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RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo establecer cuél ha sido la evolucion de la aplicacion
del derecho a la pension de sobrevivientes entre parejas del mismo sexo en Colombia,
realizando un recorrido en los antecedentes historicos y jurisprudenciales frente al
reconocimiento como sujetos de derechos a las familias conformadas por personas del mismo
sexo ante la ausencia de normas que regulan la materia.

Es asi como se busca a través de esta investigacion identificar cuales han sido los
desafios a los que se han enfrentado las instituciones juridicas para lograr el respeto y garantia
de los derechos que constitucionalmente les pertenecen en términos de igualdad y que se han
visto vulnerados teniendo en cuenta que el ordenamiento juridico colombiano, al contemplarlos
expresamente, sometiéndose asi a repetidos pronunciamientos por el 6rgano judicial quienes

a través de su interpretacion han llenado los vacios que el legislativo no ha cubierto.

ABSTRACT

This article aims to establish what has been the evolution of the application of the right to a
survivor's pension between couples of the same sex in Colombia, making a tour of the historical
and jurisprudential antecedents regarding the recognition as subjects of rights to families made
up of people of the same sex in the absence of norms that regulate the matter

This is how this research seeks to identify what have been the challenges that this
population group has faced in order to achieve respect and guarantee of the rights that

constitutionally belong to them in terms of equality and that have been violated taking into
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account note that the Colombian legal system has not expressly consecrated them, thus
submitting to repeated pronouncements by the judicial body who through their interpretation

have filled the gaps that the legislature has not covered.
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INTRODUCCION

1. Problema de Investigacion

A través de la historia la normatividad colombiana ha tenido que ajustarse al momento y a las
exigencias y cambios que la sociedad atraviesa, por lo tanto aun cuando la ley 100 de 1993
modificada por la ley 797 de 2003 establece el reconocimiento de unas prestaciones
econdémicas en condiciones generales, como lo es la pension de sobrevivientes, entendiendo
esta como la prestacion econdémica que se le otorga a los familiares que la ley determina como
beneficiarios, como producto de la muerte del afiliado, cuando este al momento de su
fallecimiento no haya completado los requisitos minimos para gozar de ese estatus pensional y
esta no ha sido modificada en su forma pero su esencia inicial si ha ido evolucionando.

En este sentido, la Ley 100 de 1993, la cual fue modificada por la ley 797 del 2003 en
el articulo 13, establece quienes tienen derecho a recibir la pension de sobrevivientes, teniendo
como uno de los titulares, al conyuge o compariero (a) permanente ya sea de manera vitalicia
o temporal siempre que se cumplan unas condiciones minimas de convivencia, cotizaciony en
algunas ocasiones de edad.

No obstante, se han suscitado multiples discusiones en el pais, referente a los primeros
beneficiarios, es decir los conyuges o compafieros permanentes ya que inicialmente, el
ordenamiento juridico colombiano, no reconocia como sujetos de derecho las uniones de
compuestas por personas del mismo sexo, desconociendo principios Constitucionales propios

de un Estado Social de Derecho.



Para que las parejas en mencién fueran incluidas dentro de esta norma laboral y como
consecuencia de ellos pudieran ser beneficiarias de esta prestacion econémica tuvo que
anteceder unos logros de indole civil y constitucional, y como consecuencia el reconocimiento
de sus derechos por analogia se pudieran aplicar en otros campos del derecho, tales como los
privilegios en el ambito de la seguridad social, de manera que aun cuando pudieran demostrar
los requisitos de convivencia y semanas de cotizacion, el hecho que para la normatividad
colombiana no existieran las parejas conformadas por personas del mismo sexo implicaba la
negativa al reconocimiento de dichos derechos.

Asi pues, en sentencia C-075 de 2007, la Corte Constitucional emite primer fallo de
manera favorable en torno al reconocimiento de derechos patrimoniales a uniones del mismo
sexo, decision la cual fue tomada en torno al respeto por el derecho a la igualdad que promulga
la Carta Politica en su articulo 13.

En tal sentido, el alto tribunal tomd lo preceptuado en la Ley 54 de 1990, y lo ajusté a
situaciones que se desarrollan en la actualidad, pero que carecian de regulacion, asi pues, en
virtud al derecho a la igualdad, equiparé lo reglado en la norma ibidem sobre la Union marital
de hecho y lo establecio de la misma manera para las parejas del mismo sexo, dotandolos de
derechos y obligaciones equivalentes a los de las parejas heterosexuales.

Sin embargo, la decision de la corte no solo afect6 los derechos y deberes en materia
civil, sino que tal determinacion, cobro una connotacion especial en el ambito laboral, ya que
como consecuencia de dicho reconocimiento, estas parejas compuestas por personas del mismo
sexo, ahora podrian recibir en las condiciones establecidas por la norma, la pension de
sobrevivientes y no seria aceptable la negacion del fondo pensional bajo el argumento de
carecer de diferenciacion de sexo la union marital.

No obstante, la lucha de ese grupo poblacional, siguié su rumbo hasta conseguir en
2016, bajo la sentencia SU- 214 del mismo afio, el aval jurisprudencial para que las uniones de
parejas del mismo sexo desde 2013, estuvieran revestidas de las solemnidades del matrimonio,
ya que, hasta esa fecha, esas uniones, solo podian ser revestidas de declaracion de unién marital
de hecho, sin que se pudiera hablar validamente de conyuges homoparentales.

Por suerte para estas parejas del mismo sexo, las garantias establecidas en la
constitucion, fueron respetadas en mayor medida, permitiéndoles contraer matrimonio y con
esto algunos beneficios que la Legislacion Colombiana trae para esas uniones, ya que no se
puede hablar de una totalidad de reconocimiento de derechos a ese grupo poblacional, por lo
que a través de este trabajo de investigacion se busca no solo definir los antecedentes historicos

de reconocimiento de derechos de las parejas del mismo sexo como comparieros permanentes



y cOnyuges sino adicional a ello analizar ese avance y evolucion, normativa y jurisprudencial
en Colombia.

En materia pensional, Colombia esta aun enfrentada a muchos retos a fin de que la
aplicabilidad del derecho a la igualdad, sea efectivo en su totalidad, a fin de que no se obstruya
el reconocimiento de la pension de sobrevivientes a parejas del mismo sexo, en razon a la
condicion de su union y de la carencia de derechos que les asiste, el cual seria otro de los

objetivos trazados en el desarrollo del presente trabajo.

2. Pregunta de Investigacion

¢Cuales son los desafios de la aplicacion del derecho a la pensidn de sobrevivientes entre

parejas del mismo sexo en Colombia?

3. Objetivos

3.1 Objetivo General

Analizar la evolucién del reconocimiento del derecho a la pension de sobrevivientes entre

parejas del mismo sexo en Colombia.

3.2 Objetivos Especificos

e Definir los antecedentes histdricos de reconocimiento de familia a las personas del
mismo Sexo.

e Analizar la evolucion jurisprudencial en Colombia frente al reconocimiento de
derechos a la seguridad social de las parejas del mismo sexo.

e Determinar los retos en el reconocimiento de la pension de sobrevivientes en parejas

homoparentales.
4. Hipotesis
Bajo estas condiciones, en la presente investigacion se podra evidenciar como el ordenamiento

juridico en temas de seguridad social Colombiano en el caso especifico de las pensiones de

sobrevivientes, ha ido evolucionando favorablemente como consecuencia de los cambios



socio- culturales que se han generado en la sociedad, prueba de ello es el cambio en el
precedente jurisprudencial que ha igualado los derechos y deberes de las parejas
homoparentales frente a las heteroparentales, con ocasién a la proteccion de derechos
constitucionales y fijando la mirada al cabal cumplimiento de los fines establecidos para un

Estado Social de Derecho.

5. Metodologia y forma de Investigacion

El presente tema de investigacion estard basado en el método INDUCTIVO-DEDUCTIVO,
teniendo como método sobresaliente el DEDUCTIVO, ya que el proyecto, busca determinar el
contexto histdrico juridico desde el punto de vista de la norma y la jurisprudencia, partiendo
de casos generales tales como parejas del mismo sexo.

Teniendo en cuenta el concepto del método INDUCTIVO el cual parte de un caso
particular, para explicar lo general, en esta investigacion se da como punto de inicio el
fendmeno social presentado hace varios afios en Colombia, en torno a la unién de parejas del
mismo sexo Y las consecuencias en igualdad de derechos pensionales que ha desarrollado tal
situacion.

El componente deductivo, se encuentra al observar que para concluir el tema, se parte
de hechos o premisas generales tales como las normas prestablecidas que generan
reconocimiento de los derechos civiles de las parejas del mismo sexo, las cuales se podran
aplicar un caso particular, que en presente proyecto, es el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes en condiciones igualitarias, punto al que se llegara después de aplicar una forma
de argumentacion historica.

l.
UNA MIRADA HISTORICA AL RECONOCIMIENTO DE FAMILIA A LAS
PAREJAS DEL MISMO SEXO

La Corte Constitucional ha realizado desde hace algunos afios pronunciamientos importantes
en tema de reconocimiento de derechos a la comunidad LGTBIQ+ o especificamente a las
parejas que estan constituidas por un nacleo con orientacion sexual diversa, lo cual implica que
el reconocimiento de derechos ha sido gradual y ha ido evolucionando en la medida de las
necesidades que socialmente se van generando. Asi uno de los pronunciamientos mas
importantes de la Corte Constitucional en los ultimos afios frente al tema de la no

discriminacion y el reconocimiento de derechos a esta poblacion que hace parte de grupos



minoritarios es la sentencia C 075 de 2007, que a pesar que la corte constitucional habia
realizado anteriormente pronunciamientos frente al reconocimiento de derechos individuales
de parejas homoparentales, lo mismo no lo habia realizado frente al reconocimiento juridico
de la existencia misma de las parejas del mismo sexo.

En la sentencia mencionada establece la corte que la ley frente a la regulacion de las
uniones maritales de hecho debia ser extensible a las parejas conformadas por personas del

mismo sexo, por lo que cuando la ley define la union marital de hecho como:

“la formada entre un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una
comunidad de vida permanente y singular. Igualmente, y para todos los efectos
civiles, se denominan compafiero y compafiera permanente, al hombre y la

mujer que forman parte de la unién marital de hecho” (Ley 54 de 1990)

La norma en si misma no es inconstitucional, estableciendo una condicion del articulo 1 de la
ley 54 frente a la aplicacion de la misma también para personas del mismo sexo, de lo cual se
deduce que el contenido de la ley 54 en su totalidad seria extensible a las parejas
homoparentales, en igualdad de condiciones, sin que dicha interpretacion se entendiera
aplicable a todos los sefialamientos, obligaciones y derechos de las parejas constituidas como
una union marital de hecho sino Gnicamente para los efectos de la ley 54 de 1990. Sin embargo,
para este momento no era claro el vinculo juridico de familia que se constituia para estas
uniones, dandosele el titulo de uniones solemnes con el fin de distanciarlo del concepto de
matrimonio y de uniones maritales de hecho, pues para este momento el debate respecto de si
las parejas del mismo sexo constituian o no una familia, era considerado un debate legislativo.

Por otra parte la sentencia C-811 de 2007, es un importante referente como antecedente
de reconocimiento de derechos laborales a las parejas conformadas por personas identificadas
con igual sexo, teniendo en cuenta que mediante la mencionada se establecié que la regulacion
en términos de afiliaciones al sistema general de salud que inicialmente estaban establecidas
para parejas conformadas por un hombre y una mujer sin que le fueran extendidos los derechos
a las parejas conformadas hombre -hombre y mujer-mujer, por lo cual se hizo necesario que la
Corte se pronunciard manifestando que en esos términos seria aplicable frente al
reconocimiento de la union marital de parejas del mismo sexo ampliando los efectos a las
condiciones exigidas en lo referente a la afiliacion al sistema de seguridad social en salud.

Es asi como la Corte indica que la norma objeto de estudio, art. 163 de la ley 100 de

1993, realiza imposiciones que van en contravia de la libertad en la eleccion de su pareja



excluyendo asi la posibilidad de ejercer esa libertad en la escogencia de su opcién de vida,
afectando directamente su derecho de autodeterminacion y de dignidad humana.

En esos términos tanta distincion en el ejercicio de los derechos de las uniones maritales
de hecho conformadas por personas del mismo sexo frente a las uniones maritales conformadas
por personas heterosexuales, generan inseguridad juridica y asi mismo determinan la necesidad
de un pronunciamiento legal o jurisprudencial que cobijara las uniones maritales de hecho de
las parejas homoparentales en las mismas condiciones y en todos los &mbitos de las parejas
heteroparentales.

De acuerdo con lo descrito la corte sefalo:

“Dicho de otra manera, la decision legislativa de no incluir a las parejas
homosexuales en el régimen patrimonial previsto para las uniones maritales de
hecho, comporta una restriccién 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” (Sentencia C-075 de 2007 M.P. Rodrigo
Escobar Gil).

En los mismos términos la corte se pronuncio a través de la sentencia T -856 de 2007, mediante
la cuél se protegen los derechos y concede el amparo constitucional con fundamento en el
precedente jurisprudencial existente, en donde claramente ya se encuentran amparados para
todos los efectos los derechos de las parejas homoparentales con declaracion de unién marital
de hecho concediendo y haciendo extensivos los derechos en igualdad a las parejas
heterosexuales.

Por su parte, la sentencia C-336 de 2008, es la sentencia mediante la cual el alto tribunal
constitucional, clarificd y recordo el alcance de las expresiones que denotaban la diferenciacion
entre hombre y mujer como signo de discriminacién. Realiz6 un recuento, aclarando que, por
razones histdricas, culturales y socioldgicas, la Constitucion Politica de 1991 no manifiesta
expresamente los derechos de las personas homoparentales, sin embargo, no significa, que la
carta politica haya hecho exclusion de ese grupo social, a fin de desconocer garantias que, por
ser intrinsecas a la persona, no deban ser reconocidas.

Es asi como la Corte Constitucional recuerda que, a través de la carta politica de 1991,

se establecid un estado social de derecho, el cual intrinsecamente conlleva al avance de la



proteccion a la persona, independientemente de sus condiciones particulares, imponiendo al
estado colombiano, el deber de salvaguarda de garantias intrinsecos al ser humano, sin mirar
situaciones de diferenciacion

En este sentido y tomando como punto de referencia el modelo de Estado del que goza
Colombia, se evidencia el deber del reconocimiento por la dignidad de la persona, tanto en su
dimensién social como individual, observando sus relaciones con los otros y como tal la
interaccion resulta pacifica o problematica afecta a la sociedad y a su eje particular. No
obstante, el papel del estado es mediar frente a los conflictos suscitados entre sus habitantes,
méaxime cuando tal situacién, genera vulneracion de derechos para un grupo social, es asi como
en la Constitucion Politica, se contempla el derecho al libre desarrollo de la personalidad, en
un intento muy acertado del Estado, en proteger garantias, conllevando a generar autonomia
entre sus habitantes, incluso en la decision de vida que consideren apropiada a sus ideales y
proyecto. En sintesis, el Estado debe propender por otorgar las condiciones necesarias para que
su desarrollo sea pleno, brindando garantias juridicas, a fin de que no sean tratados de manera
diferente por la decision de vida escogida, tendiente a su orientacion sexual o0 modo de generar
vinculos familiares.

Frente al particular, el cual son expresiones tomadas de los articulos 47 y 74 de la Ley 100
de 1993, ya que las demas expresiones las tomaron como cosa juzgada, se establece que la pension
de sobrevivientes es inherente al derecho fundamental de la seguridad social, lo que quiere decir
que conlleva a irradiar varios principios constitucionales, tales como el de la solidaridad,
reciprocidad, universalidad, entre otros, lo que quiere decir que aparte de ser un servicio publico,
es una garantia que no se puede desconocer y que por el contrario, se debe propender porque toda
la poblacion Colombiana goce de este.

Teniendo en cuenta tales preceptos referentes al espiritu de creacién de la constitucion
y su influencia sobre las normas que regulan seguridad social, la Corte Constitucional declara
exequibles los articulos y las expresiones demandadas, en el entendido de que en razén al
derecho a la igualdad, los requisitos para acceder a la pension de sobrevivientes, seran los
mismos para las parejas heteroparentales como para las homoparentales, sin que haya privilegio
para ninguna conformacién de la union familiar, las administradoras pensionales, no deberan
negar el acceso al derecho a la pension, en razon a la decision de vida del fallecido, ni tampoco
por razén de sexo o condicion diferente, teniendo en cuenta el articulo 13 constitucional.

La jurisprudencia ha ido mas alla en su interpretacion, no solo salvaguardando
derechos, sino también elevando el alcance de las normas, incluso que imponen sanciones

penales frente a un posible desconocimiento de la nueva categoria de parejas, familia, uniones,



etc, que en los Gltimos afios se ha venido hablando, es asi como mediante la sentencia C- 798
de 2008, declaro inexequible la expresion Unicamente del paragrafo 1 del articulo 1 de la Ley
1181 de 2007, por cuando mencionaba una clara discriminacion entre parejas heteroparentales
frente a las homoparentales.

La norma en mencion, sanciona penalmente la inasistencia alimentaria en conyuges o
compafieros permanentes de diferente sexo, sin embargo, a la luz de la constitucién y de
interpretaciones realizadas por el alto tribunal, tal situacion no es de recibo, teniendo en cuenta
en primer lugar, que el incumplimiento de tal carga impuesta a un extremo dentro de la union,
es benéfica unicamente a las parejas integradas por hombre y mujer, lo que desata una
contravencion al articulo 13 de la carta politica, en segundo lugar, no existe razén lgica alguna
que motive tal diferenciacion, ya que el régimen patrimonial de las uniones maritales,
incluyendo las homosexuales, fue definida mediante sentencia C- 075 de 2007, fue asi como
se declard inexequible la expresion Unicamente recordando la eliminacion de discriminaciones
en razon a la orientacion sexual de la pareja que reclama derechos con ocasion al derecho a la
igualdad.

No obstante, el pronunciamiento que realiza la Corte Constitucional en la sentencia T-
1241 de 2008, aun cuando niega el amparo de lo solicitado por un comparfiero permanente del
mismo sexo de un teniente retirado de las fuerzas militares, es sucinto, pero claro, en recordar
lo interpretado en la sentencia C- 336 de 2008.

El tribunal constitucional evidencio, que en el régimen pensional que administra la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares, se basaba en el articulo 185 del Decreto 1211 de 1990,
realizando una aplicacion alejada de las manifestaciones realizadas por la Corte Constitucional,
frente a la unificacion de condiciones en lo referente a conyuges y comparieros permanentes,
asi como de la no discriminacién a parejas del mismo sexo.

Es notable la vulneracion de derechos realizada por la caja de Retiro de las Fuerzas
Militares a compafieros permanentes, sobre todo si son del mismo sexo, sin embargo, aplicando
los preceptos establecidos en sentencias anteriores, no se debe otorgar condiciones mas
beneficiosas a las parejas homoparentales para que accedan a beneficios de seguridad social,
por el contrario, lo que se pretende es el trato igualitario, razén por la cual, quien pretenda
acceder a una pension de sobrevivientes, aun siendo pareja del mismo sexo, debera acreditar
los mismos requisitos que las parejas heterosexuales, es por esto que al no haberse acreditado
la union marital de hecho, no es dable el reconocimiento pensional solicitado.

Observando los pronunciamientos del alto tribunal constitucional, se evidencia que, a

lo largo de los afos, se ha propendido por el reconocimiento de derechos a las parejas del



mismo sexo, sin embargo, dicha proteccién ha sido lenta y sobre todo con una brecha en el
tiempo muy amplia, teniendo en cuenta el afio de creacion y aplicabilidad de la Constitucion
Politica, por lo cual, ain hay camino por recorrer en reconocimiento a la igualdad de la

poblacion homosexual en Colombia.

1.
EVOLUCION JURISPRUDENCIAL EN COLOMBIA EN CUANTO AL
RECONOCIMIENTO DE DERECHOS A LA SEGURIDAD SOCIAL DE PAREJAS
DEL MISMO SEXO

Como se menciono anteriormente, la sentencia C-336 de 2008 marcd la pauta frente a derechos
pensionales de las parejas del mismo sexo, ya que fue el pronunciamiento, a través del cual se
clarifico el alcance de los derechos en cuanto a pension de sobrevivientes en parejas del mismo
sexo, extendiendo el alcance normativo de la Ley 54 de 1990 a la ley 100 de 1993 modificada
por la Ley 797 de 2003.

También recalco la necesidad de brindar garantias juridicas para la proteccion de
derechos a este grupo poblacional, asumiendo una posicion de igualdad y no discriminacion,
sin embargo, marcé unas pautas diferenciadoras entre parejas heteroparentales y
homoparentales, en cuanto a la carga de la prueba para demostrar la union marital de hecho a
fin de ser beneficiarios de la pension de sobrevivientes.

En concordancia con la sentencia C-336 de 2008, la sentencia T-911 de 2009 marca
una pauta, en cuanto al reconocimiento de pension de sobrevivientes al compafiero supérstite
del mismo sexo, en el caso estudiado por la corte, el Instituto de Seguro Social niega la peticion
pensional aduciendo que la sentencia C-075 de 2007, no contempl6 su aplicabilidad en los
casos concernientes al régimen General de Pensiones, por lo cual, la fundamentacion de la
solicitud, en razén a la mencionada providencia, no es otorgable, teniendo en cuenta que para
la materia en especifico, no hay pronunciamiento.

Teniendo en cuenta que la misma argumentacion, fue la plasmada en las sentencias
proferidas por el a-quo y el ad quem, el accionante inicié proceso para la declaracion de la
Union Marital de hecho, ante juzgado de familia, sin embargo, solicitdé el amparo
constitucional, en razon a que sus ingresos econdmicos se vieron afectados por la muerte de su
compafiero permanente, ademas de la solicitud de la aplicacion de la sentencia C-336 de 2008,

la cual habla expresamente del tema pensional.



Varias personas han acudido a manifestar su opinion frente al tema, en esta sentencia,
se plasma el pensar de la organizacién Colombia Diversa, la cual expresa que aun, existiendo
sentencias que interpreten la norma y realicen una pronunciamiento sobre la aplicabilidad de
las mismas, la brecha de discriminacion entre las parejas del mismo sexo frente a las
heteroparentales, es muy diferenciada, ya que no existe igualdad de los medios probatorios para
demostrar la unién marital de hecho, sobre todo para el reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes, resaltando que en consultas realizadas por la organizacion a diferentes fondos
pensionales, en torno a los requisitos exigidos para el reconocimiento de la prestacién
econdmica, se evidencia que pese a que en teoria manifiestan acogerse a los pronunciamientos
de la Corte Constitucional y no generar diferenciacién para el reconocimiento y pago de
pensiones a compafieros permanentes, en la practica se observa todo lo contrario.

El accionante, esta frente a una imposibilidad de dar cumplimiento a lo preceptuado en
la sentencia C-336 de 2008, teniendo en cuenta que su compafiero permanente murié y no
cuenta con la posibilidad de acreditar tal unién marital de hecho ante una notaria, solemnidad
que tampoco se hizo en vida, ya que para ese momento, no existia interpretacion jurisprudencial
que avalara ese tipo de uniones, es asi como se considera que a este punto, las parejas del
mismo sexo sufrian de una clara discriminacion, al no ser reconocidas pensiones de
sobrevivientes, por cuanto no acreditaban su union mediante prueba ad sustantiam actus, la
cual no estaba contemplada en ninguna norma, pero se traia a colacion por extension
jurisprudencial.

No obstante, la corte en el presente pronunciamiento, reconoce que las parejas del
mismo sexo, conlleva a la existencia de una pareja, destinadas a formar unién de vida, con
relacion intima fundada en el afecto y sobre todo con vocacion de permanencia, dando
aplicacion a la Ley 54 de 1990, de forma extensiva teniendo en cuenta la interpretacion
jurisprudencial, sin embargo esto no basta para presumir que hay una union marital de hecho,
aun cuando las 2 personas vivan bajo un mismo techo, ya que segun el alto tribunal, tal
situacion puede obedecer a diferentes situaciones sociales que no guardan relacién con una
comunidad de vida.

Finalmente, la Corte Constitucional, negd el amparo invocado, teniendo en cuenta que
segun el articulo 45 de la Ley 270 de 1996, “Las sentencias que profiera la Corte
Constitucional sobre los actos sujetos a su control en los términos del articulo 241 de la
Constitucion Politica, tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo
contrario”, como también de lo planteado a este respecto por esta misma corporacion en las
sentencias C-113 de 1993 (M. P. Jorge Arango Mejia) y C-037 de 2006 (M. P. Vladimiro



Naranjo Mesa). En este sentido, las decisiones adoptadas por el Instituto de Seguro Social, y
los jueces de instancia, estaban ajustados a derecho, por cuanto la sentencia C-336 de 2008, fue
posterior al pronunciamiento de los mencionados, lo cual significa, que no existié vulneracion
de los derechos por parte de la accionada, asi como tampoco de los juzgadores, por otra parte
manifestd, que el accionante no acreditd la calidad de compafiero permanente, tal como lo
estipula la ley y la jurisprudencia, asi como tampoco el caracter de perjuicio irremediable, ya
que segun las condiciones del tutelante, no se evidencio situacion de proteccion especial, que
lo hiciera beneficiario de un amparo siquiera transitorio.

Por otra parte, se hace necesario traer en mencion lo establecido por la Corte
Constitucional que constituye un precedente de gran importancia en términos de
reconocimiento de derechos a parejas del mismo sexo. La sentencia C 577 de 2011 dentro de
uno de sus aspectos mas relevantes busca avanzar en el reconocimiento a las parejas del mismo
sexo como una ampliacion de igualdad de derechos en el ordenamiento juridico. Frente al tema
la corte encontrd que al igual que a las parejas conformadas por un hombre y una mujer las
parejas conformadas por gays o lesbianas tienen la intencion de conformar una comunidad de
vida, por lo que no deberian existir impedimentos para establecer que al igual que las parejas
heterosexuales, las parejas del mismo sexo merecen la proteccion constitucional en términos
de igualdad, y que como consecuencia de ello estas parejas son una forma constitutiva de union.

En los mismos términos reconociendo el tan importante precedente jurisprudencial y
dando aplicacion al mismo el 12 de febrero de 2014, el presidente en uso de sus facultades
profiere el Decreto reglamentario 288 de 2014, mediante el cual se establecen las condiciones
de reconocimiento de la pension familiar sefialando en el articulo 13 que: “ Las disposiciones
del presente decreto se aplicaran a las parejas del mismo sexo a que se refiere la Sentencia C-
577 de 2011 de la Corte Constitucional, que hayan solemnizado y formalizado su union con
fundamento en la misma sentencia”, de manera que si bien es un avance que el ejecutivo en
uso de sus atribuciones constitucionales establezca via Decreto reglamentario el
reconocimiento de derechos a las parejas del mismo sexo, dicho reconocimiento no deja de ser
en su naturaleza misma una forma de discriminacion cuando se hace necesario aclarar que la
aplicacion de la norma se hace extensible a la poblacion referenciada.

Contrario a lo establecido por la Corte Constitucional, la Corte suprema de justicia, en
sentencia SL 5524 de 2016, cuando estudiaba un caso en el cual, un compafiero permanente
supérstite que habia solicitado la pensién de sobrevivientes, la cual fue negada por la
administradora pensional, con el argumento de no haber acreditado la unién marital de hecho,

conforme lo establecido en la sentencia C-336 de 2008, es asi como en proceso ordinario de



primera instancia, le fue declarado el derecho que le asiste a recibir la prestacion econémica,
sin embargo. el fondo pensional presentd el recurso extraordinario, a fin de que se revocaran
tales sentencias.

Frente al particular, la sala laboral manifestd, que los obstaculos presentados por la
administradora pensional, para negar el derecho, consistente en la demostracién de la condicion
de compafiero permanente, tratandose de parejas homoparentales, solo es valida la declaracion
ante notario, ademas de ser arcaica, es vulneratorio de derechos, ya que no existe una
solemnidad ad sustantiam actus que obligue a demostrar tal situacion de determinada manera,
por lo cual, para la corte es equivocada y excesivo tal requerimiento, ya que en materia de
seguridad social, existe libertad probatoria a fin de convencer al juez de la procedencia de la
peticion.

Con este pronunciamiento, se reitera una vez mas, que no existe prueba estricta, para
demostrar la calidad de comparfiero permanente, por el contrario, esta clase de situacion, no esta
sometida a ritualidad alguna, solamente por la demostracién de la intencion de conformar la
comunidad de vida, en los términos del articulo 42 de la Constitucion Politica de Colombia, tal
como se ha pronunciado en sentencias anteriores, ya que el imponer un requisito méas gravoso
para la demostracion de la union, genera una clara diferenciacién discriminatoria, frente a las
parejas heterosexuales ya que a estas uniones, se les ha reconocido abiertamente y desde
siempre, libertad probatoria para acreditar su estatus, lo que generaria que las parejas del mismo
sexo, estuvieran sometidas a reglamentacion distinta, sin que medie justificacion logica y
objetiva alguna.

En torno a esta argumentacion, la Corte Suprema de Justicia se ha ratificado, en que de
acuerdo a lo normado en la Ley 100 de 1993, el cual tiene principios marcados tales como la
universalidad, es inadmisible que al proteger el grupo familiar del afiliado que fallece, no pueda
gozar su entorno cercano de la pensidn de sobrevivientes, por capricho de interpretacion de las
administradoras pensionales sea cual sea el régimen, por lo cual, reafirma en la proteccién a
las uniones homoparentales, siendo garante de los derechos pensionales que les asiste.

Posteriormente y con base en la necesidad de reconocimiento de derechos y
obligaciones a las parejas conformadas por personas del mismo sexo, se profiere
pronunciamiento de la Corte Constitucional en la Sentencia SU-214 del afio 2016, en donde se
establecieron regulaciones de proteccion de estas parejas, basado en los principios del estado
social de derecho, pronunciamiento mediante el cual se resuelve el problema juridico frente a

los efectos del matrimonio, aclarando igualmente el concepto del matrimonio pudiendo de esta



manera estandarizar el derecho a la igualdad que venia la corte mencionando en sus
pronunciamientos.

De acuerdo con lo descrito la corte determina que una pareja conformada por dos
hombres o por dos mujeres puede considerarse familia y en consecuencia pueden las mismas
constituir una unién solemne teniendo las mismas garantias que una unién marital de hecho o
los efectos juridicos derivados de un contrato de matrimonio, finalmente como conclusion de
lo analizado por la corte se otorga a las parejas del mismo sexo el beneficio de acceder a una
figura contractual del matrimonio para efectos de otorgar proteccién en las mismas condiciones
que los nucleos familiares conformados por parejas de diferentes sexos y fue este el
acercamiento mas importante para todos los efectos y ambitos que requerian reconocimiento
en términos de igualdad y dignidad humana.

En esos términos el pronunciamiento de esta sentencia permite ampliar el campo de
aplicacion cuando se logra unificar el concepto de familia para las parejas del mismo sexo y
las parejas heteroparentales en igualdad de condiciones; sin embargo, siendo este uno de los
precedentes mas importante para avanzar en el reconocimiento de las prestaciones econdémicas
como lo es la pensidn de sobrevivientes a conyuge supérstite de parejas del mismo sexo,
persiste el desafio frente a la falta de claridad en relacion con la ausencia de legislacion que
permita establecer en condiciones de igualdad los requisitos para el reconocimiento
prestaciones econdémicas a comparfieros y compafieras permanentes de parejas conformadas por
personas del mismo sexo.

No obstante, evidenciamos pronunciamientos como la sentencia de la Sala Sexta de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin en donde haciendo un estudio juicioso y
detallado de los pronunciamientos de la Corte Constitucional y la evolucién misma de los
conceptos de unién marital de hecho en las parejas del mismo sexo y frente a los derechos
econdémicos y patrimoniales, asi como en el ambito de la seguridad social en salud y pensiones,

afirmando entre otras cosas:

“(...) Observamos que este criterio hermenéutico establecido por la Corte
Constitucional, ha también sido acogido por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, quien ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la
materia. En efecto al decidir tres casos de pension de sobrevivientes de parejas
del mismo sexo, la Sala de Casacion Laboral, no sélo acogi6 un concepto amplio
de familia, al entender que ella se constituye cuando se conforma una union de

personas a partir de una manifestacion libre y con vocacion de estabilidad y



permanencia, sino que fijo el criterio, segin el cual, estos gozan de libertad
probatoria para demostrar la condicién de compafieros permanentes y el término
de convivencia para acceder al derecho, en las mismas condiciones que para las
parejas heterosexuales, asi se ha dicho en las sentencias SL 5524 del 2016, SL
2296 del 2018 y SL 1366 del pasado 6 de marzo del 2019.”

Asi mismo fundamenta la decision la sala en el analisis de la naturaleza de la union existente
entre las tres personas que constituian la relacion poliamorosa, encontrando en ella los
componentes de permanencia y comunidad, concepto que se acerca a lo que la misma corte ha
referenciado como familia, de manera que considerd esa sala que la familia constituida por
estas tres personas, 0 mas, ajeno a la orientacion sexual, identidad de género o sexo, merecen
la proteccion constitucional y como consecuencia los comparieros supeérstites son beneficiarios
de la pension de sobrevivientes.

En ese orden de ideas y de conformidad con los criterios expuestos, cuando las reglas
de la Ley 100 de 1993 protegen el grupo familiar del afiliado o pensionado que fallece con la
prestacion de sobrevivientes tanto en el régimen de prima media como en el de ahorro
individual con solidaridad, comprende también a las parejas del mismo sexo quienes, por ser
el &mbito de la controversia que aqui se desata, gozan de libertad probatoria para demostrar la
condicion de compafiero (a) permanente y el término de convivencia para acceder al derecho
en los mismos términos establecidos para las parejas heterosexuales.

En concordancia con lo mencionado sobre los obstaculos que las administradoras
pensionales, imponen a sus afiliados y nucleo familiar cuando son parejas del mismo sexo, se
encuentra como ejemplo la sentencia SL 1366 de 2019, en la cual PORVENIR S.A. presenta
recurso ordinario de casacion, a fin de que case la sentencia emitida por el juzgador en segunda
instancia en la que se le reconocio la pension de sobrevivientes vitalicia, al compafiero
supérstite de un afiliado, el cual presenta una unién marital de hecho con persona del mismo
sexo y a la fecha de la reclamacién, no contaba con 30 afios aun.

La administradora pensional, asi como lo ha hecho en repetidas ocasiones, solicita casar
la sentencia, teniendo en cuenta que no allego al proceso administrativo, ni judicial en ninguna
instancia, declaracion jurada ante notario, que acreditara la existencia de la union marital de
hecho, ademas de no contar con el derecho de ser beneficiario de la pension vitalicia por ser
menor de 30 afios, al momento de realizar la reclamacion.

En este pronunciamiento, la Corte Suprema de Justicia reitera que no hay prueba

solemne que sea obligatoria para acreditar la union marital de hecho entre parejas del mismo



sexo, cuando sea tendiente a reclamar pension de sobrevivientes, es asi como recalca lo
preceptuado en la sentencia SL 5524 de 2016, en cuanto a precisar que la existencia de tarifa
legal probatoria en materia laboral, es vulneradora de derechos, méxime cuando se quiere
aplicar para negar derechos concernientes a seguridad social, siendo este un derecho universal
y el cual se debe propender su afectivo goce.

De igual manera, establece que, avalar tal exigencia por parte de las administradoras
pensionales, seria consentir un trato discriminatorio a las uniones homoparentales, por lo cual
se debe admitir cualquier medio probatorio que lleve al convencimiento judicial de la existencia
de la comunidad de vida entre la pareja de personas del mismo sexo.

Ahora bien, en aras de propender por la igualdad sin confundirla con el otorgamiento
de beneficios adicionales a los establecidos para parejas heterosexuales, la sala considerd que
la pension no debe ser vitalicia, en razén a la edad del compariero supérstite al momento de
realizar la reclamacién, ya que contaba con 29 afios de edad, razén por la cual, en esta
oportunidad cas6 parcialmente la sentencia, en el sentido de que la prestacién econémica se
otorgue, pero de manera temporal.

1.
LOS PROBLEMAS Y RETOS A LOS QUE SE ENFRENTAN LAS UNIONES DE
PAREJAS DEL MISMO SEXO EN COLOMBIA FRENTE A SUS DERECHOS
PATRIMONIALES Y PENSIONALES COMO COMPANERO SUPERSTITE

La poblacion LGTBIQ+ ha sido de las minorias afectadas con el silencio legislativo teniendo
en cuenta que no hay pronunciamiento expreso de las garantias que les asisten, cosa que la
diferencia de las parejas heteroparentales, ya que desde siempre ha tenido claridad en sus
derechos y deberes. Sin embargo la Corte Constitucional ha suplido los vacios que de la Ley
en este sentido, ya que en pronunciamientos de sentencias de constitucionalidad, en defensa de
derechos fundamentales, ha extendido la interpretacion y alcance de las normas creadas para
personas heterosexuales, ya que la legislacion colombiana carece de elementos expresos, 1o
cual, a la luz de la Constitucion Politica, atenta contra los postulados establecidos en la carta
politica y sobre todo del Estado Social de Derecho, generando dicotomia entre los derechos
que alli contempla, y los efectivamente disfrutados por la poblacién colombiana.

Las parejas del mismo sexo, han venido generando luchas sisteméticas en varios
campos del derecho, a fin de que sean reconocidas sus garantias fundamentales y que sean
tratados de forma igualitaria; sin embargo, tal reconocimiento solo ha sido otorgado por el

ejecutivo de forma minima, y por cortes mayormente, iniciando por la Corte Constitucional.



Pese a que la Corte Constitucional en sentencia C-577 de 2011, insto al legislativo a
que regulara temas de parejas homoparentales, este 6rgano se ha apartado de su deber y a la
fecha, no ha reglamentado, reconocido o incluso negado derechos de la comunidad LGTBIQ+
en varios ambitos del derecho, incluyendo derechos patrimoniales, lo que ha hecho que las
interpretaciones realizadas por la rama judicial sean ambiguas y generen controversia, ya que
el pensar de una parte del pais, es que el tribunal Constitucional se ha excedido en sus
funciones, al reconocer derechos que no estan plasmados en la norma.

En este sentido, al no existir norma en concreto que reconozca y reglamente derechos
de parejas homoparentales, la Corte Constitucional en sus primeros pronunciamientos,
continud con la vulneracion de derechos, en la medida de obstaculizar el acceso a prestaciones
econdémicas en materia de seguridad social, a los compafieros permanentes del mismo sexo, si
se observa en comparacion con las facilidades con las que contaban las parejas
heteroparentales, en razon a tener claridad en sus derechos por existir norma en concreto para
€s0s casos.

Un claro ejemplo de esta situacion, es el exceso de ritual manifiesto que se presenta por
parte de las administradoras pensionales, ya que, como se menciond anteriormente, imponen
mayores cargas procesales al acreditar la unién de las parejas homoparentales para solicitar
pension de sobrevivientes, otro tema complejo en nuestra sociedad, es la identidad de género
en las comunidades LGTBIQ+, ya que fisiolégicamente son de un género, pero su identidad
varia en su morfologia, manifestando ante la sociedad ser una persona diferente a la que esta
registrada en documentos oficiales, lo que desencadena confusion para las entidades publicas
al no tener bases normativas para tratar estos temas, lo que desemboca en muchos casos en
discriminacion y abuso de autoridad cuando se trata de negar reconocimiento de derechos.

La Corte Suprema de Justicia, fue un poco mas garantistas en este sentido, ya que dentro
de los fallos de casacion, se remite a la libertad probatoria que rige la especialidad laboral,
manifestando que si bien es cierto, las uniones maritales se declaran en las formas establecidas
en la Ley 54 de 1990, no es necesario acreditar tales solemnidades para demostrar la comunidad
de vida entre parejas del mismo sexo, basta la utilizacion de otros medios probatorios a fin de
lograr el convencimiento del juez, de que el comparfiero permanente supérstite del mismo sexo,
acompafid a su pareja durante los altimos 5 afios de vida y por tal motivo otorgar la prestacion
econdmica.

Es asi como se hace determinante sefialar que el mayor reto al que se ven enfrentadas
las uniones maritales de hecho conformadas por parejas del mismo sexo, es la falta

pronunciamiento del legislativo y la falta de regulacion frente al reconocimiento de



prestaciones econdmicas ya que si bien la Corte Constitucional durante mas de 10 afios desde
la sentencia C 075 de 2007 ha buscado reconocer en términos de igualdad a las parejas
conformadas por personas del mismo sexo inicialmente como compafieros permanentes para
efectos patrimoniales, posteriormente como familia, y finalmente como matrimonio, dichos
reconocimientos siguen siendo jurisprudenciales y se encuentran sujetos a la orientacion
sexual o identidad de género, lo que implica en si misma un trato desigual permitiendo que en
el caso del reconocimiento de las pensiones de sobrevivientes las exigencias para concederlas
a las parejas conformadas por personas del mismo sexo sean diferentes a las de parejas
conformadas por un hombre y una mujer, asi como los medios probatorios para demostrar la
convivencia, etc. De acuerdo con lo anterior es claro que aun cuando el desafio para la rama
judicial ha sido actuar como garante en el reconocimiento de los derechos de las minorias es
claro que estos esfuerzos no han sido suficientes, puesto que aun persisten problemas
estructurales al que han tenido que enfrentarse las parejas miembros de la comunidad LGTB
es el déficit de proteccion que existe en la legislacion colombiana.

En esos términos no puede olvidarse tal como sefiala la Corte Suprema de Justicia en
reiteradas providencias que “la esencia de la seguridad social y su razon de ser, es amparar al
ser humano frente a las contingencias que lo afectan para garantizarle una calidad de vida
acorde con la dignidad humana, derecho que no podria verse menoscabado o desconocido sobre
una consideracion discriminatoria originada en la orientacion sexual del individuo” (Corte
Suprema de Justicia — Sala Laboral, Sentencia SL 5534 de 2016), asi como también lo
mencionado por la Corte Constitucional frente al sefialamiento que la diferenciacion
ocasionada por la orientacion sexual o identidad de género siempre se presumird como un
criterio sospechoso de discriminacion.

Por otra parte, otro de los retos a los que a pesar de la evolucion jurisprudencial
generada en torno al reconocimiento como beneficiarios de la pension de sobrevivientes a
quienes conforman una pareja homoparental, y a pesar que se institucionaliza la figura del
matrimonio y la unién marital de hecho en condiciones de igualdad para parejas del mismo
sexo, esto no ha sido Obice para que en repetidas ocasiones las autoridades judiciales y
administrativas continuaran aplicando una interpretacion discriminatoria al momento de
realizar el estudio de solicitudes o reclamaciones de prestaciones economicas, exigiendo un
régimen probatorio diferente o adicional al establecido para las parejas heteroparentales cuando
al reconocimiento de pensiones de sobrevivientes se refiere.

Aunado a lo anterior, aun cuando la Corte adopta una interpretacion de la Jurisprudencia

y de la ley 100 de 1993 acogiendo la condicion de beneficiario de la pension de sobrevivientes



a aquel compariero o compafiera permanente que hace parte de una pareja del mismo sexo,
permitiendo asi la libertad probatoria de su condicion para lograr el reconocimiento de la
prestacion economica, las autoridades administrativas, principalmente, contindan aun con
posterioridad a dichos pronunciamientos de la Corte Constitucional, con fuerza vinculante, por
ser fuente formal y material de derecho, exigiendo requisitos para dichos reconocimientos que
sin duda se presumen discriminatorios por corresponder a criterios en condicion diferencial,
de manera que es claro que esta regulacion a traves de pronunciamientos jurisprudenciales
sobre exequibilidades condicionadas de las normas discriminatorias, no ha sido suficiente para
el reconocimiento de fondo de los derechos prestacionales de las parejas del mismo sexo o por

lo menos para que las autoridades administrativas asi lo apliquen.

CONCLUSIONES

1. El legislativo a lo largo de los afios y a pesar de lo que establece nuestra constitucion
cuando determina que estamos en un estado social de derecho, se abstuvo de ejercer su
funcién y potestad de crear las leyes que rijan nuestro ordenamiento, lo cual origind
vacios normativos que con la evolucion de la sociedad se requerian a fin de regular los
efectos generados por la conformacién de uniones de parejas del mismo sexo y las
consecuencias personales y patrimoniales que de ellas se desprendian, el cambio social
del concepto de familia, por lo que el ejecutivo y la rama judicial se vieron obligados
por una parte a reglamentar e interpretar los alcances que debian tener los derechos de
las personas del mismo sexo en igualdad frente a los &mbitos que solo estan regulados
para parejas heterosexuales.

2. Aun cuando la sentencia C- 075 de 2007, extiende los efectos del concepto de UNION
MARITAL DE HECHO a aquellas conformadas por personas del mismo sexo, la
misma limita su alcance a los efectos de la sociedad patrimonial de ella derivada,
incurriendo asi en aplicacion desigual de los demas efectos que tiene conformar una
comunidad de vida en pareja, lo cual gener6 la necesidad de pronunciarse frente a cada
una de las situaciones juridicas aplicables como compafieros y comparfieras
permanentes tales como: la inasistencia alimentaria, régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, afiliaciones al sistema de salud, la pension familiar, pension de
sobrevivientes, entre otras, lo cual evidencia el trato diferencial que se le aplico a pesar
de los avances en el reconocimiento de los derechos econdmicos y sociales que la union

marital misma por su naturaleza genera.



. Se evidencia dentro de la investigacion, que la corte constitucional, al momento de
interpretar las normas y ampliar su alcance, ha buscado un trato igualitario, no
beneficioso para un grupo poblacional, como lo es, las parejas del mismo sexo, es asi,
como insta a las uniones conformadas por parejas homoparentales a cumplir con los
mismos requisitos para acceder al reconocimiento de la pensién de sobrevivientes, que
los exigidos a las parejas heterosexuales, sin que en sede de tutela o recurso judicial
alguno, se incline por otorgar derechos adicionales o excluir alguno de los requisitos
establecidos en la norma de manera que no existe para ellos facilidades frente a su

acceso.
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