suficiente como



para albergar una expectativa de trato igual, debido a las serias implicaciones sociales y
personales que, segun lo explicado, tiene la existencia de una pareja del mismo sexo,
especialmente la aceptacion de importantes circunstancias que no podrian ser
presumidas, implicaciones que como es evidente no concurren en el caso de una pareja

heterosexual.

Asi las cosas, la Corte Constitucional ratificd que era importante para que una persona
pudiera reclamar, dentro del marco de lo decidido en la sentencia C-336 de 2008, el
derecho a la pension de sobrevivientes frente al fallecimiento de un compafiero
permanente del mismo sexo: La existencia de la constancia suficiente, mediante
declaracion ante notario, de la voluntad que la persona fallecida hubiere tenido de
conformar una unién marital de hecho junto con la persona que posteriormente pretende

el derecho a la pension de sobrevivientes.

De acuerdo con la Sentencia T- 051 de 2010, las trabas administrativas mas destacadas
tienen que ver con la tendencia a abrir investigaciones adicionales —no previstas en la
legislacion— para recaudar pruebas no exigibles juridicamente, entre ellas, por ejemplo,
visitas domiciliarias; ratificacién de solicitud bajo juramento por parte de las personas
peticionarias; requerimiento de agotar el juicio sucesorio para determinar herederos, asi
como la liquidacién de la sociedad conyugal; exigencia de declaracion de union material
de hecho ante notario firmada por el causante y el solicitante; juicios de valor que traen
como consecuencia la inaplicacién de normas aplicables por motivos religiosos o
morales; solicitud de agotar el proceso ordinario de unién marital de hecho ante la

jurisdiccion de familia.

Cabe anotar que en los principales obstaculos de orden juridico se encuentran
(Sentencia T-051/10): (i) aplicacion de norma inaplicable; (ii) exigencia de requisitos o
tramites improcedentes; (iii) interpretacion contraria a la Constitucion; (iv) aplicacién
de procedimiento diferente y diferenciador; (v) inaplicacion del precedente

jurisprudencial y del bloque de constitucionalidad.
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Asi mismo, se sostiene que interpretar la exigencia contenida en la parte resolutiva de la
sentencia C-336 de 2008 de una manera restrictiva implica imponerles a las parejas
homosexuales una carga desproporcionada y arbitraria que rifie con las previsiones
contenidas en el articulo 13 superior y quebranta el derecho a la garantia del debido

proceso administrativo establecido en el articulo 29 de la Constitucion Politica.

En ese orden de ideas, la solicitud de declaracion ante notario de ambos miembros de la
pareja vulnera el debido proceso administrativo y el derecho a la Pension de
sobrevivientes en igualdad de condiciones de las parejas heterosexuales. La
interpretacion de conformidad con la cual la sentencia C-336 de 2008 exige como
requisito para que las personas del mismo sexo accedan al reconocimiento y pago de la
pensién de sobrevivientes, el que los integrantes de la pareja hayan acudido
simultaneamente ante Notario para probar la condicién de compafiero o compafiera
permanente, carece de sustento juridico alguno y apoyarse en tal interpretacion
desencadena un trato discriminatorio injustificado, que conlleva al desconocimiento de
pruebas pertinentes y conducentes, como lo es, a todas luces, la declaracion

extraprocesal de terceras personas ante notario.

Otro problema que se evidencia, lo encontramos en la Sentencia T-592 de 2010, que
consiste en determinar si: ¢Puede el Instituto de Seguros Sociales negarse a reconocerle
la Pension de Sobrevivientes a parejas del mismo sexo, argumentando que antes de

proferida la sentencia C-336 de 2008 no tenian derecho a la sustitucion pensional?

En el caso concreto, lo que se pretende es ser beneficiario del derecho pensional, frente
a lo cual nos podemos encontrar ante dos situaciones. La primera, consiste en que en
vida el causante y el beneficiario de la pension hayan acudido a la autoridad competente
a manifestar la convivencia entre ellos, circunstancia que seria suficiente para demostrar
la calidad de compafieros (a) permanentes. La segunda, que en vida, el causante y el
beneficiario no hayan acudido ante dicha autoridad, situacién que haria imposible que la

pareja que pretende el derecho de sustitucion nunca pueda ser beneficiario del causante.



Aplicando un trato igualitario a las parejas homosexuales respecto de las heterosexuales,
y en aras de hacer efectiva la sentencia de la Corte Constitucional cuando decidio
proteger el derecho a la seguridad social en pensiones de las parejas del mismo sexo, la
Sala considera que la interpretacién mas favorable respecto de los medios probatorios es
la de hacer valederos todos los medios de prueba con que cuentan las parejas

heterosexuales cuando quieren acreditar su calidad de compafieros permanentes

La interpretacion de negar la solicitud de sustitucion pensional a las personas del mismo
sexo a quienes su derecho se causo con anterioridad a la notificacion de la sentencia C-
336 de 2008, vulnera los derechos fundamentales de las parejas del mismo sexo al
desconocer el mandato de igualdad de trato, consignado en el articulo 13 superior, es
decir, la interpretacion restrictiva de los efectos de dicha sentencia no tiene una
justificacion objetiva desde el punto de vista constitucional y, por el contrario, al
haberse convertido en una practica reiterada tanto por parte de autoridades
administrativas y judiciales como por parte de las entidades Administradoras de los
Fondos de Pensiones, incide de modo negativo en el goce efectivo del derecho de las
parejas del mismo sexo a acceder, bajo las mismas condiciones en que lo hacen las

parejas heterosexuales, al reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente.

Es necesario que lo establecido en la sentencia C-521 de 2007 se ajuste a los supuestos
de hecho que rodean el reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente, instituto
cuya aplicacion tiene lugar precisamente cuando acontece la muerte de uno de los
compafieros permanentes. De lo contrario, se impone una carga probatoria imposible de
cumplir por cuanto suele ocurrir —y esto sucede tanto respecto de parejas homosexuales
como de parejas heterosexuales — que uno de los comparieros permanentes muere sin

que haya podido la pareja acudir ante notario para acreditar la union.

Los fondos de pensiones no pueden abstenerse de reconocer una pension de
sobrevivientes bajo el argumento de que esta en controversia entre dos personas cual es
la titular del derecho a recibirla, cuando se constata que previamente el mismo fondo le
habia respondido a una de ellas que no tenia derecho a la prestacion, y luego no ofrece

justificacion suficiente para cambiar de postura y afirmar que si puede llegar a tenerlo.



Si ademas la persona depende de la pension para satisfacer sus necesidades bésicas,

entonces se viola ademas el derecho al minimo vital.

Por ese motivo, cuando la administracion decide no reconocerle a una persona que lo
reclama, su derecho a la pensidn de sobrevivientes, puede violarle su derecho al minimo
vital. Eso ocurre, especificamente, si logra demostrarse que la persona, aun cuando
depende de la pension para satisfacer sus necesidades béasicas, se ve privado de ella sin
justificacién suficiente. En consecuencia, para definir si la administracion le viola su
derecho al minimo vital a una persona, por no reconocerle la pensién de dispuesta por la

Ley 100 de 1993, deben verificarse los siguientes dos aspectos.

Primero, debe verificarse si el solicitante depende actualmente de la pensién para
satisfacer sus necesidades basicas. Con todo, la carga de demostrar este aspecto esta
sometida a un régimen particular cuando se trata de personas “en condiciones de
debilidad manifiesta” (art. 13, C.P.). Por ejemplo, cuando las reclamantes de la pension
son portadoras del VIH. En esos casos, el tutelante no necesita probar de manera
contundente la dependencia. Basta que el peticionario la afirme, para que se presuma
que es asi. Por tanto, es al fondo a quien le corresponderia demostrar lo contrario.

Pero, incluso si se demuestra que la persona depende de la pension para satisfacer sus
necesidades basicas, puede dejarsele de reconocer. Lo que no es constitucionalmente

admisible es que se le niegue, o que no se le reconozca, de manera injustificada.?

Ahora bien, lo que debe verificarse en segundo lugar, es si la Direccion del Fondo privo
injustificadamente al demandante del disfrute de la pension. Para decidir este punto,
conviene recordar que, a juicio de la Direccion del Fondo de Pensiones, cuando hay
controversias en torno a quien es el verdadero titular de una pension de sobrevivientes,
debe ser el juez natural, y no una entidad administrativa, quien defina a cual de los
contendores le corresponde beneficiarse de la prestacion. Como en este asunto, no sélo
el peticionario reclamaba la pension, sino que habia otra persona que también la

reclamaba por haber sido —supuestamente- compafiera permanente del causante, y haber

12 Sentencia T-597 de 2009 (MP. Juan Carlos Henao Pérez).



convivido con él en los cinco afios anteriores a su muerte, debia ser el juez quien

resolviera el asunto, y no el Fondo.

Segun el articulo 6 de la Ley 1204 de 2008, cuando quiera que se presente una
controversia entre dos personas, porque ambas reclamen una pension de sobrevivientes,
por ejemplo por ser compafieras permanentes supérstite del causante, si no existieren
hijos de la pareja, los fondos administradores deben suspender la decision respectiva
hasta tanto un juez ordinario decida el asunto.”® Asi, la decision del Fondo
Administrador parece resultar justificada, en tanto se funda en una causa legal para

abstenerse de reconocerle al demandante su pension de sobrevivientes.

La implicacion especifica de ese incumplimiento es, en este caso, que al inhibirse de
resolver la solicitud pensional del actor, con fundamento en que habia una controversia
con respecto a la pension, sin justificar este ultimo aserto de forma eficaz, el Fondo obro
irrazonablemente. No s6lo porque su argumento central es inconsistente con sus
decisiones anteriores, sino en especial porque si decidié cambiar de opinién no justificd

adecuadamente por qué lo hizo.

En conclusion, los fondos de pensiones no pueden abstenerse de reconocer una
pension de sobrevivientes, bajo el argumento de que esta en controversia entre dos
personas cual es la titular del derecho a recibirla, cuando se constata que
previamente el mismo fondo le habia respondido a una de ellas que no tenia
derecho a la prestacion, y luego no ofrece justificacion suficiente para cambiar de
postura y afirmar que si puede llegar a tenerlo. Si ademas la persona depende de la
pension para satisfacer sus necesidades basicas, entonces se viola ademas el

derecho al minimo vital.

Para tomar esta decision, se tuvo en cuenta todo un rango de criterios. En primer
término, el nivel de salud de la persona, asi como las condiciones econémicas en las

cuales se encuentra, y si en abstracto, a una persona en esas circunstancias le resulta

13 El articulo 6 de la Ley 1204 de 2008 establece: “[d]efinicion del derecho a sustitucién pensional en
caso de controversia.



razonablemente facil participar y competir en el mercado laboral de manera dptima.
Pero, especialmente, debe establecer -prima facie- qué tanto parece tener derecho, de

acuerdo con la Ley, a la pension de sobrevivientes.

Otro Problema Juridico que se presenta, es el contenido en la Sentencia T-716 de 2011
donde se expresa si: ¢Las decisiones de las administradoras de fondos de pensiones, que
niegan el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes a parejas del mismo
sexo, fundadas en la necesidad de cumplir con exigencia de tramite notarial o basadas
en el hecho que la muerte del causante tuvo lugar antes de proferirse la sentencia C-
336/08, violan los derechos constitucionales de los solicitantes de la prestacion, en
especial el minimo vital, la igualdad frente a las parejas de diferente sexo y el derecho al

debido proceso administrativo?

Desde la perspectiva de la proteccion de los derechos constitucionales, la ausencia de
una posibilidad real de que un individuo homosexual pueda acceder a la pension de
sobreviviente de su pareja fallecida que tenia el mismo sexo, configura un déficit de
proteccion del sistema de seguridad social en pensiones que afecta sus derechos
fundamentales por razén de la discriminacion que dicha exclusion opera respecto de la

condicion sexual del mismo, exteriorizada en su voluntad de formar pareja.

En la Sentencia C-577 de 2011, la Corte Constitucional establecio llego que las parejas
del mismo sexo son una forma constitutiva de familia y, en consecuencia, adquieren la
proteccion y reconocimiento que la Constitucién y la Ley confiere a esa institucion. El
ambito de proteccién de las relaciones familiares se aplica a las distintas opciones de
conformacién bioldgica o social de la misma. Por ende, en tanto la existencia de una
pareja es comparada a la institucion familiar, no debe ser relevante la orientacion sexual

de sus integrantes.

En vista de la necesidad de acreditar la existencia de la union marital para cada uno de
los efectos respectivos, la Sala Plena de esta corporacion en las sentencias C-521 de
2007 y C-336 de 2008 traz6 una pauta probatoria a este respecto: En la primera de ellas,

gue como se recordara declard la inexequibilidad del requisito de convivencia superior a



dos afios para tener derecho a integrar el grupo familiar del Plan Obligatorio de Salud, y
ante la preocupacion existente frente a la posibilidad de fraudes, se planteé (aunque en
su parte motiva) la necesidad de realizar una declaracion ante notario, expresando la
voluntad de conformar una familia de manera permanente; en la segunda, ante la
ausencia de regulacion sobre la prueba de la unién marital entre personas del mismo
sexo para efectos de acceder a la pension de sobrevivientes, se dispuso (alli si en la
parte resolutiva) que las personas que pretendieran este beneficio deberian acreditar esa
condicion (la de parejas permanentes de igual sexo) “en los términos sefialados en la
sentencia C-521 de 2007 para las parejas heterosexuales”, es decir, en la forma que

acaba de ser explicada.

La Corte Constitucional resalt6 como varias de las entidades del sistema de Seguridad
social tendian a desconocer los efectos de la sentencia C-336/08, la cual estaba investida
de los efectos propios de la cosa juzgada constitucional, en los términos del articulo 243
C.P. Por ello, tenia caracter vinculante para dichas autoridades, por lo que la omision
de sus reglas, especificamente aquellas que extienden el régimen de pensién de
sobrevivientes a la parejas del mismo sexo, seria un comportamiento abiertamente

contrario al orden juridico, incluso constitutivo del delito de prevaricato.

Asi las cosas, el requisito de reconocimiento notarial resulta desproporcionado e
irrazonable, de manera tal que configura un tratamiento discriminatorio para las parejas
del mismo sexo, en razén que tales condiciones no resultan exigibles para las parejas de
diferente sexo. En tal sentido, resulta claro que la comprobacion acerca de la
convivencia entre el solicitante y el causante afiliado o pensionado debe sujetarse a los
mismos estandares probatorios en ambos casos. Entonces, sera a través de los medios
de prueba tradicionalmente admitidos, entre ellos las declaraciones extra proceso u otros
documentos que den cuenta fehaciente de la existencia de una comunidad de vida
permanente y singular, que se comprobara la union de las parejas del mismo sexo frente

a las autoridades del sistema de seguridad social en salud.

Puesto de otra manera: las entidades demandadas y los jueces de tutela desconocieron

los derechos constitucionales fundamentales de los peticionarios, de acuerdo a que su



derecho constitucional al debido proceso administrativo y al de acceder a la pension de
sobrevivientes de la misma manera en que lo hacen y se le reconocen a los comparieros

permanentes heterosexuales, esta siendo vulnerado:

Al abstenerse de garantizar el goce efectivo de dichos derechos, bajo el argumento
segun el cual la Unica forma que tienen los integrantes de parejas permanentes del
mismo sexo para acceder a la pension de sobrevivientes es demostrando la existencia de
una declaracién ante notario de ambos miembros de la pareja, contentiva de su voluntad

de conformar una pareja singular y permanente.

Al abstenerse de garantizar el goce efectivo de dichos derechos con el pretexto de que la
sentencia C-336 de 2008 fue proferida luego de haber sido elevada la solicitud de
reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente por parte del compafiero o

compaiiera homosexual.

Al abstenerse de garantizar el goce efectivo de dichos derechos con la excusa de que el
compariero o compafera homosexual no ha llenado un requisito, no ha adelantado un
tramite o no ha aportado una prueba cuyo cumplimiento sin embargo no es exigido por

la legislacion vigente.

La Sentencia 717 de 2011 estipula uno de los altimos logros jurisprudenciales en materia
de proteccidn a las parejas homosexuales, en la que la Corte estudid los articulos 113 del
Cadigo Civil; articulo 2 de la Ley 294 de 1996 vy, el articulo 2 de la Ley 1361 de 2009,

normas referentes a la conformacion de la familia en Colombia:

“Del texto del inciso primero del articulo 42 de la Carta Politica no se puede deducir que
el constituyente haya contemplado un solo modelo de familia originado exclusivamente en
el vinculo matrimonial, pues la convivencia puede crear también la union marital de
hecho, en cuyo caso los comparieros permanentes ya constituyen familia (...)En este
sentido y de conformidad con la norma constitucional, la institucion familiar puede tener
diversas manifestaciones que se constituyen a su vez, a través de distintos “vinculos

naturales o juridicos”, segun lo previsto en el precepto superior. De ahi, que la



heterosexualidad no sea una caracteristica predicable de todo tipo de familia y tampoco lo

.. .. . 14
sea la consanguinidad, como lo demuestra la familia de crianza.”

En concordancia con lo anterior, la Corte declaré exequibles las normas demandadas, Y,
exhorto al Congreso de la Republica para que antes del 20 de junio de 2013 legisle, de
manera sistematica y organizada, sobre los derechos de las parejas del mismo sexo con la
finalidad de eliminar el déficit de proteccion que, segin los términos de esta sentencia,

afecta a las mencionadas parejas.

Asi mismo, advirtié que si para el 20 de junio de 2013 el Congreso de la Republica no ha
expedido la legislacion correspondiente, las parejas del mismo sexo podrén acudir ante

notario o juez competente a formalizar y solemnizar su vinculo contractual.

Con éste Ultimo pronunciamiento, se dio un gran paso en la proteccion a las parejas
homosexuales, que lleva consigo la primacia de los derechos a la dignidad humana, a la
libertad en el desarrollo de la personalidad y las garantias del derecho a la igualdad, ya que
se reconocid explicitamente que no basta solo una proteccién en el &mbito patrimonial
sino, que al interior de las uniones homosexuales también se crean una serie de vinculos,

valores y sentimientos asimilables a lo que significa el término “familia”.

Hemos visto hasta este punto que este Tribunal Constitucional ha pasado por un desarrollo
gradual respecto a la proteccion de las parejas conformadas por personas del mismo sexo.

Tal como quedd expuesto, inicialmente se salvaguardaban los derechos de las personas
homosexuales de manera individual, por ejemplo en temas de discriminacion en el acceso
a cargos publicos, o cuando algunas normas disponian el homosexualismo como causal de
mala conducta o falta disciplinaria; posteriormente, a partir del afio 2007, se les empezaron
a reconocer sus derechos en la faceta de parejas, hasta el punto que sus uniones generan
efectos patrimoniales, que pueden acceder a las pensiones de sobrevivientes, les son
aplicables las normas penales de agravacion punitiva correspondientes al vinculo afectivo,
pueden ser afiliados (as) como beneficiarios (as) de su compariero (a) en el sistema de
seguridad social en salud, entre otros, e incluso a partir del afio 2011 se reconocio que

constituyen una forma de familia que debe ser protegida por el ordenamiento juridico.

14 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-577 de 2011. M.P.Gabriel Eduardo Mendoza Martelo



Como resultado de lo anterior, actualmente la Corte Constitucional ha adoptado una
posicion garantista al respecto, con el fin eliminar del ordenamiento juridico colombiano

toda forma de discriminacion en razon de la orientacion sexual.

Existen numerosos pronunciamientos de indole internacional, que han instituido que la
opcion sexual es un criterio sospechoso y prohibido de discriminacién, por lo tanto, es
obligacion de los Estados adoptar las medidas adecuadas para garantizar la igualdad y la
dignidad de todas las personas, asi como, erradicar todo tipo de distincion con base en la

opcidn sexual, si la misma no tiene una suficiente justificacion para existir.

Se busca que se declare una de las calidades civiles de toda persona, es decir, que al
admitirse que entre dos compafieros del mismo sexo existié una unién marital de hecho,
se estaria indicando su relacion con la familia que integrd, lo cual es un derecho
fundamental de todas las personas, inherente al ser humano y una de las caracteristicas

primarias del mismo.

Adicionalmente, con base en el precedente sentado en la Sentencia T-411 de 2004, esta
Sala encuentra que cuando existe una veracidad probatoria de tal magnitud, que no
existe duda alguna sobre el derecho sustancial reclamado por el peticionario, el mismo,
no puede ser negado con base en requisitos formales, de acuerdo con lo instituido por el

articulo 228% de la Costitucion.

La Corte Constitucional por medio de Sentencia T- 860 de 2011, presenta otros
argumentos que refuerzan la postura de que la interpretacion sostenida en las
Sentencias T-1241 de 2008 y T-911 de 2009 es errada por dos razones adicionales. En
primer lugar, recuérdese que la esencia de la categoria juridica del comparfiero(a)
permanente, asi como la naturaleza de la figura de la unién marital, supone justamente
la posibilidad de generar derechos y obligaciones propias de los conyuges al margen del

adelantamiento de las formalidades propias del matrimonio.

15 Articulo 228. La Administracion de Justicia es funcién publica. Sus decisiones son independientes. Las
actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas
prevalecerd el derecho sustancial. Los términos procesales se observaran con diligencia y su
incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento serd desconcentrado y autonomo. (Destaca la Sala)



La unién marital es una institucion juridica que cobra sentido en nuestro ordenamiento
porque pretende funcionar la mayoria de las veces a prevencion. Esto es, solo cuando se
quiere solicitar la adjudicacién de consecuencias juridicas propias de los compafieros
resulta relevante probar su existencia; por lo cual su esencia es producir efectos
juridicos antes de ser certificada probatoriamente. Si no fuera de esta manera, seria
idéntica a la figura del matrimonio, que solo produce efectos a partir de su celebracion
formal y, dicha formalidad es precisamente la prueba de su existencia. En este orden, si
los criterios jurisprudenciales expuestos se interpretan de la manera descrita, querria
decir que se desconoce la posibilidad inherente a la figura de la unién marital, cual es
que antes de acreditar juridicamente la condicion de compafiero, tal condicion existe y

produce efectos para el derecho.

Asi las cosas, la interpretacion que se critica construye una distincion injustificada —
violatoria del derecho a la igualdad- entre las uniones permanentes homosexuales y
heterosexuales pues supone que las primeras producen efectos juridicos sélo a partir de

la suscripcién formal del requisito.

En segundo lugar, esta interpretacion es constitutiva de otra distincion injustificada —
también violatoria del derecho a la igualdad- entre las uniones permanentes
homosexuales y heterosexuales pues supone que las primeras disponen de un Gnico
modo de acreditacién de su relacion, mientras las segundas cuentan con varias

alternativas para ello.

No existe norma alguna que imponga como Unico medio probatorio para acreditar la
condicion de comparfiero acudir al notario para ello. En el caso de las parejas
heterosexuales, en la jurisprudencia de la Sala de Casacién Civil y las normas
pertinentes, el tema probatorio de la categoria de compafiero se maneja con un listado
de formas o férmulas de acreditacion de la existencia de la union marital contenido en la

ley y bajo el principio de libertad probatoria para configurar alguna de dichas formulas.

En efecto, la ley ha establecido distintas formas de acreditacion, tales como la escritura

publica ante notario, el acta de conciliacion, la sentencia judicial (articulo 2 Ley 54 de



1990) y para fines de adopcién la inscripcion del(a) compariero(a) en las cajas de
compensacion, declaracién ante notario y el registro civil de nacimiento de los hijos de
los comparieros (paragrafo articulo 124 Codigo de Infancia y Adolescencia).
Especificamente para efectos de la pension, el articulo 11 del decreto 1889 de 1994
establece que “se presumird compariero o compariera permanente, quien haya sido
inscrito como tal por el causante en la respectiva entidad administradora. Igualmente

se podra acreditar dicha calidad por cualquier medio probatorio previsto en la ley.”.

De igual manera, para constituir alguna de las referidas formulas de acreditar tal
condicidn, existe una regla general de libertad probatoria, tal como se ve en los procesos
que la Sala de Casacion Civil falla cuando se trata de demostrar la existencia de una
unién marital luego del fallecimiento de uno de los compafieros®. En resumen, la ley
determina por cuales medios se tiene certeza juridica de la existencia de una union
marital y a dicha certeza se llega por regla general por los medios probatorios

comunmente aceptados en derecho.

De conformidad con lo anterior, no hay razones constitucionalmente validas para
concluir que es razonable exigirles a las parejas del mismo sexo un Gnico modo de
acreditacion de su union permanente, cuando el régimen de las parejas heterosexuales
dispone cinco alternativas para ello en el caso de la adjudicacion de efectos juridicos en

materia de pensiones.

Procedemos de esta manera, a la realizacion de la gréfica de la linea donde esta el
problema juridico definido de si ¢Es legitimo, que exijan determinados requisitos
excepcionales para otorgar la pension de sobrevivientes a parejas del mismo sexo;
Aun cuando es claro que luego de la Sentencia C-336 de 2008, existe una igualdad
en el tratamiento de solicitudes de pension de sobrevivientes para parejas
homosexuales y heterosexuales? Lo cual abre un espacio a posibles respuestas

bipolares, donde se permite advertir un patron de desarrollo decisional.

18 \/er sentencias de la Sala de Casacion Civil, SC-239 de 2001, SC-330 de 2005, SC-383 de 2005, SC-
050 de 2007, entre otras.
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Para concluir, mostraremos un breve resumen sobre los datos mas importantes a tener
en cuenta a la hora de determinar que se necesita para que una pareja como la que
hemos venido hablando a lo largo de este proyecto, pueda acceder a la pension de

sobrevivientes.

1. Ahora bien, teniendo en cuenta todo lo anteriormente dicho, para poder acceder
a la pensidn de sobrevivientes una pareja del mismo sexo, tiene que cumplir con

las siguientes sub reglas frente al aspecto probatorio:

Comprobar la existencia de una pareja permanente y estable, demostrandose una
relacion intima y particular entre dos personas, fundada en el afecto, de caracter

exclusivo y singular.

Para acceder de forma vitalicia a la Pension de sobreviviente: la compafiera o el
compafiero permanente o supérstite, a la fecha del fallecimiento del causante, debe tener
30 0 mas afios de edad. También debe acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios

continuos con anterioridad a su muerte.

Para acceder de forma temporal a la Pensidn de sobreviviente: la compafiera permanente
supérstite, a la fecha del fallecimiento del causante, debe tener menos de 30 afios de
edad, y no haber procreado hijos con este. La pension temporal se pagara mientras el
beneficiario viva y tendra una duracion maxima de 20 afios. En este caso, el beneficiario
deberéa cotizar al sistema para obtener su propia pension, con cargo a dicha pension. Si

tiene hijos con el causante aplica la Pension de sobrevivientes de forma Vitalicia.

Demostrar un régimen particular cuando se trata de personas ‘“en condiciones de
debilidad manifiesta” (art. 13, C.P.). Por ejemplo, cuando las reclamantes de la pension
son portadoras del VIH. En esos casos, el tutelante no necesita probar de manera
contundente la dependencia. Basta que el peticionario la afirme, para que se presuma

que es asi. Por tanto, es al fondo a quien le corresponderia demostrar lo contrario.



Es importante tener en cuenta, que los fondos de pensiones no pueden abstenerse de
reconocer una pension de sobrevivientes bajo el argumento de que esta en controversia
entre dos personas cual es la titular del derecho a recibirla, cuando se constata que
previamente el mismo fondo le habia respondido a una de ellas que no tenia derecho a la
prestacion, y luego no ofrece justificacion suficiente para cambiar de postura y afirmar
que si puede llegar a tenerlo. Si ademas la persona depende de la pension para satisfacer

sus necesidades basicas, entonces se viola ademas el derecho al minimo vital.

2. Los fallos de las Sentencias T-1241 de 2008 y T-911 de 2009, han negado la
pension de sobrevivientes en parejas del mismo sexo, considerandose de esta
manera que son restrictivos en la medida en que estipulan en términos generales

lo siguiente:

v El fraude o la ausencia de veracidad en las afirmaciones hechas durante la
diligencia de probar la condicion de compafiero (a) permanente acarrearan las
consecuencias previstas en la legislacion penal y en el resto del ordenamiento

juridico.

v La solicitud de sustitucion pensional, fue negada a partir de los siguientes
argumentos: (i) el Decreto 1211 de 2000 no contempla dentro del orden de
beneficiarios de la prestacion al compafiero permanente homosexual y (ii) el
articulo 42 de la Constitucidn restringe la definicion de la familia a la uniéon que

se efectla entre un hombre y una mujer.

v" Cuando estipulan que las normas y las sentencias en las que se sustenta la
peticion son posteriores a la muerte del pensionado, y cualquier efecto
retroactivo que se pretenda imponer a las mismas va en contra de la seguridad

juridica y el orden publico.



v Cuando concluyen que el actor cuenta con otros medios judiciales para efectuar
su reclamacién, sobre todo porque el actor olvidd probar la existencia de un

perjuicio irremediable.

v Si el juez determina que existen otros medios judiciales para atender la
pretensién del actor ya que no se prob6 la existencia de un perjuicio

irremediable que haga procedente la tutela como mecanismo transitorio.

v No es posible invocar los derechos resultantes de la Sentencia C-336 de 2008,
teniendo en cuenta que dicha sentencia se produjo con posterioridad al

fallecimiento del pensionado.

3. La Corte Constitucional cambia el precedente, porque los dos fallos donde
niegan la solicitud de pension de sobrevivientes, son del 2008 y 2009 cuando la
Corte todavia no le habia dado el alcance correcto a lo que ella misma habia
establecido en la C-336 de 2008. Respecto a los efectos en el tiempo de la
sentencia C-336 de 2008 se puede dilucidar:

Esta sentencia, abrio las puertas al otorgamiento de la pension de sobrevivientes a las
personas integrantes de parejas del mismo sexo. A propoésito de la posibilidad de que la
Corte Constitucional decida darle a una de sus sentencias un efecto diferente, bien sea
retroactivo o ultra-activo, segun las pautas que en cada caso se establezcan; se encuentra
gue no es posible reclamar los efectos derivados de la sentencia C-336 de 2008 respecto

de situaciones consolidadas antes de su pronunciamiento.

Por ello, aunque naturalmente es valido pretender su aplicacion para el caso de uniones
maritales homosexuales iniciadas desde antes de esa fecha, es claro que en todos los
casos serd necesaria la declaracion notarial a la que alli se hizo referencia, y que dicha
diligencia, asi como el fallecimiento de la persona que generaria el derecho a la pension
en cabeza del compariero del mismo sexo, deberan haberse producido con posterioridad

a la expedicion de dicha providencia, la cual tuvo lugar el 16 de abril de 2008.



Debe existir completa claridad acerca de que la sentencia C-336 de 2008 no exige como
condicion para acceder al reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes de
parejas del mismo sexo la declaracion de union marital de hecho ante notario firmada
por el causante y el solicitante. Cierto es que la exigencia establecida por la parte
resolutiva de la sentencia C-336 de 2008 es que la condicion de pareja permanente sea
acreditada en los términos establecidos por la sentencia C-521 de 2007 para las parejas
heterosexuales. La remision hecha por la parte resolutiva de la sentencia C-336 de 2008
a la sentencia C-521 de 2007, en el sentido de exigir como condicion para acceder al
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes de parejas del mismo sexo,
la declaracion de union material de hecho ante notario firmada por los dos
integrantes de la pareja del mismo sexo, fue pensada para solicitar la afiliacion en
salud y no puede aplicarse, sin mas ni mas, en el caso de la pensién de
sobrevivientes. En otras palabras: resulta evidente que tal prevision fue establecida en
relacién con la afiliacion a la seguridad social en salud de comparfieros y compafieras

permanentes.
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