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RESUMEN  

El presente informe analiza el reconocimiento del derecho a la pensión de sobrevivencia 

para parejas del mismo sexo, tomando como referencia la sentencia del 26 de febrero de 

2016 emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Ángel Duque 

vs. Colombia. Sentencia que aborda ámbitos como los Derechos Humanos, Derecho 

Internacional y Derecho Constitucional. Por lo tanto, exponemos nuestra postura sobre la 

responsabilidad del Estado colombiano por las violaciones denunciadas por Ángel Duque 

a los derechos a la no discriminación e igualdad, a las garantías judiciales, a la vida y a la 

integridad personal. Se consideran relevantes los hechos de este caso a la luz del contexto 

cultural-social, normativo y jurisprudencial de Colombia, y se concluye que la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos debió haber responsabilizado al Estado colombiano 

no solo por la vulneración de los derechos a la igualdad y la no discriminación, sino también 

por los derechos a las garantías judiciales, además de la vida e integridad personal de la 

víctima, derechos contemplados en la Convención Americana de Derechos Humanos. Por 

último, se analiza el contexto actual en Perú y Colombia con respecto al derecho de las 

parejas del mismo sexo a la seguridad social, para luego proponer algunas 

recomendaciones en el contexto peruano  para afrontar las situaciones de discriminación 

en el acceso de las parejas del mismo sexo a la pensión de sobrevivientes. 

Palabras clave: Parejas del mismo sexo, Igualdad y no discriminación, Integridad Personal, 

pensión de sobrevivientes y personas con VIH. 
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I. INTRODUCCIÓN   

Con la emisión de la sentencia en el caso Ángel Duque vs. Colombia, la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la Corte Interamericana) tuvo la 

oportunidad de reconocer que el gobierno colombiano incumplió sus obligaciones 

internacionales en materia del Derecho a Igualdad y No Discriminación en el acceso a la 

Pensión de Sobrevivientes para las parejas del mismo sexo. Este caso ilustra cómo un 

derecho puede conducir a la infracción de derechos conexos, como el derecho a la Vida e 

Integridad Personal, así como el derecho a las Garantías Judiciales. Toda vez que la 

decisión de la Corte Interamericana en el caso antes mencionado consideró únicamente la 

vulneración del derecho a la Igualdad y la No Discriminación para determinar la 

responsabilidad del Estado colombiano, mas no se consideraron los demás derechos 

vulnerados, por lo que consideramos que es crucial desarrollar y examinar los fundamentos 

utilizados por la Corte Interamericana.  

Por tanto, la importancia del presente análisis radica que en casos como el de Ángel 

Duque, comunes en la sociedad colombiana, e incluso latinoamericana, tienen como 

común denominador que los miembros de la comunidad de lesbianas, gays, bisexuales y 

transgénero ( en adelante, LGBT) enfrentan una situación de discriminación injustificable 

basada en su orientación sexual y la ausencia de reconocimiento gubernamental de sus 

derechos. De esta manera, esta sentencia marcaría un precedente jurisprudencial 

favorable para dicha comunidad en la lucha por su reconocimiento dentro de una sociedad 

como Colombia donde aún persisten las prácticas excluyentes. De igual forma, marca un 

hito en la región ya que legaliza la pensión de sobrevivientes para las personas tras el 

fallecimiento de su pareja permanente del mismo sexo.   Destacando así las obligaciones 

estatales ante la comunidad internacional, toda vez que se determina que la orientación 

sexual no puede ser motivo de exclusión legal, siendo que incluso en la actualidad dicha 

comunidad aun persiste en la lucha por su reconocimiento integral. 

Por lo tanto, el presente trabajo tiene como finalidad  analizar la referida sentencia desde 

un enfoque género y derechos humanos. Abordaremos el Caso Duque vs. Colombia, un 

fallo donde se cuestiona la vulneración de derechos como la Vida, Integridad personal, las 

Garantías judiciales y la Igualdad y no discriminación de Ángel Duque.  En este contexto, 

Ángel Duque en el año 2001 se posiciono en una situación de desprotección por la pérdida 

de su pareja permanente del mismo sexo, quien falleció a causa del virus de 

Iinmunodeficiencia humana (VIH). Por ello, al padecer de la misma condición buscó que 

se le reconociera como beneficiario de la pensión de sobrevivientes contemplada en la 

legislación colombiana ante una circunstancia similar. No obstante, la administradora de 
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fondos de pensiones (en adelante COLFONDOS) rechazó la solicitud, citando la normativa 

vigente que no reconocía que las parejas del mismo sexo calificaran como beneficiarios de 

la referida prestación.  

Para dicho análisis desarrollaremos el contexto sociocultural del reconocimiento de la 

comunidad LGBT en la sociedad colombiana, continuando con el marco legal de Colombia 

en materia de Seguridad Social con la Ley 54 de 1990, el Decreto 1889 de 1994 y la Ley 

100 de 1993, finalizando con el desarrollo jurisprudencial del acceso a la pensión de 

sobrevivientes para las parejas del mismo sexo. Seguidamente, se identifican los hechos 

relevantes del caso y las actuaciones que se generaron en la vía interna en los tribunales 

colombianos, y en la vía internacional en la jurisdicción de la Comisión Interamericana de 

Derechos Humanos (en adelante, Comisión Interamericana) y la Corte Interamericana. Ello 

nos permitirá sustentar nuestra postura en la cual consideramos que la Corte 

Interamericana debió declarar la responsabilidad estatal de Colombia por la vulneración de 

todos los derechos alegados por Ángel Duque tales como el derecho a la Vida, a la 

Integridad personal, y a las garantías judiciales dado que las mismas se encuentran 

estrechamente vinculadas con el Derecho a la Igualdad y no discriminación, extremo por 

el cual se declaró la responsabilidad del Estado colombiano.   

En ese sentido, la Comisión IDH somete el presente caso a la competencia de la Corte 

Interamericana debido a que, en el Derecho Internacional, este órgano tiene un rol 

fundamental en las formulaciones y decisiones respecto a la materia. Así, sostenemos que 

la Corte Interamericana debería haber responsabilizado al gobierno colombiano por la 

vulneración de todos los derechos alegados por Ángel Duque, como parte de su 

competencia, toda vez que no hubo una reparación integral a la víctima por los hechos 

alegados, así como el recurrente agotó las vías internas en el ordenamiento colombiano 

antes de acudir a los tribunales internacionales. Por tanto, la denegación de la pensión de 

sobrevivientes debido a la orientación sexual de Ángel Duque tuvo como consecuencia la 

vulneración de otros derechos estrechamente vinculados con el mismo dentro del cual 

están incluidos el Derecho a la Vida, la Integridad personal, y las Garantías Judiciales. 

Finalmente, abordaremos el desarrollo del derecho a la Seguridad Social en el derecho 

colombiano y peruano, para luego proponer algunas recomendaciones a fin de enfrentar 

la situación de exclusión y discriminación hacia la comunidad LGBT en el contexto 

nacional.  
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II. CONTEXTO SOCIOCULTURAL, NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL  

Abordaremos el ordenamiento interno colombiano a través de un análisis del contexto 

sociocultural, normativo y jurisprudencial relativo al tratamiento de las personas dentro de 

la comunidad LGBT, centrándonos en el reconocimiento normativo y jurisprudencial del 

derecho a la Pensión de Sobrevivientes de quienes entablan relaciones de pareja con 

personas del mismo sexo, derechos que si son reconocidos para las parejas 

heterosexuales, con lo cual existiría una exclusión injustificada de esta comunidad.  

1. CONTEXTO SOCIOCULTURAL PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA COMUNIDAD 
LGBT EN COLOMBIA 

Los beneficios para parejas del mismo sexo, como la Pensión de Sobrevivientes en caso 

de fallecimiento del compañero permanente, han sido paulatinamente reconocidos  en 

Colombia. Actualmente a estas parejas se les reconoce derechos patrimoniales1, civiles, 

entre otros que sólo se contemplaban para las parejas heterosexuales. Tal como es el caso 

de la Ley 54 de 1990, mediante el cual “(…) se les reconoció derechos patrimoniales a las 

parejas heterosexuales que convivían bajo el concubinato, cuya forma de vivir era 

censurable por parte de una comunidad con gran arraigo religioso.” (Cardona, García y 

Lopera, 2022:518). Con ello, se aprecia una tendente evolución social respecto a las 

nuevas formas de convivencia como la que se observa en el caso de las parejas del mismo 

sexo. Por ello, en este apartado, analizaremos la evolución en el tiempo respecto al 

tratamiento y reconocimiento de dichas parejas en Colombia. 

A lo largo del tiempo ha existido un abierto rechazo hacia las relaciones entre parejas del 

mismo sexo en Colombia fomentado por la estigmatización del concepto de 

homosexualidad. Ello en tanto dichas relaciones eran sinónimo de “pecado” o “ilegalidad”, 

ya que estas relaciones transgredieron los estándares morales públicos. En congruencia, 

Colombia penalizaba la homosexualidad, ya que el acceso carnal homosexual se 

encontraba tipificado como delito en el artículo 323 del Título XII del Código Penal de 1936. 

Siendo tema de debate el segundo párrafo del referido artículo toda vez que se “(...) 

criminalizó un acto específico, el "acceso" y, según definiciones promulgadas, el acceso 

carnal se refiere a la penetración del miembro viril de manera normal si es en la vagina o 

anormal si es en el ano. Este último es el que se enuncia en el Código Penal.”( Bustamante 

2008: 119-120). Es decir, se criminaliza la consumación del acto sexual entre personas del 

 
1 Con la Sentencia T-911 del año 2009 se declaró la aplicación igualitaria de la Ley 54 de 1990 respecto a los 
derechos patrimoniales reconocidos para las parejas heterosexuales, extendiéndose a las parejas del mismo 
sexo. 
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mismo sexo(varones), pese a que los implicados lo podían realizar de manera 

consensuada en el contexto de una relación de pareja. 

Seguidamente, con la expedición del Código Penal de 1980 se eliminó el párrafo referido; 

no obstante, si bien no se sancionaban las prácticas entre parejas homosexuales tampoco 

se les reconocía. Tanto la práctica jurisprudencial como la normativa vigente impidieron el 

reconocimiento de derechos de la comunidad LGBT, considerando esto como una 

contravención a las construcciones sociales vigentes. Una de las nociones que no permitía 

las uniones entre personas del mismo sexo era la de familia, dado que la heterosexualidad 

era la condición primordial para la constitución familiar y procreación de la especie. Como 

ejemplo de ello, advertimos que los notarios colombianos comenzaron a registrar estas 

uniones entre parejas del mismo sexo a partir del año 2013, pero en ninguno de los casos 

se utilizó la palabra “matrimonio”, según el análisis de Visbal y Gonzales sobre el problema 

de las relaciones entre personas del mismo sexo. También refieren que 10 solicitudes 

fueron rechazadas debido a que algunos notarios consideraban que para este trámite el 

formato es de ‘unión contractual’ (2014:15). 

Este escenario nos permite advertir que el derecho influye en la construcción y 

conformación de la familia y sus miembros, toda vez que los legisladores asumen la 

heterosexualidad de las relaciones al momento de constituir una pareja o familia. No 

obstante, la transformación de la realidad social en el tiempo permitió una tendencia 

evolutiva en el reconocimiento de derechos de la comunidad de LGBT, mismos quienes 

paulatinamente “(...) reclaman abiertamente por el reconocimiento legal de estas 

relaciones, las cuales deben ser protegidas por las constituciones al igual que cualquier 

otro de los derechos humanos.” (Visbal y González 2014:25). Ello debido a que el 

reconocimiento legislativo en la materia no sería un avance per se, sino la legitimación de 

la existencia de esta comunidad dentro de la sociedad. 

Frente a ello, advertimos que con la Constitución Política de 1991 se darán las primeras 

aproximaciones para su reconocimiento, ya que la finalidad de la misma fue la de 

constituirse como órgano de discusión y visibilidad de los problemas coyunturales de una 

sociedad en constante evolución social como Colombia. Sin embargo, pese a esta 

tendencia progresista, “(...) en el periodo comprendido entre 1991 y 1993 la Corte 

Constitucional no se pronunció en relación a los derechos de las personas LGBT y no fue 

sino hasta 1993 con la primera demanda de tutela que se generó el primer pronunciamiento 

del Tribunal(...)” (Solano 2011: 33). En consecuencia, este panorama impulso el desarrollo 

jurisprudencial para el reconocimiento de la comunidad LGBT mediante la presentación de 
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recursos judiciales por parte de estas parejas colombianas que buscaban el 

reconocimiento de sus derechos, los cuales no se encontraban establecidos legalmente. 

Dicha medida fue utilizada en tanto aún persistían las prácticas sociales que “(...) han 

situado a la comunidad de personas lesbianas, gays, bisexuales y transgeneristas (LGBT) 

en condiciones de inferioridad(...).” (Visbal y González 2014:44). De esta manera, las 

relaciones entre parejas homosexuales recibían un tratamiento restrictivo y desventajoso, 

desconociendo el trato igualitario en las mismas condiciones que las parejas 

heterosexuales. Tal como advertiremos en líneas posteriores,  incluso “(...) cuando la 

igualdad formal entre los sexos se ha incorporado progresivamente al ordenamiento 

jurídico colombiano, la igualdad sustancial todavía constituye una meta; así lo demuestra 

la subsistencia de realidad sociales desiguales.” (Visbal y González 2014: 45). En otras 

palabras, la eliminación de las conductas deslegitimadoras hacia la población LGBT son 

necesarias para garantizar la igualdad de condiciones de todas las personas, tal como lo 

establece el artículo 13 de la Constitución colombiana. Por lo que no solo se debe prohibir 

las conductas discriminatorias, sino también efectivizar dicha prohibición eliminando las 

practicas des legitimantes hacia la comunidad LGBT. 

Aunado a ello, los medios de comunicación contribuyen en la percepción que la sociedad 

colombiana tiene sobre la comunidad LGTB debido a la forma en la que estos representan 

la información y imaginarios sociales respecto a dicha comunidad. Así, en Colombia se 

advierte que la imagen de las personas homosexuales se ligaba a “(…) la noción de minoría 

sexual… cuyas prácticas sexuales lo exponen a una infección sin cura a un individuo de 

derechos diferenciado del ciudadano heterosexual, el sujeto mayoritario.” (Correa y 

Carmona 2023 :89). Es decir, las representaciones mediáticas de estas personas se 

alineaban con la concepción “anormal” y “diferente” en yuxtaposición a la conducta 

heterosexual. En esa misma línea, en el ámbito televisivo se plasmaba a la comunidad 

LGTB con “(…) un discurso que representa a los homosexuales como ridículos y 

personajes paródicos, que resultan ser al mismo tiempo incómodos, ofensivos y 

graciosos.” (Correa y Carmona 2023 :81). Es decir, se caracteriza a la persona homosexual 

como un personaje ajeno y diferente a la “normalidad” social debido a su orientación 

sexual, solo encajando con personajes ofensivos o hilarantes. 

Por tanto, en aras de lograr el cambio social, se produjeron los movimientos sociales que 

se dieron con “(...) el surgimiento de organizaciones no gubernamentales que defienden y 

reivindican los derechos de los homosexuales... cuando ha sido necesario, los reclamos 

de la comunidad homosexual han trascendido los fronteras del territorio colombiano en 

busca de la protección(…)” (Colombia Diversa 2008:128). Es decir, en esta lucha por el 
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reconocimiento social se tiene como objetivo la materialización y garantía real de sus 

derechos por parte del Estado, aceptando también la diversidad sexual, que, sin exaltar 

dicha condición, abre la posibilidad de convalidar un proceso de transformación de la 

realidad social colombiana. 

Por todo ello, advertimos que en la historia colombiana ha existido un abierto rechazo hacia 

las relaciones conformadas por las parejas del mismo sexo fomentado por el prejuicio hacia 

el concepto de homosexualidad que contravenía la moral pública. Hecho que se reflejaba 

hasta con la penalización de actos como el acceso carnal entre parejas del mismo sexo, 

demostrando así la influencia del derecho y los medios de comunicación en la construcción 

de las relaciones personales, familiares y sexuales de las parejas pertenecientes a la 

comunidad LGBT.  Sin embargo, el tiempo y la afirmación pública de los derechos LGBT 

por parte de la sociedad allanaron el camino para su reconocimiento gradual, debido a que 

estas personas comenzaron a reclamar abiertamente sus derechos.  Por ello, en el 

siguiente apartado se desarrollará la evolución normativa sobre la regulación de la 

Seguridad Social y Pensión de Sobrevivientes para parejas del mismo sexo dentro del 

marco jurídico colombiano.  

2 DESARROLLO DEL CONTEXTO NORMATIVO DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y 
DERECHO A LA PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES ENTRE PAREJAS DEL MISMO 
SEXO 

La Seguridad Social reconocido constitucionalmente como un derecho fundamental, 

inherente, irrenunciable y obligatorio que busca proteger a los trabajadores y a sus familias, 

en concordancia con el artículo 48 de la Constitución Política de 1991. Asimismo, en la 

sentencia T-049 de 2002 la Corte Constitucional define el concepto del Derecho a la 

Pensión como un derecho inherente y fundamental destinado a salvaguardar a sus 

beneficiarios en circunstancias de vulnerabilidad. De esta manera, la importancia de este 

derecho como garantía de seguridad y protección de los familiares del causante se 

encuentra regulado en el artículo 1 de de la Ley 100 de 1993. Así, el preámbulo de la 

referida ley se establece un sistema de normas y procesos diseñados para garantizar la 

calidad de vida de quienes acceden a el en el Sistema Integral de Seguridad Social, a 

través de la implementación progresiva de programas estatales destinados a ofrecer 

protección integral frente a contingencias que atenten contra su salud. y estabilidad 

económica. 

De esta manera, se reconoce la pensión de sobrevivientes como “(...)una prestación 

económica, que se ha conocido como sustitución pensional en favor de los beneficiarios y 

que se puede interpretar como un seguro de vida.” (Aristizábal 2015:5). En otras palabras, 
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en dicha prestación se traslada el derecho de pensión del causante afiliado al Sistema de 

Seguridad Social hacia los beneficiarios al momento de fallecer. Se advierte así que este 

derecho tutela la vida, salud, seguridad social, entre otros porque se trata de una prestación 

que protege al grupo familiar del beneficiario ante su fallecimiento. Igualmente, en 1994, la 

Corte Constitucional de Colombia reconoció la anualidad de los sobrevivientes como un 

derecho básico con la Sentencia T-173:  

“(...)parte del patrimonio del trabajador y al fallecer éste surge la 

sustitución de pensión en forma vitalicia a la viuda, para protegerla 

económicamente, y a los hijos menores y a los hijos inválidos para que no 

queden desamparados quienes dependían económicamente del 

trabajador fallecido. Este derecho es cierto e indiscutible, irrenunciable. 

Ese derecho, para los beneficiarios es derecho fundamental. Este derecho 

es cierto e indiscutible, irrenunciable. Ese derecho, para los beneficiarios 

es derecho fundamental por estar contenido dentro de valores tutelables: 

el derecho a la vida, a la seguridad social, a la salud, al trabajo. Es 

inalienable, inherente y esencial.”2 

Igualmente, la Corte Constitucional reafirma su posición con la Sentencia C-002 de 19993 

en donde señala que la finalidad de dicha pensión es:  

“(...)la de suplir la ausencia repentina del apoyo económico que el 

pensionado ofrecía a sus familiares, y que el deceso de éste no determine 

el cambio sustancial de las condiciones de vida del beneficiario o 

beneficiarios, pues es un hecho cierto que en la mayoría de los casos la 

sustitución tiene el alcance de una ayuda vital para dichos beneficiarios, 

es decir, indispensable para su subsistencia. Desde esta perspectiva se 

puede advertir que el objetivo esencial… responde a la necesidad de 

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

social y económica con que contaba en vida del pensionado fallecido(...)” 

En ese sentido, se fundamenta la relevancia del derecho a la Seguridad Social, toda vez 

que se encuentra estrechamente vinculado a la Dignidad Humana, motivo por el cual es 

objeto de protección en vía de acción de tutela aplicable para todos los ciudadanos. Ello 

en tanto es indiscutible el carácter fundamental, inalienable e irrenunciable de la pensión 

de sobrevivientes, ya que salvaguarda no sólo al pensionado sino también, en igual 

medida, la seguridad social y mínimo vital imprescindible de los beneficiaros del afiliado 

 
2 Recuperado de: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/T-173-94.htm 
3 Recuperado de: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/c-002-
99.htm#:~:text=A%20la%20muerte%20de%20un,que%20ven%C3%ADa%20percibiendo%20el%20causante. 
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fallecido como consecuencia de su participación en el Sistema General de Seguridad 

Social. 

Así, la pensión de sobrevivencia se encuentra regulada por la Ley 100 de 1993, relativo al 

Sistema General de Pensiones, parte integral del Sistema General de Seguridad Social4. 

En consecuencia, el artículo 46 del citado precepto legal enumera los criterios para adquirir 

la condición de beneficiario de la Pensión de Sobrevivientes de la siguiente manera: 

 “Artículo 46. Requisitos para obtener la pensión de sobrevivientes. 

Tendrán derecho a la pensión en los sobrevivientes:  

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez 

por riesgo común, que fallezca.  

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que 

éste hubiere cumplido alguno de los siguientes requisitos:  

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado 

por lo menos veintiséis (26) semanas al momento de la muerte, y  

b) Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes 

durante por lo menos veintiséis (26) semanas del año inmediatamente 

anterior al momento en que se produzca la muerte.”  

Del mismo modo, el Artículo 47° dispone el listado de Beneficiarios de la Pensión de 

Sobrevivientes, cuyo texto original señalaba que eran beneficiarios, en forma vitalicia, el 

cónyuge o la compañera o compañero permanente supérstite. Siendo que, para poder 

reclamar dicha pensión después de la muerte de su pareja pensionada, debe proporcionar 

evidencia de su convivencia en una relación permanente desde el momento en que el 

causante cumplió con los requisitos para acceder a una pensión de invalidez o vejez hasta 

que falleció, a menos que tuvieran hijos con el pensionado fallecido, y que vivieran juntos 

durante al menos dos años antes de su fallecimiento. En ese sentido, este sistema busca 

brindar protección y amparo contra sucesos como la vejez, incapacidad o muerte, tal como 

lo establece el artículo 10 de la referida norma. En la misma línea, el artículo 15 establece, 

además, que toda persona que tenga un contrato de trabajo deberá registrarse 

obligatoriamente en el Sistema de Pensiones.  

 
4 Como antecedente tenemos a la Ley 90 de 1946 que creó el Seguro Social Obligatorio, mismo en el cual se 
hacía referencia a la Pensión de Sobrevivientes, pero en el extremo que solo podía ser solicitada por la viuda 
o el viudo invalido. 
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Para reglamentar la Ley 100 de 1993, el Decreto 1889 de 1994 establece en sus artículos 

10 y 11 que para ostentar la calidad de “compañero o compañera permanente” para la 

pensión de sobrevivencia del afiliado, la designación de pareja permanente se referirá a la 

última persona de sexo diferente con quien el afiliado convivió en relación marital con una 

duración mínima de dos años. Asimismo, se define como pareja permanente a quien ha 

sido registrada como tal por el causante ante la autoridad administradora correspondiente. 

Asimismo, dicha característica podrá ser validada por cualquier forma de prueba 

legalmente reconocida. Posteriormente, la Ley 100 de 1993 fue modificada por los artículos 

12, 13 y siguientes de la Ley 797 de 2003, que establecieron la exequibilidad condicionada 

de los artículos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993, con lo cual la pensión de sobrevivientes 

también comprende como beneficiarios a las parejas del mismo sexo. Para mayor 

ilustración se plasmarán estas leyes en la siguiente línea de tiempo:  

Gráfico 1: Línea de tiempo de la principal legislación colombiana sobre la Seguridad 
Social y Pensión de sobrevivientes 1993 - 2003 

                                                 Elaboración propia 
 
Por lo expuesto, advertimos que las leyes colombianas relativas a la Pensión de 

Sobrevivientes como la Ley 54 de 1990, 100 de 1993, así como el Decreto 1889, 

establecieron nuevas categorías que exacerbaron los prejuicios y el trato discriminatorios 

hacia las parejas del mismo sexo. Contraviniendo los valores establecidos en la 

Constitución colombiana de 1991, y vulnera el artículo 1.1 de la Convención Americana de 

Derechos Humanos (en adelante, la Convención Americana) que prohíben toda forma de 

discriminación en base a la orientación sexual.  Esta exclusión injustificada de las parejas 

del mismo sexo a la Pensión de Sobrevivientes restringe su derecho a la Seguridad Social, 

mismo que se encuentra vinculado con el Derecho a la igualdad y no discriminación y el 

libre desarrollo de la personalidad. Dicho escenario fue modificado paulatinamente por 

parte de la Corte Constitucional tal como observaremos en el siguiente apartado.  

 

 

 

 
La Ley 100 de 1993: Crea 
el sistema de seguridad 

social  y los servicios 
sociales 

complementarios que se 

 
Decreto 1889 de 1994 que 

reglamenta la Ley 100 de 1993 

 
Ley 797 de 2003 que modifica 

las leyes anteriores por motivos 
de discriminación en base a la 

orientación sexual  
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3. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE 
COLOMBIA DEL DERECHO A LA PENSION DE SOBREVIVIENTES DE LAS PAREJAS 
DEL MISMO SEXO 

En el presente apartado analizaremos las diferentes posturas adoptadas por la Corte 
Constitucional en las sentencias relativa al reconocimiento de las parejas del mismo sexo 
como beneficiarios de la pensión de sobrevivientes: 

 

Cuadro 1: Cuadro Resúmen de Sentencias de la Corte Constitucional Colombiana del 
mismo sexo en el periodo 2001-2014 
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 HECHOS PROBLEMÁTICA FUNDAMENTOS DECISIÓN 

Sentencia 
SU-623 
de 2001:   

Acción de tutela de César 
Medina contra Comfenalco 
E.P.S, a fin de ser 
considerado en el Sistema 
de Seguridad social en 
Salud en mérito a su  
compañero permanente   
John Castaño, siendo que 
la negación de su pedido 
vulnera sus derechos a la 
seguridad social, igualdad, 
salud y al libre desarrollo de 
la personalidad 

El fondo de pensión 
niega la afiliación 
del recurrente 
como beneficiario 
argumentando que 
este derecho es un 
beneficio familiar, 
condición que no 
cumpliría. 

La Corte afirma que las 
disposiciones legislativas 
que definen a los 
beneficiarios del sistema 
contributivo de seguridad 
social en salud 
comprende a la noción de 
familia, incluyendo al 
cónyuge o pareja 
permanente del sexo 
opuesto. En 
consecuencia, esto 
implica relaciones 
heterosexuales. 

La Corte considera que, 
si bien la orientación 
sexual es una opción 
válida del libre desarrollo 
de la personalidad, no se 
equipara 
constitucionalmente al 
concepto de familia. 

Sentencia 
C-075 de 
2007. 

Sentencia mediante el cual 
se le reconoció a las 
parejas del mismo sexo la 
igualdad patrimonial 
generado al cabo de dos 
años de convivencia con la 
creación de una unión 
material de derecho. 
Siendo la ley 54 de 1990 la 
que concedió dichos 
beneficios a las uniones 
heterosexuales, mismo que 
ahora incluye a las parejas 
del mismo sexo, 
ampliándose así dicha 
cobertura,ya que lo 
contrario contravendría 
principios como la no 
discriminación 

Si bien con la 
Constitución de 
1991 se dieron 
cambios 
importantes 
respecto a la no 
discriminación 
hacia las parejas 
del mismo sexo, 
estos no fueron 
plenamente 
efectivos, ya que en 
el aspecto 
patrimonial aún se 
los excluía, 
contraviniendo así 
el derecho a la 
igualdad, al libre 
desarrollo de la 
personalidad y la 
dignidad humana. 
  

La Corte reconoce el 
Estado Social de 
Derecho, la dignidad 
humana, la igualdad, la 
autonomía de las 
personas y el libre 
desarrollo de la 
personalidad son 
derechos 
constitucionales que 
también aplican a las 
parejas del mismo sexo. 
Derechos que les 
permiten a las personas 
escoger su plan de vida. 

La Corte reconoce que 
las uniones de parejas 
del mismo sexo que 
tengan dos años de 
convivencia podrán 
adquirir derechos 
patrimoniales sin que 
sean excluidos, en 
concordancia con el 
reconocimiento de 
derechos a la igualdad, 
dignidad, libre desarrollo 
de la personalidad, entre 
otros. 
 

Sentencia 
C-521 de 
2007 

En temas de salud se 
declaró inexequible los dos 
años de permanencia en la 
unión marital para acceder 
al plan obligatorio de salud, 
por aplicación del principio 
de igualdad, toda vez que a 
la familia que se desprende 
del vínculo matrimonial no 
se le exige tiempo alguno. 

Ricardo Cardona y 
María Margarita 
Rojas presentaron 
demanda de 
inconstitucionalidad 
contra el artículo 
163, parcial,  de la 
Ley 100 de 1993. 

La Corte enfatiza la 
obligación de la principio 
de buena fe en relación 
con el peligro de fraude, 
indicando que la 
conducta puede ser 
objeto de denuncia penal, 
penalizando así a quien 
intente obtener ventaja 
económica sin ser 
compañero o compañera 
permanente. En 
consecuencia, la prueba 
de la condición de 
compañero o compañera 
permanente debe ser 
acreditada mediante 
declaración notarial. 

La Corte declaró la 
inexequibilidad del 
requisito de convivencia 
superior a dos años para 
que las parejas del 
mismo sexo puedan 
tener derecho a integrar 
el grupo familiar del Plan 
Obligatorio de Salud. A la 
luz de las reclamaciones 
fraudulentas de personas 
que pretendían ser 
parejas permanentes sin 
cumplir los criterios 
establecidos por la ley, se 
determinó la declaración 
ante notario en la que se 
expresaba la intención de 
crear una unidad familiar 
permanente. 
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Sentencia 
C-811 de 
2007.   

Se solicita la declaración de 
inconstitucionalidad de la 
expresión “familiar” del 
Artículo 163 de la Ley 100 
de 1993. 

En este caso, los 
demandantes 
consideran que la 
referencia al 
concepto de familia 
tradicional formada 
por cónyuges o 
compañeros 
permanentes de 
diferentes sexos 
desconocen a las 
familias 
compuestas por 
parejas del mismo 
sexo. 

la Corte expresa que la 
comprobación de los 
requisitos exigidos a las 
parejas para acceder a la 
pensión de sobrevivencia 
debe regularse con el 
mismo mecanismo 
establecido en la 
Sentencia C-521 de 
2007. De esta manera, la 
Corte logra una 
integración de las parejas 
del mismo sexo al 
Sistema General de 
Seguridad Social en 
Salud en el régimen 
contributivo  

La Corte no resuelve a 
favor de una 
inexequibilidad sobre la 
norma objeto dado que 
traería consigo la 
desprotección 
automática de los demás 
sujetos beneficiados, por 
lo que condiciona su 
exequibilidad a efecto de 
que se entienda que la 
cobertura del Sistema de 
Seguridad Social en 
Salud del régimen 
contributivo también 
admite la cobertura de las 
parejas del mismo sexo. 
 

Sentencia 
C-336 de 
2008  

Demanda de 
inconstitucionalidad, 
parcial, contra los artículos 
1 de la ley 54 de 1990; 47, 
74 y 163 de la ley 100 de 
1993. 

 Se cuestiona la 
constitucionalidad 
de las normas 
referidas, toda vez 
que las mismas no 
abarcan a las 
parejas del mismo 
sexo en materia de 
seguridad social. 
Existe una falta de 
regulación sobre la 
prueba de la unión 
marital entre las 
parejas del mismo 
sexo para acceder 
a la pensión de 
sobrevivientes. 

La Corte considera que 
no existe justificación 
objetiva que avale un 
trato discriminatorio hacia 
las parejas del mismo 
sexo para que no puedan 
acceder a la pensión de 
sobrevivientes en las 
mismas condiciones que 
las parejas 
heterosexuales. Por 
tanto, consideran que la 
protección otorgada a los 
compañeros y 
compañeras 
permanentes de las 
parejas heterosexuales, 
debe ser ampliada 
también a los 
compañeros y 
compañeras 
permanentes de las 
parejas del mismo sexo, 
en función al efectivo 
goce de los derechos al 
libre desarrollo de la 
personalidad y a la 
libertad de opción sexual. 

 Se declara  la 
inconstitucionalidad de 
las expresiones 
discriminatorias tales 
como las 
expresiones  “compañera 
o compañero 
permanente”;” 
compañera /compañero 
permanente”;  del artículo 
47 de la Ley 100 de 1993, 
modificado por el artículo 
13 de la Ley 797 de 2003, 
y las expresiones 
“cónyuge o la compañera 
o compañero 
permanente”; contenidas 
en el artículo 74 de la Ley 
100 de 1993, modificado 
por el artículo 13 de la 
Ley 797 de 2003, toda 
vez que también son 
beneficiarias de la 
pensión de 
sobrevivientes las 
parejas permanentes del 
mismo sexo. 

Sentencia 
T – 1241 
de 2008 

José Reyes busca la 
sustitución de la pensión de 
su pareja permanente del 
mismo sexo presentando 
un caso de tutela contra el 
Fondo de Retiro de las 
Fuerzas Militares. La 
solicitud ha sido denegada 
por la Entidad por 
considerar que no es 
beneficiario y que la familia 
se define como la unión de 
un hombre y una mujer 
según el artículo 42 de la 
Constitución Política. 

Se niega el acceso 
a la pensión de 
sobrevivientes a la 
pareja del mismo 
sexo del causante. 

la Corte  manifiesta que el 
derecho a la pensión de 
sobrevivientes, debe 
contemplar la protección 
de derechos 
fundamentales y la 
familia, a pesar de ser 
una prestación 
económica, también ha 
sido catalogada como un 
derecho fundamental, ya 
que vela por un trato 
digno e igualitario de 
aquellas personas que se 
encuentran en una 
situación de 
desprotección por 
diferentes razones que 
requieran un tratamiento 
especial por parte de la 
entidad. Sin embargo, 
considera que en este 
caso no se logró acreditar 
la existencia de la unión. 

Por lo tanto, la Corte basa 
su decisión señalando 
que, a pesar de la 
relación personal que 
compartía el recurrente 
con el causante, no es 
posible reconocer la 
pensión de 
sobrevivientes por que no 
hubo confirmación de la 
existencia de la unión por 
medio de una declaración 
juramentada ante notario, 
ya que la sola 
manifestación de uno de 
los miembros no puede 
acreditar la voluntad 
permanente.  
 



 

15 
 

 
                                                           Elaboración Propia  
 
Por todo ello, observamos que la Corte Constitucional ha reconocido de manera paulatina 

la protección de los derechos fundamentales de las parejas del mismo sexo. No obstante, 

advertimos que las prácticas de las entidades de fondo de pensiones tienden a negar las 

Sentencia 
T-051-
2010 

Aclaración 
respecto a la 
sentencia C-336-
2008  

Se exige claridad respecto a 
la interpretación restrictiva de 
lo señalado en la sentencia 
C-336 de 2008, debido a que 
en la práctica las parejas no 
podrían acceder a la pensión 
de sobrevivientes, debido a 
que las exigencias para su 
acreditación como 
compañeros resulta 
desproporcionada, lo cual 
implicaría un trato 
discriminatorio, ya que ello 
no se les exigiría a las 
parejas heterosexuales. 
 

La Corte fija los alcances 
de la sentencia C-336 de 
2008, siendo que la 
interpretación con la cual 
se exige como requisito 
para que las personas del 
mismo sexo accedan al 
reconocimiento de la 
pensión de 
sobrevivientes la 
declaración 
simultáneamente ante el 
notario carece de 
sustento pues genera un 
trato discriminatorio y el 
desconocimiento de las 
declaraciones de terceras 
personas ante notario..  

Esto aclaró la 
interpretación de la 
sentencia C-336 de 2008, 
ya que no obliga a las 
parejas del mismo sexo a 
declarar su unión de 
hecho ante notario como 
requisito para la 
acreditación. Su objetivo 
es reconocer el derecho a 
obtener el pago y el 
reconocimiento de las 
pensiones de 
sobrevivientes en 
idénticas condiciones 
que las concedidas a las 
parejas heterosexuales. 

 
Sentencia 
T – 860 
de 2011 

 
El recurrente mantuvo una 
relación por más de diez 
años hasta el fallecimiento 
de su pareja. Como prueba 
de su unión marital de 
hecho adjunta 
declaraciones juradas ante 
notario de personas que 
testifican sobre la 
convivencia estable y 
permanente. La entidad 
demandada rechaza la 
solicitud para acceder 
como beneficiario a la 
pensión de sobrevivientes 
señalando que no reúne la 
calidad de beneficiario, por 
cuanto la Constitución en 
su Artículo 42 reconoce 
como integrantes del grupo 
familiar a la relación entre 
un hombre y mujer. Así, se 
instauró una acción de 
tutela. El Juzgado Treinta y 
Dos Civil del Circuito de 
Bogotá negó el amparo. 
Seguidamente, El Tribunal 
Superior de Bogotá 
confirma la decisión. 

 
La Corte se 
pronuncia sobre el 
régimen probatorio 
de la condición de 
compañero 
permanente. 

 
La Corte reitera la 
decisión contenida en la 
sentencia C-336 del 2008  
De igual manera, aclara 
la aplicación actual de la 
Sentencia C-336 de 
2008, que muestra cómo 
una sentencia de control 
impacta en la práctica la 
norma regulada (ya sea 
su inexigibilidad o su 
exequibilidad 
condicionada). La 
sentencia debe 
ejecutarse con prontitud, 
con miras al futuro y con 
el potencial de impactar 
asuntos que tienen sus 
raíces en el pasado (es 
decir, asuntos legales en 
curso cuando se dicta la 
sentencia). En 
consecuencia, deja claro 
que no se puede negar el 
derecho porque un 
miembro de una relación 
del mismo sexo falleció 
antes de la Sentencia C-
336 de 2008. 

 
La Corte manifiesta su 
postura sobre el régimen 
probatorio para el 
reconocimiento de la 
pensión de sobrevivencia 
a parejas del mismo 
sexo, y que ambos 
integrantes deben jurar 
ante notario para 
sustentar el reclamo, 
situación que generaba 
que muchas   entidades 
de la Seguridad Social 
exijan dicha prueba Sin 
embargo, la Corte ha 
fallado a favor de parejas 
del mismo sexo e 
igualado su goce de 
derechos en las mismas 
circunstancias que las 
parejas heterosexuales 
en sentencias como la T-
051 de 2010, 
contradiciendo así este 
entendimiento.  

Sentencia 
T – 327 
de 2014  

La Corte diferencia entre 
situaciones cuando la tutela 
no es el mecanismo de 
defensa principal por existir 
dispositivos judiciales 
adicionales que deben ser 
utilizados antes; y cuando 
la tutela es el mecanismo 
de defensa ante 
situaciones excepcionales 
donde procede la 
protección constitucional. 

El demandante en 
este caso es una 
persona que vive 
con VIH/SIDA, lo 
que le está 
provocando que 
poco a poco vaya 
perdiendo su salud.  

La Corte  considera las 
circunstancias 
específicas presentadas 
y la duración de los 
procedimientos judiciales 
al evaluar la eficacia de 
los recursos judiciales en 
las solicitudes de 
pensión, particularmente 
en lo que respecta al 
impacto en el derecho 
violado debido a la 
situación única del 
individuo. 

La Corte  establece que 
las parejas del mismo 
sexo deben tener el 
mismo derecho a la 
libertad de prueba en su 
matrimonio de hecho que 
las parejas 
heterosexuales, ya que 
no hacerlo sería una 
violación de la dignidad 
humana y la igualdad. 
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solicitudes de pensión, en el contexto de una interpretación normativa que desconoce la 

existencia de unidades familiares variadas, incluidas aquellas compuestas por parejas del 

mismo sexo. Así, si bien han existido avances jurisprudenciales respecto del acceso a las 

pensiones de sobrevivientes, en la realidad el acceso a la misma se encuentra limitado 

porque las entidades públicas de fondos de pensiones se oponen a reconocer como 

beneficiarias del causante a sus parejas del mismo sexo lo cual  ha generado múltiples 

pronunciamientos por parte de la Corte Constitucional de Colombia. 

IV. IDENTIFICACIÓN DE LOS HECHOS RELEVANTES DEL CASO:  

El recurrente, Ángel Duque de 37 años, conoció a su pareja Oscar Jiménez de 27 años, 

iniciando así una relación amorosa que duró 10 años aproximadamente. A lo largo del 

tiempo mantuvieron una exclusiva y duradera comunidad de vida hasta la muerte de 

Jiménez el 15 de septiembre de 2001 a raíz del síndrome de inmunodeficiencia adquirida 

(SIDA), que padecían ambos miembros de la relación. El 4 de agosto de 1997, el señor 

Duque ingresó al programa ETS-VIH/SIDA de una Empresa Prestadora de Salud (EPS) 

tras ser diagnosticado con infección VIH C3, motivo por el cual inició un tratamiento 

retroviral con azt-3ct-idv-rtv (800/100mg), medicamento que no podía ser suspendido bajo 

riesgo de muerte. No obstante, se advierte que, a partir del fallecimiento de su pareja, las 

condiciones económicas del señor Duque fueron en deterioro debido a su situación de 

desempleo, toda vez que el pensionado fallecido solventaba sus necesidades básicas. 

1.ACTUACIONES EN ORDENAMIENTO INTERNO (COLFONDOS/ TUTELA) 

El causante era afiliado a la Compañía Colombiana Administradora de Fondos de 

Pensiones y Cesantías (COLFONDOS), aportando así al Seguro Social mientras laboraba 

en la Subdirección de Control Cambiario de la Dirección de Impuestos y Aduanas 

Nacionales (DIAN). Motivo por el cual, luego del fallecimiento de su pareja, en un escrito 

presentado el 19 de marzo de 2002, Duque solicitó se le indiquen los requisitos necesarios 

para acceder a la Pensión de Sobrevivientes de su compañero permanente.   

La entidad responde el 3 de abril de 2002, indicando que el señor Duque no puede 

acreditarse como beneficiario, en mérito al artículo 74° de la ley 100 de 1993, donde las 

parejas del mismo sexo no serían elegibles para dicho beneficio, ya que está supeditado a 

que los beneficiarios sean la pareja permanente del fallecido, que se define como la unión 
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entre un hombre y una mujer. Ante ello, teniendo en cuenta la vulnerabilidad económica 

que le significó la muerte de su compañero, aunado a la vulnerabilidad y riesgo de su salud 

por ser portador del SIDA, el Señor Duque decide interponer una acción de tutela.  

El 26 de abril de 2002 el señor Duque (en adelante, el recurrente) inició una acción de 

tutela solicitando el reconocimiento de la sustitución de la pensión como medida transitoria 

hasta el avance del proceso judicial correspondiente. Teniendo en cuenta su contexto 

particular, como las dificultades económicas y de salud que enfrentó después de la muerte 

de su compañero, quien era su principal proveedor financiero. De esta manera, el 

recurrente exige un pronunciamiento por parte del aparato estatal respecto a los derechos 

que considera vulnerados ante la negativa de la entidad de fondo de pensiones.  

En esta primera instancia, para sustentar la acción de tutela, el recurrente alega que se 

tiene por acreditada su vida en pareja con el causante. Asimismo, refiere no contar con 

ingresos, y que se encuentra en una situación de especial vulnerabilidad debido a que es 

portador del virus del SIDA, requiriendo tratamiento con retrovirales cuya suspensión 

generaría un riesgo de muerte. Aduce también que, debido a la muerte de su pareja, se 

quedaría sin cobertura del servicio de salud, por lo cual el reconocimiento de la pensión 

representaba la posibilidad de acceder a ello en las mismas condiciones. Siendo así, la 

denegación de la misma vulneraba derechos como la Vida, Libre desarrollo de la 

personalidad, Igualdad, Dignidad Humana, y el derecho a la constitución de una familia. 

El 5 de junio de 2002, el Juzgado Décimo Civil Municipal de Bogotá denegó la tutela, en 

consonancia con lo señalado por COLFONDOS., determina que el recurrente no cumplía 

los requisitos formalmente exigidos para ser beneficiario de la prestación. Asimismo, 

señaló que, a la fecha, no existía pronunciamiento jurisprudencial ni normativo sobre dicho 

reconocimiento a las parejas del mismo sexo. Además refiere que existen otras formas de 

resolver la problemática presentada como la vía contenciosa administrativa o la 

interposición del recurso de reconsideración y apelación, ya que al tratarse de un asunto 
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de orden legal, no se puede recurrir a la acción de tutela, pero sí a procedimientos 

convencionales5. 

En consecuencia, en primera instancia, la judicatura determinó la improcedencia de la 

acción, y declaró que no existía responsabilidad de COLFONDOS, pues la denegación de 

dicha entidad se encontraba en concordancia con la Constitución y el artículo 74 de la Ley 

100 de 1993, ya que lo contrario contraviene dichos preceptos legales. En resumen, la 

judicatura recomienda al recurrente que puede buscar ayuda en instituciones públicas de 

salud estatales si su preocupación es el cese del tratamiento antirretroviral en caso no 

contará con los recursos económicos necesarios. . 

Ante ello, el recurrente impugna dicha resolución; no obstante, el 19 de julio de 2002, el 

Juzgado Doce Civil del Circuito de Bogotá confirmó en su integridad la resolución de 

primera instancia, sosteniendo que, al momento de dicho pronunciamiento, la normativa 

determinaba que por compañeros permanentes se entiende al hombre y mujer que forman 

la unión marital. Es decir, coincide que la decisión de COLFONDOS se encontraba 

respaldada legalmente en tanto la normativa colombiana no consideraba que las parejas 

del mismo sexo forman parte del concepto de familia tradicional.  

En ese sentido, consideran que COLFONDOS denegó la pretensión pensional al 

recurrente debido a que la misma busca tutelar a los miembros de la familia frente a una 

situación de desprotección, siendo que la familia está conformada por hombre y mujer que 

tienen como fin la procreación de los hijos y la continuidad de la especie. Por tanto, la 

relación entre parejas conformadas por mujer con mujer o varón con varón, no constituiría 

una familia. De esta manera, si bien reconocen los actos y relaciones íntimas entre las 

parejas homosexuales, consideran que son diferentes a las relaciones existentes entre los 

miembros de una familia. 

Finalmente, dicha judicatura hace referencia a que, debido al carácter patrimonial de las 

prestaciones sociales, dicha problemática debía observarse en la vía ordinaria.  En 

 
5 Ello en mérito al Decreto 2591/91 que había establecido la improcedencia de la tutela cuando existieran 
otros medios de defensa judicial 
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consecuencia, declaran que no se han vulnerado derechos fundamentales, concluyendo 

que el recurrente buscaría recurrir a la protección constitucional para obtener derechos 

eminentemente patrimoniales; estableciendo así que las prestaciones sociales son un 

derecho legal que sólo puede ser transferido a los ciudadanos que cumplan con los 

requisitos prescritos por la ley. Tras estas dos denegatorias; el expediente de tutela fue 

radicado a la Corte Constitucional de Colombia el 26 de agosto de 2002, pero esta vez el 

caso no fue seleccionado para revisión6.  

2. ACTUACIONES EN LA VÍA INTERNACIONAL (COMISIÓN IDH /CORTE IDH) 

Ante las negativas a su solicitud, el 8 de febrero de 2005, la defensa técnica del recurrente 

presentó demanda ante la Comisión Interamericana, alegando la responsabilidad 

Internacional colombiana por la violación de la Convención Americana, destacando el trato 

discriminatorio debido a su orientación sexual (homosexual), siendo aprobada el 2 de 

noviembre de 2011 y comunicado a las partes el 8 de noviembre de 20117. 

La problemática se basaba en la exclusión injustificada hacia el recurrente cuando se le 

negó injustamente la pensión de sobrevivientes después del fallecimiento de su compañero 

del mismo sexo. lo cual supondría un trato discriminatorio por motivo de su orientación 

sexual. Esta exclusión fue fundamentada mediante una definición restrictiva de "familia", 

limitando así los derechos a las parejas del mismo sexo. Así, a nivel interno, Colombia no 

proporcionó un recurso adecuado para salvaguardar los derechos del recurrente, 

perpetuando así la discriminación. Ello afectó significativamente al recurrente en lo relativo 

su derecho a la vida y a la integridad personal, agravado por su condición de portador de 

VIH. 

En los escritos de descargo, Colombia fundamenta que no incurrió en responsabilidad 

internacional, fundamentando que el recurrente tenía acceso al tratamiento médico para el 

tratamiento de su enfermedad. Alega además que su aparato jurisdiccional cuenta con los 

 
6 Dicha situación se ve revertida con la Sentencia C-336 de 2008. 
7  En marzo de 2005, la Comisión IDH registró la petición con el número 123-05, y solicitó al Estado que realice 
sus descargos. 
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mecanismos necesarios para que los ciudadanos puedan acceder al Sistema de Justicia, 

prueba de ello era el acogimiento de las peticiones del demandante ante el sistema judicial, 

en concordancia al derecho al debido proceso. Luego de la presentación de los descargos, 

la Comisión Interamericana fundamenta su competencia para conocer la petición en 

cuestión mediante la aprobación del Informe N°150/11 a favor del peticionario con fecha 2 

de noviembre del 2011, en el cual identifica una vulneración de Derechos del recurrente.  

Así, presentados los descargos, la Comisión IDH determina la responsabilidad de 

Colombia llevando el caso ante la Corte IDH, bajo los argumentos siguientes:  

-  La Comisión ha determinado que la legislación vigente en Colombia no garantiza 

los principios establecidos en el artículo 1.1 de la Convención Americana que 

prohíbe la discriminación basada en cualquier característica, incluida la orientación 

sexual. Como resultado, la normativa colombiana impide el acceso a la Pensión de 

Sobrevivientes a las parejas del mismo sexo. De esta manera, para garantizar el 

acceso a la Justicia se indispensable que los Estados implementen mecanismos de 

protección efectivos que consideren las circunstancias particulares de los 

recurrentes. Así, la ausencia de protección y sensibilidad de los operadores de 

justicia profundizan y perpetúan los patrones de segregación. Por ello, la Comisión 

considera que el caso versa sobre el carácter discriminatorio de la normativa 

colombiana que impide el acceso a la pensión de sobrevivencia a las parejas del 

mismo sexo.  

-  Colombia no proveyó a la victima de recursos efectivos dentro del ordenamiento 

interno; incluso, advierte que lo operadores de justicia habrían perpetuado la 

discriminación hacia las parejas del mismo sexo. Así, la Comisión reitera que se 

deben respetar las garantías del debido proceso, toda vez que las decisiones 

judiciales que atañen derechos humanos deben fundamentamentarse, en 

concordancia, con el artículo 25 de la Convención Americana. Por tanto, si la tutela 

buscaba cuestionar la objetividad de la exclusión de las parejas del mismo sexo a 

la referida pensión; los jueces le dieron un alcance limitado que resulta contrario 

convención y a la propia jurisprudencia constitucional citada por el Estado; por lo 
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que el recurrente no conto con un efectivo recurso judicial para cuestionar la 

normativa que excluye a las parejas del mismo sexo como beneficiarios de la 

pensión de supervivencia de su compañero permanente fallecido. 

 

- La Comisión consideró que el recurrente se encontraba en una situación de 

vulnerabilidad en tanto convergían circunstancias particular como su condición de 

portador de VIH, su orientación sexual, y su condición económica. Por tanto, con la 

denegación de la pensión de sobrevivencia sin justificación se vulneró, además, su 

derecho a la integridad personal (artículo 5 de la Convención Americana). En ese 

sentido, la comisión concluye que el referido derecho es amplio en su aplicación, 

por lo que su vulneración debe tomar en cuenta las ccircunstancias particulares de 

la víctima. Así, se determinó que el análisis del derecho a la integridad personal es 

subsidiario respecto a los derechos consagrados en los artículos 8.1, 24, y 25 de la 

Convención, destacándose que las personas  portadoras del SIDA, por las 

características propias de la enfermedad, requieren un tratamiento continuo, 

aunado a la situación de discriminación hacia dichas personas. 

Por todo ello, la Comisión Interamericana determina que el gobierno colombiano ha 

incumplido con su deber de proteger y garantizar los derechos fundamentales del 

recurrente tales como el derecho a la Vida, la Integridad personal y las garantías judiciales 

consagrados en los artículos 5.1; 8.1; 24 y 25 de la Convención Americana, en 

concordancia con los artículos 1.1 y 2 del mismo instrumento, motivo por el cual concluye 

que se debe declarar la Responsabilidad Internacional del Estado Colombiano. Finalmente, 

la Comisión IDH consideró que es importante dar seguimiento a estos casos ya que puede 

coadyuvar al desarrollo de la jurisprudencia internacional e interna del Estado colombiano 

en materia de discriminación en base a la orientación sexual. Por todo ello, la Comisión 

somete al caso a la Corte Interamericana. En ese sentido, se llevó a cabo la presentación 

de solicitudes, argumentos, pruebas y descargos de ambas partes ante dicha Corte.  

El Estado planteó excepciones preliminares el 12 de enero de 2015, alegando que no se 

habían agotado los recursos internos. Así, Colombia sostuvo que el recurrente contaba con 

dos recursos internos que pueden salvaguardar sus derechos; por un lado, el recurso 
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administrativo advertido en la reclamación formal ante COLFONDOS y, por otro lado, el 

recurso judicial. Asimismo, el Estado refiere que durante el proceso de admisibilidad, que 

inicio en el año 2005 ante la Comisión, se le informo a dicho órgano internacional respecto 

al desarrollo jurisprudencial con el cual el recurrente podría tutelar sus derechos ante el 

ordenamiento interno. En 2008, la Corte Constitucional abordó las circunstancias 

pensionales de las parejas del mismo sexo mediante la emisión de la sentencia C-336 de 

20088. De esta manera, Colombia considera que admitir el caso contravendría el principio 

de subsidiariedad. 

No obstante, la Corte IDH observa que la Comisión se pronunció respecto a ello indicando 

que, en la práctica, la Sentencia 336 del 2008 solo se haría efectiva a nivel judicial con la 

emisión de la Sentencia 051 de 2010, considerando que el último escrito del Estado fue 

presentado a la Comisión Interamericana en 2009, es claro que el Estado no habría 

informado oportunamente de la referida sentencia con la cual se habría permitido a los 

sobrevivientes del mismo sexo reclamar la pensión en los casos en que el pareja falleciera 

antes de que se requiriera la declaración notarial. El conocimiento de este fallo solo  habría 

sido comunicado luego de que ya se hubiera declarado la admisibilidad. 

Asimismo, frente a las excepciones presentadas por el Estado , en el año 2006 la Corte 

Interamericana busco determinar si se habían agotado todos los recursos internos. Las 

respuestas de COLFONDOS y de los tribunales fueron tratadas como reclamos formales 

por parte del recurrente para obtener la pensión de sobrevivientes. La Corte finalmente 

concluyó que de todas los mecanismos disponibles, y dado el escenario de emergencia en 

el que podría encontrarse el señor Duque, es correcto decir que la tutela era el mecanismo 

adecuado para atender la situación de vulnerabilidad del recurrente. 

En ese sentido,  los recursos administrativos y judiciales del recurrente ante COLFONDOS 

fueron habilitados por la jurisprudencia colombiana en los años 2008 y 2010, conforme a 

los argumentos del Estado; no obstante, la Corte Interamericana observa que la Sentencia 

C-336 de 2008 requiere de declaración ante notario de la voluntad del causante de 

 
8 Sentencia que fue consolidada con la sentencia T-051 de 2010 
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conformar una unión de hecho junto con su pareja para poder obtener la pensión de 

sobrevivencia, siendo un hecho imposible en el caso concreto ya que la pareja del 

recurrente falleció en el año 2001. Por tanto, la Corte IDH determina que no es 

responsabilidad de la Comisión identificar de oficio los recursos nacionales que se 

encuentren pendientes de ser agotados por los recurrentes, por lo que la Comisión no 

contaba con información suficiente. Finalmente, la Corte no acoge dicho extremo 

Respecto a la presunta vulneración de los artículos 4.1 y 5.1 en relación con el artículo 1.1 

de la Convención Americana, Colombia argumentó que el recurrente no presentó una 

acción de tutela por la vulneración al derecho a la Vida e Integridad personal, enfatizando 

que el recurrente n había demostrado la suspensión del tratamiento  antirretroviral. Frente 

a ello, la Comisión Interamericana refirió que estos hechos están relacionados con la 

infracción principal y recordó que no es una práctica internacional solicitar de manera 

autónoma el agotamiento de las vías internas de cada uno de los efectos derivados de la 

vvulneración principal. Finalmente, La Corte IDH coincide con la Comisión respecto a la 

vinculación de los derechos en mención con el problema principal. 

En consecuencia, la Corte Interamericana notificó a las partes el 2 de julio de 2015, luego 

de la presentación de excepciones preliminares. La audiencia pública en Honduras 

comenzó el 25 de agosto de 2015, cuando prestaron testimonio testigos y peritos ofrecidos 

por ambas partes. Los alegatos finales fueron presentados el 25 de septiembre de 2015 y 

se emite resolución el 25 de febrero de 2016. En su fundamentación se contemplan los 

siguientes argumentos: 

- Respecto a la Vulneración al derecho a la igualdad ante la ley, reconocido en el 

artículo 24 de la Convención Americana, en relación con el artículo 1.1 del mismo, 

se reafirma que no debe existir discriminación hacia las personas bajo ningún 

motivo prohibido como la orientación sexual. Seguidamente, la Corte IDH realizo 

un test de proporcionalidad en la cual se concluyó que Colombia no cumplió los 

requisitos necesarios para evitar el trato discriminatorio, en tanto tampoco pudo 

justificar de manera objetiva y razonable la limitación del derecho pensional a las 

parejas del mismo sexo. Finalmente, recalcó que los Estados parte de la 



 

24 
 

Convención Americana deben garantizar la efectividad en el goce y respecto de 

este derecho con acciones positivas para revertir situaciones discriminatorias, sin 

importar su condición o que padezca una enfermedad grave como el VIH. 

Por tanto, la Corte IDH concluye que la legislación colombiana del año 2002 es 

discriminatoria, en concordancia con lo establecido en el artículo 24 de la 

Convención Americana. Asimismo, en el análisis de fondo, la Corte IDH analizó si 

la vulneración ya habría sido subsanada, puesto que una cuestión resuelta en el 

ordenamiento interno, no es necesario llevarla ante la Corte IDH, en virtud del 

principio de complementariedad. En ese sentido, la Corte IDH concluye que el 

hecho no había sido subsanado en su totalidad; no obstante, consideró que, en 

mérito a la tendencia evolutiva de la normativa y jurisprudencia, no podría concluir 

que exista una violación del artículo 2 de la Convención Americana. 

- Respecto  a la violación a los derechos a las garantías judiciales y protección 

judicial reconocidos en los artículos 8.1 y 25 de la Convención Americana,  en 

relación con los artículos 1.1 y 2 de la misma, consideran el Estado no era 

responsable internacionalmente debido a que no contaban con elementos para 

concluir que la acción de tutela y su apelación no fueron recursos efectivos, toda 

vez que la denegación por parte de la judicatura de su solicitud no podría demostrar 

ello, ya que al tener la acción de tutela un carácter subsidiario, y no advertir una 

situación urgente de vulneración; no obstante el recurrente  no acudió a los recursos 

aludidos en las sentencias de tutela, por lo que no se puede saber si ellos habrían 

sido efectivos.  En consecuencia, la Corte motiva que no puede dictar sentencia 

sobre hipótesis abstractas. 

En ese sentido, la Corte IDH consideró que al recurrente se le brindó el acceso al 

Sistema de Justicia, cumpliendo el debido proceso ante los órganos de justicia, 

tanto por vía administrativa como jurisdiccional, toda vez que en el artículo 8.1 de 

la Convención Americana se establece que toda persona tiene derecho a ser 

escuchada, se respeten las garantías del debido proceso, plazos razonables, ser 

atendido por un juez o tribunal competente de manera imparcial, y todo debe estar 
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sustentado por la ley, siendo que a su criterio este escenario se pudo advertir en el 

presente caso con las resoluciones judiciales obtenidas en mérito a la acción de 

tutela , sentencias que aplican las normativas vigentes. 

- Respecto al Derecho a la Vida y la Integridad, reconocidos en los artículos 4.1 y 5.1 

de la Convención, en relación con los artículos 1.1 y 2 del mismo precepto, La Corte 

IDH expreso que el Estado no es responsable por la violación a los derechos a la 

vida y a la integridad personal, ya que no se ha probado que el Estado de Colombia 

cometió alguna negligencia con respecto a la muerte de su ex conviviente. 

Asimismo, observó que la normativa y jurisprudencia interna establecen las 

condiciones para el acceso a tratamientos médicos para las personas portadoras 

del VIH/SIDA, independientemente de su régimen de afiliación y la capacidad 

económica.  Por todo ello, consideró que no contaba con elementos que le 

permitieran concluir que el Estado sería responsable de la violación de los artículos 

4.1 y 5.1 de la Convención Americana. 

Aunado a ello, la Corte IDH observó que el recurrente no presentó ningún elemento 

probatorio que comprobara que habría sufrido alguna afectación psicológica o 

moral debido a las denegatorias de su solicitud ante la entidad COLFONDOS y en 

las instancias judiciales. Finalmente, recalcó que el estado comprobó que no había 

existido ninguna interrupción (desde 1995 a 2015) en la afiliación del recurrente en 

el sistema de salud y que, inclusive, podría haber acudido al sistema de salud 

pública a fin de garantizar la continuidad del mismo. 

Respecto a la reparación de la víctima, la Corte IDH determinó que de acuerdo a las 

atribuciones que le han sido conferidas y en mérito a la Convención Americana, la Corte 

IDH dispondrá el goce efectivo del derecho vulnerado, disponiendo de esta manera que se 

reparen las consecuencias de la vulneración de los derechos alegados, junto con el pago 

de una indemnización al afectado. En consecuencia, señala su posición de garante para 

el cumplimiento integral de la reparación tanto material e inmaterial por concepto de 

indemnización a Ángel Alberto Duque. Como indemnización compensatoria por el daño 

material causado por la violación del Derecho de Igualdad ante la ley y No Discriminación 

percibió la cantidad de 685 millones de pesos colombianos ($284.704 dólares americanos), 
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por la pensión de sobrevivencia dejada de percibir desde el 19 de marzo del 2002 hasta el 

26 de febrero del 2016.  

Respecto al  daño inmaterial, se calculó a razón de $10.000, lo cual pretende cubrir los 

sentimientos generados de discriminación en merito a su orientación sexual generados 

ante la solicitud presentada ante COLFONDOS y el sufrimiento al no haber sido tomado 

en cuenta por su enfermedad de VIH , y demás gastos procesales teniendo como monto 

de $15.000 dólares por honorarios del abogado Germán Rincón Perfetti, defensa técnica 

del recurrente  por 12 años, y además, se le otorgo $10.000 por conceptos de viajes 

nacionales e internacionales en conceptos de gastos durante el tiempo de trabajo en este 

proceso internacional.  

Cabe resaltar que, durante el proceso, Colombia admite que existe un hecho ilícito 

internacional continuado, en mérito a las disposiciones legales vigentes.  Sin embargo, el 

Estado motivó la cesación del ilícito antes de la presentación del informe de admisibilidad 

en base al desarrollo jurisprudencial. Frente a ello, la Corte Interamericana sostuvo que 

dicho reconocimiento por parte de Colombia no significa reconocimiento de 

responsabilidad internacional por la vulneración de derechos de la Convención Americana. 

Por tanto, determinó que dicha existencia no equivale a un reconocimiento de 

responsabilidad, en concordancia con el artículo 62 del reglamento de la Corte IDH.  

V. IDENTIFICACIÓN DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS  

1.  Problema principal:  

¿La Corte IDH debió declarar la responsabilidad del Estado colombiano también en el 

extremo de la vulneración de los derechos a las Garantías Judiciales y a la Vida e 

Integridad Personal alegados por la presunta víctima? 

 

2.  Problemas secundarios: 

 

- ¿La Comisión Interamericana debió someter el presente caso a la 

competencia de la Corte Interamericana a fin de que se declare la 

responsabilidad del estado colombiano? 
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a) Reparación integral a la víctima 

b) Agotamiento de las vías internas  

 

- ¿El Estado Colombiano vulneró todos los derechos fundamentales alegados 

por la presunta víctima en el orden interno?  

a) Derecho a las Garantías Judiciales 

b) Derecho a la igualdad y no discriminación 

c) Derecho a la Vida e Integridad Personal 

VI. POSTURA PERSONAL: ANÁLISIS DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS  

En mérito a lo desarrollado, consideramos que la Corte IDH debió declarar la 

responsabilidad internacional del Estado colombiano por la vulneración de todos los 

Derechos Fundamentales alegados por el recurrente, toda vez que la sentencia sólo 

ampara parcialmente sus pretensiones. Asimismo, el recurrente agotó las vías internas, 

existió una la falta de reparación integral, así como una vulneración de sus derechos 

fundamentales9 en razón de su orientación sexual. En ese sentido, si bien se advierte que 

la Sentencia de la Corte Interamericana declara la responsabilidad estatal en el extremo 

del derecho a la igualdad y no discriminación, estimamos que los fundamentos de la Corte 

IDH no fueron ampliamente desarrollados respecto al análisis de los demás derechos. Por 

ello, en las siguientes líneas se exponen los argumentos que fundamentan nuestra 

posición. 

El reclamo de la víctima por la vulneración de sus derechos fundamentales lo cual tiene 

como consecuencia la declaración de la responsabilidad internacional del Estado 

constituyen la problemática principal. Para ello, nos cuestionaremos si la Comisión 

Interamericana debió someter el caso a la competencia de la Corte Interamericana a fin de 

declarar la responsabilidad de Colombia. Así, por un lado, analizaremos si la víctima fue 

reparada íntegramente por la vulneración alegada, y por otro lado, si se agotaron las vías 

internas para someter el caso a la Corte IDH. Finalmente, desarrollaremos los derechos 

fundamentales vulnerados en el ordenamiento interno colombiano.Así, Colombia alegó la 

evolución jurisprudencial tomando como referencia las sentencias C-336 del 2008 y T-051 

del 2010, mismas que declararon el acceso de las parejas del mismo sexo a la pensión de 

 
9 Juzgado Décimo Civil Municipal de Bogotá con fecha 5 de junio de 2002 deniega la tutela alegando la no 
concurrencia de la condición de beneficiario del recurrente en base a la normativa vigente. Y con fecha 19 de 
julio de 2002 lo confirma íntegramente por el Juzgado Doce Civil del Circuito de Bogotá. 

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/t-051-10.htm
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sobrevivientes. Para ello argumentaron la omisión del principio de subsidiariedad por parte 

de la Corte IDH, debido a que el hecho ilícito internacional advertido, a su juicio, ya había 

sido subsanado en el ordenamiento interno. Por tanto, desarrollaremos en las siguientes 

líneas el referido principio.  

AGOTAMIENTO DE LAS VÍAS INTERNAS /REPARACION INTEGRAL DE LAS VICTIMAS 

El principio de subsidiariedad es una herramienta que admite “(...)la protección de los 

derechos humanos …[como] centro de toda acción gubernamental a nivel nacional e 

internacional, y al mismo tiempo [permite] reconocer la existencia de legítimos espacios de 

libertad de los Estados para definir el alcance de los derechos humanos de fuente 

internacional en sus ordenamientos jurídicos (...)” (Gonzales 2017:720). Así, González 

señala que este principio determina una limitación para los internacionales para conocer 

las vulneraciones a nivel nacional en un caso concreto; por ejemplo, observa si el Estado  

ha reparado a las víctimas, o que se hayan agotado los recursos judiciales internos antes 

de acudir a una instancia internacional.(2017:731-732).Es decir, este principio debe 

entenderse en el contexto concreto del ordenamiento interno en el cual se va a aplicar, 

convirtiéndose así en una herramienta transversal del Sistema de Derechos Humanos. 

De manera similar, el preámbulo de la Convención Americana determina que los derechos 

de las personas son intrínsecos a la condición humana, por lo que necesitan una protección 

internacional que complemente los marcos legales internos. Esta naturaleza fue 

reconocida en sentencias de la Corte Interamericana10. En concreto, este principio sólo 

podrá invocarse después de que los Estados hayan tenido la oportunidad de reconocer y 

rectificar la vulneración del supuesto derecho a través de mecanismos internos. De esta 

forma, este principio refiere que su aplicación solo se da cuando los mecanismos del 

ordenamiento interno no cumplen su objetivo (la protección de los derechos de las 

personas bajo la jurisdicción estatal). Por tanto, “(...)se busca resaltar que ambos sistemas 

comparten una misma finalidad y, por ende, sus actuaciones deben articularse para 

alcanzar la efectiva protección de los derechos humanos más allá del principio de 

subsidiariedad.” (Lengua 2017:155). Es decir, se deben utilizar, en principio, los recursos 

estatales proporcionados internamente en caso se vulnere algún derecho antes de acudir 

al sistema internacional.  

 
10 En los siguientes casos: Caso Tarazona Arrieta y otros Vs. Perú; Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Perú, 
66; Caso Comunidad Campesina de Santa Bárbara Vs. Perú; Caso Duque Vs. Colombia, entre otros. 
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De acuerdo con en el artículo 1.111 de la Convención Americana, advertimos que, alude a 

la necesidad de proteger las libertades y los derechos de las personas, y el artículo 2 del 

mismo tratado establece las reglas sobre cómo deben estructurarse las leyes nacionales 

para garantizar que las personas puedan realmente efectivizar sus derechos. Artículos que 

se complementan, ya que, si las disposiciones internas no garantizaran los derechos 

estipulados en el artículo 1 de la Convención Americana, los Estados tienen el compromiso 

de adoptar las acciones correspondientes para hacerlos efectivos. Lo cual no constituye 

un desconocimiento a la libertad del Estado para determinar libremente su normativa 

interna, sino que reconoce la soberanía nacional de los Estados para determinar las 

medidas idóneas dentro de su ordenamiento interno, sin dejar de lado el compromiso 

internacional en caso lo regulado vulnere algún derecho fundamental. 

En el mismo sentido, La Corte Interamericana, en caso La Cantuta vs. Perú, ha declarado 

que el artículo 2 de la Convención Americana obliga a los Estados a adoptar medidas 

apropiadas para alinear su legislación interna con las disposiciones contenidas en la 

Convención Americana. Este artículo no delimita ni define cuales son las medidas 

necesarios, ya que su idoneidad está supeditada a la evaluación de cada situación 

concreta y sus distintas circunstancias12. De esta manera, para evaluar el incumplimiento 

de la obligación general prevista en el artículo 2 de la Convención Americana es necesario 

evaluar los actos y prácticas estatales en su conjunto13. 

Por tanto, este principio implica la responsabilidad del Estado de conducir sus acciones en 

concordancia con los estándares internacionales con un margen de discrecionalidad que 

solo se ve limitada por la vulneración de derechos fundamentales por parte de las 

actuaciones estatales, debiendo corregir todas las infracciones para evitar las 

responsabilidades futuras. Colombia argumentó que no estaría incurriendo en 

responsabilidad ya que las sentencias C-336 de 2008 y T-051 de 2010 subsanaron las 

vulneraciones alegadas. Frente a ello, debemos analizar si la víctima ha sido efectivamente 

 
11Artículo 1. Obligación de Respetar los Derechos 1. Los Estados Partes en esta Convención se comprometen 
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona 
que esté sujeta a su jurisdicción, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, 
opiniones políticas o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o 
cualquier otra condición social.  
Artículo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno Si el ejercicio de los derechos y libertades 
mencionados en el artículo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro carácter, los 
Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las 
disposiciones de esta Convención, las medidas legislativas o de otro carácter que fueren necesarias para hacer 
efectivos tales derechos y libertades. 
12 cfr. Caso Cantuta vs Perú, párrafo 172 
13 cfr. Caso Cantuta vs Perú, párrafo 175 
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reparada a fin de determinar si la Corte IDH debió declarar la responsabilidad internacional 

del Estado colombiano. 

Advertimos que la Corte IDH, en sentencias como el Caso Tarazona Arrieta y otros Vs. 

Perú, ha reconocido que, respecto a las reparaciones, las modificaciones legislativas 

deben de cumplir la obligación del artículo 2 de la Convención. Siendo innecesario un 

pronunciamiento de la Corte IDH, en tanto el Estado haya tenido la posibilidad de reparar 

integralmente a la víctima y los daños causados por sus propios medios14. Así, en el 

referido caso, la Corte IDH “(...) enfatizó que, en el referido período de tiempo, durante el 

cual el caso estuvo en conocimiento de la CIDH, el proceso penal a nivel interno fue 

desarchivado, los hechos investigados, el responsable juzgado y condenado, y las 

presuntas víctimas reparadas por las autoridades peruanas.” (Vargas 2018:104). Es decir, 

el Estado había reparado integralmente a las víctimas, además de repararlos 

pecuniariamente.   

En el presente caso, incluso aunque el recurrente hubiera podido acceder a la Pensión de 

Sobrevivientes según las interpretaciones de las sentencias C-336 de 2008 y T-051 de 

2010, la reparación solo sería compensada por los tres años anteriores al reclamo 

prescribiendo así las demás prestaciones previas, en los términos del artículo 488 del 

Código del Trabajo. La Corte Interamericana también señaló que no existía certeza sobre 

la cuestión de los efectos retroactivos, desconociéndose las prestaciones dejadas de 

percibir desde el 2002. Por lo que estimamos que el hecho ilícito no fue reparado porque 

los pagos no equivaldrían a las prestaciones que pudo percibir en caso hubiera podido 

acceder a la pensión de sobrevivientes en su oportunidad, con lo cual consideramos que 

la Corte IDH, en razón de su competencia, debió declarar la responsabilidad internacional 

estatal de Colombia en dicho extremo. 

En esa misma línea, consideramos que no se advierte una vulneración del principio de 

subsidiariedad tal como fue alegado por Colombia, ya que si bien existe un avance 

jurisprudencial respecto al acceso de las parejas del mismo sexo a la pensión de 

sobrevivencia 15 , las mismas generaron efectos jurídicos que en la práctica seguían  

limitando el acceso y la reparación integral de los solicitantes, tal como se advierte en la 

jurisprudencia previamente desarrollada, toda vez que la misma sólo tiene efectos futuros 

desde su pronunciamiento, en concordancia con en el artículo 45 de la Ley 270 de 199616, 

 
14 Caso Tarazona Arrieta y otros Vs. Perú, 2014, párr. 136. 
15 Con sentencias como la C-336 de 2008, y T-051 de 2010 
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ya que incluso, pese a que la Corte pudo otorgar dichos efectos dentro de su sentencia, 

no lo hizo.  Es decir, si bien existe jurisprudencia que reconoce dicho acceso, la reparación 

de los daños ocasionados por la negativa del acceso a dicha pensión, no serían retribuidos 

a la fecha de los hechos (2002). 

Así, la evolución jurisprudencial respecto a la materia desde el año 2008 no significó la 

reparación integral del recurrente por el daño generado en el año 2002, advirtiéndole que 

solo 8 años después de la vulneración se pronunciaron respecto a ello con la sentencia C 

336-2008. Sentencia que necesito la expedición de otra sentencia en el año 

2010(Sentencia T-051), debido a los problemas que se presentaba en su aplicación, 

convirtiéndose en un recurso no efectivo. Siendo que en caso el Estado colombiano tuvo 

la oportunidad de pronunciarse respecto a la actuación discriminatoria de su normativa; no 

obstante, no se apartó de ella incurriendo así en responsabilidad internacional por 

discriminación en base a la orientación sexual del recurrente Ángel Duque. 

Adicionalmente, advertimos que el principio de subsidiariedad no abarca oportunidades 

ilimitadas en el tiempo para resolver la vulneración, dado que significaría imponer cargas 

excesivas a las víctimas, que habiendo sufrido ya la denegación de su solicitud en el ámbito 

interno, deban solicitar indefinidamente su alegato en las mismas vías. Escenario que 

traería como consecuencia el retardo injustificado de la justicia internacional, sumado a la 

derogación del requisito de la Convención de que se agoten los recursos internos, como lo 

establece el artículo 13 de la Constitución de Colombia. Sin embargo, la Corte 

Interamericana dictaminó no existía vulneración del artículo 2 de la Convención Americana, 

bajo el argumento de que no se contaban con suficientes elementos probatorios con los 

cuales se pueda concluir que no se adoptaron acciones pertinentes en el derecho interno.  

Por otro lado, para determinar el agotamiento de las vías internas en el presente caso, la 

Acción de Tutela se halla estipulado en el artículo 86 de la Constitución Política de 

Colombia de la siguiente manera: 

“Una persona puede iniciar una medida de protección para proteger sus 

derechos básicos que sean violados o amenazados por la autoridad 

pública. Este es un curso de acción beneficioso y seguro, ya que permite 

la comparecencia personal o a través de un agente. Las decisiones son 

inmediatamente ejecutables, apelables y luego sujetas a examen por el 

Tribunal Constitucional (…)”. 
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En ese sentido, consideramos que, dada su naturaleza transitoria, la acción de tutela es 

un mecanismo supletorio en tanto se advierta que las vías ordinarias no son eficaces ni 

idóneas para la protección solicitada; y además, no conceder dicha solicitud afectaría 

profundamente las circunstancias respecto del derecho alegado de aquel que lo solicita. 

Asimismo, es importante advertir que el objeto de su protección es aquellos que se hallan 

en una especial situación de vulnerabilidad y acuden a tal vía para tutelar sus derechos de 

una manera más célere y urgente, toda vez que el trámite judicial ordinario podría afectar 

irremediablemente el derecho que se busca proteger debido a la duración del mismo en el 

tiempo. 

No obstante, la Corte Constitucional consideró que, en la denegación de su pretensión, no 

se advierte que la orientación sexual haya sido un motivo determinante para su 

pronunciamiento. Ello en el entendido que los jueces solo se abocaron a la normativa 

vigente sobre la materia. Es decir, la Corte Interamericana ha determinado que las 

sentencias sobre la procedibilidad de la acción de tutela no constituyen un ilícito penal, ya 

que no evaluaron el fondo del caso sino que declararon que la solicitud era iimprocedente 

en virtud de las leyes existentes. Según el fallo de la Corte Interamericana, Colombia no 

es responsable por la vulneración de las garantías judiciales y de la protección judicial 

reconocidos en los artículos 8 y 25 de la Convención Americana. Argumento con el cual 

nos encontramos en desacuerdo, toda vez que, en el presente caso, el debate principal 

versa sobre la existencia de normativa discriminatoria respecto al acceso del derecho a la 

pensión de sobrevivientes de las parejas del mismo sexo, legislación que fue utilizada para 

restringir el acceso igualitario a la pensión de sobrevivientes a las parejas del mismo sexo.    

En ese sentido, si bien la normativa vigente se pronunciaba en dichos términos, los jueces 

pudieron apartarse de la misma al ser una normativa visiblemente discriminatoria, y 

sentenciar a favor del reconocimiento y protección de los derechos fundamentales de las 

parejas del mismo sexo. Así, dentro de su fundamentación, la judicatura nacional debió 

advertir los múltiples factores de vulnerabilidad en la cual se encontraba el recurrente al 

momento de presentar su solicitud para acceder a la pensión de sobrevivientes de su 

pareja fallecida. Aunado a ello, su pertenencia a la comunidad LGBT los convierte en 

“(...)un grupo de alta vulnerabilidad porque están en constante riesgo de sufrir atentados 

contra su integridad, asimismo son privados de la protección de sus derechos por parte de 

las autoridades y de su entorno familiar.”( Arévalo y González 2022:188-202).Es decir, en 

mérito a los prejuicios sociales existentes sobre dichas parejas, consideramos que la 

acción tutelar resulta el mecanismo idóneo para proteger los derechos fundamentales de 
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grupos sociales históricamente marginados.Siendo incluso que, en el presente caso, la 

orientación sexual del recurrente confluye con otros factores como su condición de portador 

de VIH, así como su condición económica. 

Si bien la Constitución colombiana de 1991 no reconoce expresamente los derechos de 

dicha comunidad, ello no significa que el Estado no deba garantizar su eficacia mediante 

la promoción de la variedad sexual y la libertad personal, que están interconectadas con la 

Dignidad Humana, transversal al sistema de Justicia en su conjunto. No obstante, tal como 

advertimos en la sentencia T-911 de 2009, la Corte Constitucional ha señalado que la 

orientación sexual de una persona no dictamina ninguna preferencia de tratamiento 

particular. Sin embargo, consideramos que dicha afirmación no considera que la 

comunidad LGBT ha sido un grupo históricamente marginado a la cual se le han excluido 

del goce de derechos sin ninguna justificación razonable. 

Frente a ello, consideramos que la acción de tutela sí resulta un mecanismo idóneo que 

protege al recurrente frente a la discriminación normativa injustificada en el acceso a la 

pensión de sobrevivientes de las parejas del mismo sexo. Ello se fundamenta en la 

discriminación históricamente arraigada en la sociedad colombiana respecto de la 

comunidad LGTB, por lo que, frente a una situación de vulnerabilidad manifiesta, las 

victimas deben acudir a dicho mecanismo por ser discriminados debido a su orientación 

sexual. En ese sentido, al estar frente a la vulneración del principio de igualdad y no 

discriminación por motivos prohibidos como la orientación sexual, la tutela se erige como 

una acción adecuada, oportuna y pertinente para la protección del derecho alegado 

Se advierte del caso que, frente a la vulneración de los derechos del recurrente, se 

interpuso la acción de tutela a fin de solicitar a COLFONDOS el otorgamiento de la 

sustitución pensional, ya que el acceso a la prestación pensional, asegura la Seguridad 

Social en salud requerida por el recurrente. Ello es relevante, ya que la suspensión del 

tratamiento médico devendría en su fallecimiento. No obstante, se le negó dicho 

requerimiento en mérito al artículo 6 del decreto 2591 de 1991 que establece las causales 

de improcedencia de la tutela dentro de los cuales se determina que no procede dicha 

acción en caso existan otros recursos que puedan ser aplicados al caso concreto. 

En este caso consideramos que el recurrente ha agotado las vías internas mediante la 

interposición de la tutela como el recurso adecuado dadas sus circunstancias de 

vulnerabilidad particulares, acogiéndose así a lo dispuesto en el artículo 46.1.a del 

Convenio de la Convención Americana que exige que la Comisión Interamericana requerirá 
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a los peticionantes que agoten los recursos internos previamente. Por lo que consideramos 

que el recurrente agotó todos los recursos en el ordenamiento interno. Finalmente, con 

respecto a la determinación de responsabilidad de Colombia, consideramos pertinente 

desarrollar aquellos derechos vulnerados alegados por el recurrente.  

DERECHO A LAS GARANTÍAS JUDICIALES 

Así, tenemos en primer lugar, al derecho a las garantías judiciales, mismo que es 

reconocido en diversos instrumentos como en los Principios de Bangalore sobre la 

Conducta Judicial, aprobado por el Consejo Económico y Social de las Naciones Unidas 

(ECOSOC), órgano del cual Colombia es Estado miembro desde el 2006, en el cual se 

estipula que toda persona tiene derecho a ser oída con las garantías judiciales por un 

tribunal competente e imparcial en condiciones de igualdad. Es decir, la búsqueda de la 

imparcialidad e independencia judicial está motivada por la creencia de que la adecuada 

administración de justicia, que a su vez fortalece la fe pública en el Estado, es parte integral 

del reconocimiento adecuado de los derechos individuales.  Así, los artículos 5.1 y 5.2, de 

dicho instrumento señalan que:  

“5.1. Un juez debe hacer un esfuerzo por ser sensible y conocedor 

de la amplia gama de diferencias humanas, incluidas, entre otras, 

las basadas en raza, color, sexo, religión, nacionalidad, casta, 

discapacidad, edad, estado civil, orientación sexual, posición 

socioeconómica y factores similares. 

5.2. El fallo debe dictarse de manera imparcial y sin favoritismo 

hacia ningún individuo o grupo por razones ajenas al caso en 

cuestión.” 

 

Del mismo modo, el artículo 8.1 de la Convención Americana determina:  

“Artículo 8. Garantías Judiciales 1. Como resultado, existen protecciones 

del debido proceso, como se reconoce en muchos documentos, como los 

Principios de Bangalore sobre Conducta Judicial, que han sido adoptados 

por el Consejo Económico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC), 

del cual Colombia ha sido miembro. Estado miembro desde 2006. Un 

tribunal justo e imparcial, en circunstancias equitativas, tiene derecho a 

conocer el caso de cada persona, de acuerdo con estos principios.”  
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En el mismo sentido, en el artículo 9 del Código Iberoamericano de Ética Judicial señala 

que la “(…) imparcialidad judicial tiene su fundamento en el derecho de los justiciables a 

ser tratados por igual y, por tanto, a no ser discriminados en lo que respecta al desarrollo 

de la función jurisdiccional”. Es decir, implica que debe ser imparcial en los casos que 

observa, pese a que en la práctica se pueda encontrar con sesgos cognitivos, toda vez 

que, si bien no se desconoce la existencia los mismos, los jueces deben ofrecer las 

garantías suficientes que generen la confianza en las partes respecto a la decisión tomada 

en torno a su conflicto. Siendo que esta imparcialidad es presumida, salvo prueba en 

contrario. 

 En el mismo sentido, advertimos que la Corte Constitucional, en la sentencia T-617 de 

1995, determinó que los agentes jurisdiccionales deben basar sus decisiones 

conjuntamente con la aplicación del principio de Buena fe procesal, misma que “(...)está 

destinado a resolver el conflicto judicial a partir de lo expuesto por las partes, de tal manera 

que se parte del supuesto que los litigantes actúan de buena en sus argumentaciones, en 

sus fundamentos, en la presentación de medios probatorios.”(Bravo 2023:13). Es decir, el 

operador judicial no debe realizar ningún juicio de valor respecto a las motivaciones de las 

partes dentro del conflicto, convirtiéndose en una garantía del proceso mismo. 

Asimismo, ello también exige que los jueces no pueden determinar o presumir la existencia 

y/o grado de necesidad alegada por el recurrente. En ese sentido, la Corte Interamericana, 

en la presente sentencia, recuerda que la violación del artículo 8.1 de la Convención 

Americana debe determinarse mediante elementos concretos que prueben que hay 

influencias externas a la normativa vigente, por tanto concluye que no se cuentan con 

elementos suficientes para determinar que la judicatura se haya basado en prejuicios 

relacionados a su orientación sexual, fuera de la normativa vigente a la que se remitieron 

en el momento de suscitados los hechos alegados por el recurrente. Con ello declara que 

Colombia no es responsable por la violación de las garantías judiciales establecidas en el 

artículo 8.1 de la Convención Americana. 

Frente a dicho razonamiento, advertimos que la judicatura interna cuestionó la motivación 

del recurrente sobre el derecho pensional solicitado, toda vez que el Juzgado Décimo Civil 

Municipal de Bogotá señaló expresamente que, si el recurrente tenía la intención de 

acceder a algún tipo de seguridad social en salud, podía acudir también a las instituciones 

de salud estatales para la continuidad de su tratamiento retroviral. Ello bajo la suposición 

de que ellos no advertían afectación que requiera de atención urgente, como lo sería el 
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acceso del tratamiento antirretroviral del recurrente. De esta manera, se afecta el principio 

de buena fe procesal, por la existencia de juicios de valor anticipados en su 

fundamentación sobre las motivaciones del recurrente para interponer la Acción de Tutela. 

Por lo que estimamos que la denegatoria de la solicitud del recurrente en dos instancias 

estuvieron basados en una normativa discriminatoria hacia las parejas del mismo sexo. 

Además, consideramos que si bien la sentencia C-336 de 2008 otorga acceso a la pensión 

de sobrevivientes a parejas del mismo sexo, creemos que el recurrente no debería tener 

que demostrar nada más allá de lo que debe acreditar a lo largo del procedimiento, toda 

vez que la referida sentencia también exige que la pareja debe demostrar su convivencia 

mediante una declaración ante notario. Situación que se confirma con la sentencia T-1241 

de 2008 y la sentencia T-911 de 2009 que reiteran el requerimiento probatorio notarial, 

bajo la premisa de que la manifestación de la voluntad de uno solo de sus miembros no 

tiene suficiente valor probatorio para acreditar la condición de compañero permanente. No 

obstante, consideramos que con ello se impone una carga desproporcionada que en la 

práctica le impide el acceso efectivo a dicha prestación, más aún, teniendo en cuenta que 

los solicitantes se posicionan en una situación de desprotección por el fallecimiento de su 

pareja, los juicios de valor y el reconocimiento de su condición de compañero por la 

sociedad y órganos estatales.  

En ese sentido, consideramos que, en el presente caso, en las dos instancias en donde se 

ventiló la acción de tutela, la judicatura vulnera el derecho a las garantías judiciales, ya que 

la decisión se basó únicamente en la literalidad de la normativa vigente, perpetuando de 

esta manera el trato discriminatorio hacia las referidas parejas. Por ello, en base a los 

factores de vulnerabilidad particulares advertidos (pertenencia a la comunidad LGBT y su 

condición económica y de salud), pudieron pronunciarse por primera vez respecto a la 

materia apartándose de la normativa discriminatoria a favor de la protección de grupos 

históricamente relegados. Siendo esta garantía judicial particularmente importante 

respecto a las obligaciones impuestas a los Estados Parte.  Por los argumentos expuestos, 

consideramos que el Estado colombiano vulneró el derecho a las Garantías Judiciales 

establecidos en los artículos 8.1 y 25, en relación con el artículo 1.1 de la Convención 

Americana. 
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DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACIÓN 

En segundo lugar, en relación al derecho a la Igualdad y no Discriminación, si bien la Corte 

IDH reconoce la responsabilidad del Estado colombiano en este extremo, lo abordaremos 

desde dos aspectos: positivo y negativo, en razón a los fundamentos presentados en la 

Sentencia bajo análisis. Por un lado, dentro de los aspectos positivos advertimos que se 

reafirma la posición jurisprudencial respecto a la prohibición de discriminación en razón de 

la orientación sexual. Asimismo, este derecho se encuentra amparado en el artículo 13° 

Constitución Política de Colombia, en tanto Estado democrático que busca eliminar las 

conductas desiguales. Siendo considerado en reiterada jurisprudencia de la Corte 

Interamericana como un principio general y básico de la protección de derechos humanos, 

alcanzando un carácter ius cogens. En el caso Átala Riffo vs. Chile, la Corte Interamericana 

enfatizó que la igualdad está conectada directamente con la naturaleza de la humanidad 

inseparable de la dignidad humana, situación que desconoce cualquier ventaja o 

animosidad hacia determinados grupos por sus características particulares. Este concepto 

se refiere a la salvaguarda de la dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad, 

tal como se establece en los artículos 1 y 16 de la Constitución Política de Colombia.  

Asimismo, la capacidad de un individuo para sentirse atraído emocional, afectivo y 

sexualmente por otras personas del mismo sexo, de sexo diferente o de varios sexos se 

establece en el preámbulo de los Principios de Yogyakarta. Por lo tanto, se afirma que las 

personas tienen derecho a decidir libremente su orientación sexual, y todo tipo de 

discriminación contra esta libertad está prohibida por las normas internacionales. Además, 

en el artículo 2° de la Declaración Universal de Derechos Humanos se afirma que toda 

persona tiene el derecho inherente a la libertad y a la igualdad ante la ley. Como muestra 

este caso, existe discriminación entre parejas del mismo sexo y heterosexuales a la hora 

de reconocer el derecho a una pensión de sobrevivientes. 

Además, se advierte que Colombia  se ratifica como Estado parte de la Carta de la 

Organización de las Naciones Unidas desde el 5 de noviembre de 1945, preámbulo en el 

cual  la ONU establece que todas las personas nacen libres e iguales, y que los derechos 

fundamentales del hombre se basan en la dignidad y el valor de la persona humana. 

Asimismo, el ratifica dicha afirmación en el artículo 1.3, que promete defender y promover 

los derechos humanos independientemente del género, etnia, religión o idioma. Como 
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resultado, Colombia tiene la responsabilidad de garantizar que todas las personas, sin 

excepción, puedan ejercer sus libertades y derechos básicos como Estado miembro.17.  

Asimismo, con la proclamación de la Declaración Universal de los Derechos Humanos 

(DUDH), se establece un alcance universal basados en principios generales como el trato 

igualitario sin discriminación, sobre derechos humanos en mérito al respeto a la dignidad 

humana, tal como se puede advertir en los artículos 1,2, y 7 del citado instrumento en el 

cual el artículo 1 afirma que cada persona tiene un valor inherente y está dotada de 

libertades básicas al nacer. Los derechos y libertades descritos en esta Declaración son 

universales y no deben estar condicionados por el origen étnico, el color, el género o el 

idioma de una persona, religión, punto de vista, origen, condición socioeconómica o 

cualquier otra característica protegida, según lo establece el artículo 2. Finalmente, el 

artículo 7 afirma que todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho a estar 

a salvo de la discriminación que contravenga la Declaración. 

 

Es decir, la no discriminación y el derecho a la igualdad están garantizados explícita y 

universalmente. De manera similar, el primer artículo de la Declaración Americana de los 

Derechos y Deberes del Hombre (DADH), que Colombia adoptó en 1948, establece en su 

artículo 1 la obligación de alcance general de los estados parte para incorporar dicho 

principio en sus legislaciones en tanto determina que los referidos estados se han 

comprometido a proteger las libertades y los derechos garantizados por DADH, y a 

garantizar que todos dentro de sus fronteras puedan disfrutarlos plena y sin restricciones, 

sin prejuicios contra ningún individuo por su raza, color, género, orientación sexual, 

idioma, religión, nacionalidad, estatus socioeconómico, lugar de nacimiento o cualquier 

otra categoría social. 

 

En la medida en que implica una restricción al pleno disfrute de los derechos, el Comité de 

Derechos Económicos, Sociales y Culturales (Comité DESC) también prohíbe la 

discriminación basada en raza, color, sexo o condición de salud (incluido el VIH/SIDA) en 

la Observación General No. 15. De manera similar, la Observación General No. 18 enfatiza 

que los Estados deben tomar medidas para prevenir la discriminación contra los grupos 

vulnerables. El derecho a la seguridad social mencionado en el artículo 9 18 del Pacto 

 
17 Así, en concordancia con el artículo 56 del referido instrumento, se declara que los Estados parte tienen la 
obligación de tomar medidas para la realización de los fines del Artículo 55. 
18 Artículo 9. Derecho a la seguridad social y al seguro social. Los empleadores deben pagar al sistema 
periódicamente una parte de los salarios de sus empleados para que puedan acceder a los beneficios de la 
seguridad social en caso de una variedad de acontecimientos de la vida, incluidos, entre otros, enfermedad, 
paternidad, viudez, desempleo, discapacidad, etcétera. 



 

39 
 

Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC), se encuentra 

estrechamente vinculada a principios de igualdad y no discriminación, toda vez que el 

artículo 26 del referido precepto señala que se garantiza a todas las personas protección 

igual contra cualquier tipo de discriminación. Ello en concordancia con la Observación 

General 19°19 que determina que se deben adoptar las acciones necesarias para el acceso 

y goce efectivo del derecho a la Seguridad Social no puede ser objeto de tratos 

diferenciado injustificado en su aplicación.  

 

Por otro lado, dentro de los aspectos negativos, consideramos que, si bien la Corte IDH 

declara la responsabilidad estatal por motivos de discriminación, dicho razonamiento debió 

tener un mayor desarrollo, toda vez que, si bien se determina la responsabilidad estatal 

por la vulneración del derecho a la igualdad y no discriminación, no se determina desde 

cuándo existe la obligación internacional de garantizar el acceso a la pensión de 

sobrevivientes a las parejas del mismo sexo. Dentro de sus descargos el Estado 

colombiano alegó que el acceso a la referida prestación pensional para las parejas del 

mismo sexo fue efectiva desde la expedición de la Sentencia 336 en el año 2008. No 

obstante, ello no es correcto ya que, dicha sentencia no fue efectiva en la práctica debido 

a que necesito de la expedición de otra sentencia (T-051 de 2010) para subsanar las 

problemáticas presentadas en su aplicación. Igualmente consideramos que la referida 

sentencia no permite que se devenguen la totalidad de prestaciones dejadas de percibir 

desde el momento en la cual ocurrieron los hechos alegados por el recurrente (2002). 

Otro de los argumentos presentados en el caso señalaba que no existía fuente 

internacional a la cual la judicatura nacional colombiana podía remitirse al momento de los 

hechos respecto al reconocimiento de las parejas del mismo sexo a la pensión de 

sobrevivencia. Sin embargo, consideramos que la problemática principal es la denegación 

del acceso a la pensión de sobrevivencia de las parejas en base a su orientación sexual, 

siendo la misma un motivo prohibido de exclusión, conforme se establece en los diversos 

pronunciamientos internacionales precitados. Ello teniendo en cuenta la vigencia de la 

Convención Americana y sus disposiciones al momento en que sucedieron los hechos 

alegados por el recurrente. Además, si bien la Corte reconoce la vulneración del derecho 

a la igualdad y no discriminación, su fundamentación requiere mayor desarrollo respecto a 

 
19 De conformidad con el párrafo 1 del artículo 2 del Pacto, los Estados Partes deben tomar medidas efectivas 
y revisarlas en caso necesario, hasta el máximo de los recursos de que dispongan, para realizar plenamente 
el derecho de todas las personas, sin ningún tipo de discriminación, a la seguridad social, incluido el seguro 
social. La formulación del artículo 9 del Pacto indica que las medidas que se utilicen para proporcionar las 
prestaciones de seguridad social no pueden definirse de manera restrictiva y, en todo caso, deben garantizar 
a toda persona un disfrute mínimo de este derecho humano 
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este extremo, teniendo en cuenta la relevancia de dicho pronunciamiento para el 

reconocimiento de derechos de la comunidad LGBT, toda vez que tiene la importante labor 

de sentar los precedentes jurisprudenciales en materia de responsabilidad internacional, 

de conformidad con el artículo 64 de la Convención. 

En este contexto, la “(...)interpretación de los tratados internacionales constituye una 

operación determinante para la correcta aplicación de las disposiciones convencionales.” 

(Salazar 2019:126). En consecuencia, debido a que el Estado Colombiano ratificó la 

Convención Americana, bajo la normativa del Derecho Internacional, el Estado debe 

ceñirse a dicha interpretación emitida por el órgano competente, toda vez que los 

pronunciamientos, así como los fundamentos emitidos de la Corte IDH son vinculantes 

para los Estado parte, y los actores jurisdiccionales tienen la obligación de resolver dentro 

de la normativa interna de conformidad a dicha interpretación ya que todos ellos es parte 

integrante del derecho internacional. 

 

Como ejemplo de integración, la Opinión Consultiva OC-24/17 titulada ‘‘identidad de 

género, e igualdad y no discriminación a parejas del mismo sexo’’, señala que tanto el 

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos o la Convención Americana no definen 

explícitamente el termino de "discriminación", con lo cual se pueden encontrar referencias 

conceptuales en diversos documentos internacionales, como el artículo 2 de la Convención 

Interamericana sobre la Protección de los Derechos de las Personas Mayores  o el artículo 

1 de la Convención sobre la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer, entre otros. 

Creando de esta manera una definición en base a una interpretación conjunta e integrada 

de los demás instrumentos internacionales sobre la materia. De esta manera, se dinamiza 

el derecho en una sociedad en constante evolución y permite efectivizar el goce de los 

derechos humanos, que para su aplicación no solo necesita una normativa vigente, sino 

también una interpretación integral acorde con los instrumentos internacionales.  

 

Además, en el voto parcialmente disidente de la sentencia bajo análisis, el juez Eduardo 

Vio Grossi considera que la Interpretación evolutiva de la Convención Americana no 

significa que se aplica de manera automática en la realidad social que se manifieste al 

momento de su interpretación, ya que los instrumentos citados por el recurrente, como los 

Principios de Yogyakarta, no podrían ser considerados como una norma del Derecho 

Internacional a la cual acudir para interpretar la Convención Americana. Señalando incluso 

que, aquello que no abarca el Derecho Internacional, se debe regular bajo la normativa 

interna. Finalmente, refiere que el control de convencionalidad hubiera permitido advertir 

que la normativa vigente debió ser aplicada al caso concreto, toda vez que no existía un 
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reconocimiento internacional respecto a la pensión de sobrevivencia para las parejas del 

mismo sexo, determinando así la inexistencia de responsabilidad del Estado colombiano. 

 

Frente a ello, advertimos que el Derecho a la Seguridad Social es uno de los derechos de 

primer orden dentro de la agenda pública de los Estados, mismo que fue adaptándose a la 

evolución de la realidad social. De esta manera, es recogido en diversos instrumentos 

internacionales que buscan que el mismo pueda adaptarse a la realidad social cambiante. 

Sin embargo, esta proliferación ha generado que no siempre sean fáciles en su remisión, 

debido a la multiplicidad de las fuentes de procedencia, y su inclusión en documentos no 

específicos en la materia han dificultado su consulta. Ante ello, desarrollaremos de manera 

sucinta algunos instrumentos internacionales respecto al Derecho a la Seguridad Social, 

que, si bien, en algunos casos, son limitados en cuanto su desarrollo, los Estados pueden 

tomarlos como parámetros interpretativos en casos concretos 

 

En principio tenemos a la Declaración Universal de Derechos Humanos (1948), cuyo 

contenido es de alcance universal en materia de principios generales como el trato 

igualitario y no discriminatorio, mismo que se encuentra vinculado estrechamente a la 

dignidad humana, tal como se puede advertir en los artículos 1,2, y 7 del citado instrumento 

que establece la igualdad en derechos y el goce de libertades para todas las personas sin 

ningún tipo de distinción. Según el artículo 22 del mismo instrumento, toda persona tiene 

derecho a la seguridad social en una sociedad donde el Estado está obligado a garantizar 

derechos económicos, sociales y culturales, derechos relacionados con la dignidad 

humana y el derecho al libre desarrollo de la personalidad. 

 

Del mismo modo, como se establece en el artículo 26 del Pacto Internacional de Derechos 

Civiles y Políticos de 1966, a todas las personas se les garantiza la igualdad de derechos 

ante la ley y están protegidas contra la discriminación de cualquier tipo. Además, según el 

artículo 9 del mismo precepto determina que toda persona tiene derecho a la seguridad 

social. Asimismo, el artículo 16 de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes 

del Hombre (1948) señala que toda persona tiene derecho a la seguridad social que lo 

proteja frente a las contingencias que puedan surgir en una situación que ponga en peligro 

sus medios de subsistencia. Además, la Recomendación número 67(1944) sobre la 

Seguridad de los Medios de Vida de la Organización Internacional del Trabajo(OIT) señala 

que los regímenes de seguridad tienen como finalidad aliviar el estado de necesidad, 

impidiendo la miseria, y restableciendo, razonablemente, teniendo en consideración las 

entradas perdidas a causa de la incapacidad o fallecimiento del afiliado. 
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Por ello, se debe reconocer que si bien la DUDH no es un tratado que tenga fuerza 

vinculante, las disposiciones contenidas en ella han adquirido un reconocimiento universal, 

en tanto delimita el estándar referencial en materia de derechos humanos. . Así, “(…) 

tratados, convenios y pactos se han levantado, con la finalidad de que los seres humanos 

reconozcan sus propios derechos, reafirmen su dignidad como personas, se reconozca la 

igualdad entre hombres así  como mujeres, se promueva el progreso social y el desarrollo 

de relaciones amistosas (…)” (Atencio - González 2022: 2). Es decir, los derechos 

contenidos en ella son de alcance general a todas las naciones respecto a la interpretación 

y aplicación de los Derechos Humanos.   

 

Ello en concordancia con el artículo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, 

Sociales y Culturales recoge el Principio de Progresividad, que establece que con el fin de 

alcanzar gradualmente los objetivos establecidos en el referido Pacto, cada Estado Parte 

está obligado a utilizar todos sus recursos disponibles para emprender medidas, tanto 

unilateralmente como a través de la ayuda y colaboración internacional, con un enfoque 

en los ámbitos económico y tecnológico, la plena realización de los derechos aquí 

reconocidos a través de todos los métodos adecuados, incluso a través de acciones 

legislativas. De una lectura literal dicho principio se ha interpretado en el sentido de que 

solo está asociado a los derechos económicos y sociales.  

 

No obstante, autores como Becerra consideran que “(…) esta diferenciación resulta 

contraria a los principios de indivisibilidad, interdependencia y universalidad. Ya que los 

Derechos Humanos deben entenderse desde un enfoque integrador, que permita la 

garantía de todos y cada uno de los derechos en su totalidad. Puesto que, de otra forma, 

se tendrá como consecuencia que los Estados no prioricen el cumplimiento del Principio 

de Progresividad(…)”( 2023:184). Por lo tanto, este concepto resalta el deber del Estado 

de proteger los derechos humanos, cualquiera sea su categorización, mediante la 

implementación de medidas que comprometan su eventual realización. Asimismo, 

consideramos que el carácter “progresivo o paulatino” del mismo no puede significar una 

justificación para el incumplimiento o inacción estatal, toda vez que una interpretación 

errónea significaría que el Estado no realice acciones necesarias inmediatas para 

materializar la garantía de los derechos.  

En base a ello consideramos que existieron instrumentos internacionales de alcance 

general a los cuales pudo haberse remitido el Estado colombiano, independientemente de 

la propia Convención Americana, que desde su ratificación exige que los Estados parte 

garanticen la efectividad de las disposiciones contenidas. Siendo que estos Estados parte 
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tienen la obligación de supervisar que los operadores jurídicos guíen sus decisiones, 

mínimamente, en base a los principales principios generales instaurados por el Derecho 

Internacional. Advirtiendo en este caso que Colombia pudo apartarse de la legislación 

discriminatoria en materia de Seguridad Social que restringía el acceso a la pensión de 

sobrevivientes de las parejas del mismo sexo. En este contexto, si bien el artículo 31 de la 

Convención Americana reconoce la existencia de “otros derechos”, consideramos que, en 

el presente caso, no se podría señalar que el recurrente exigía un nuevo derecho, sino que 

se solicitaba el reconocimiento de la referida pensión al cual todos los seres humanos 

deben acceder sin ningún tipo de distinción. 

Ejemplo de dicho alcance internacional lo observamos en el derecho comparado donde 

países como Argentina20, con la Ley 1004 de 2003, y Uruguay, La ley 18,246 reconoce las 

uniones civiles de parejas del mismo sexo, otorgando como beneficios el Seguro Social y 

la Pensión de Viudez. De esta manera, advertimos que los referidos países reconocieron 

en su normativa interna los postulados del Derecho Internacional respecto al principio de 

igualdad y no discriminación en el acceso de las parejas del mismo sexo al goce de sus 

derechos. En ese sentido, advertimos que dichos países han logrado integrar a las parejas 

del mismo sexo como parte del núcleo familiar, a fin de que puedan gozar de los derechos 

y las obligaciones de la seguridad social previstos, por lo que, en caso de fallecimiento de 

uno, la pareja sobreviviente será beneficiaria de la pensión del causante a fin de palear las 

contingencias generadas. 

En ese sentido, Colombia al ratificar la Convención se vinculó voluntariamente a las 

disposiciones emanadas de ella. Por ello, estimamos que estos parámetros sí estaban 

presentes y eras vinculantes al momento en la cual el recurrente alegó la vulneración de 

la igualdad y no discriminación en el acceso a la pensión de sobrevivientes, ya que la 

judicatura interna debe tener en cuenta no sólo la legislación vigente, sino también otras 

fuentes de derecho en materia de derechos humanos. Asimismo, en la Observación 

General No. 9, el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (CODESC) 

afirmó que las leyes internas deben interpretarse de acuerdo con los deberes jurídicos 

internacionales para lograr uniformidad y armonía entre la jurisdicción interna e 

 
20En el año 2010 se da la demanda de Inconstitucionalidad para la reforma del Código Civil argentino, mismo 
con el cual se aprobó el matrimonio igualitario, cambiando la expresión legislativa del consentimiento entre 
“hombre y mujer” para contraer matrimonio. 
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internacional, por lo que ante un conflicto entre la interpretación de la legislación interna u 

otra que permita el efectivo goce de los derechos, se exige que se opte por la última.21 

Finalmente, al argumento del juez Eduardo Vio Grossi en donde señala que el control de 

convencionalidad hubiera permitido advertir que la normativa vigente debió ser aplicada al 

caso concreto, consideramos que en mérito a lo expuesto anteriormente ello no es 

sustentable. Así, el Control de Convencionalidad se advierte de la lectura conjunta de los 

artículos 1,1; 222; y 2923 de la Convención Americana. En el Caso Almonacid Arellano y 

otros Vs. Chile, la Corte Interamericana ha determinado que si bien los jueces en el 

ordenamiento interno están sometidos al imperio de la ley vigente; no se debe olvidar que 

cuando un Estado ratifica un tratado internacional como el de la Convención Americana, 

su judicatura también se encuentra sometido a ella. Las normas vigentes, que están en 

conflicto con la Convención Americana, no entran en vigor a partir de su emisión; en 

consecuencia, todos los órganos estatales, incluidos los operadores judiciales, están 

obligados a garantizar que los derechos y disposiciones contenidos en el citado 

instrumento internacional no se vean limitados por la aplicación de la normativa vigente 

contraria (2006: párr. 124). Señala, además, que no solo deben tener en cuenta el tratado 

sino las interpretaciones realizadas por la Corte Interamericana.  

Del mismo modo, en el Caso Boyce vs Barbados, la Corte Interamericana concluye que el 

análisis del control de convencionalidad no sólo debió centrarse en la inconstitucionalidad 

de la normativa, sino en la Convencionalidad del mismo, toda vez que la referida ley 

contravenía las disposiciones establecidas en la Convención Americana. (2007: párr. 78). 

Es decir, en el presente caso, la judicatura nacional estaba obligada a apartarse de la 

exclusión normativamente instituida de las parejas del mismo sexo a la pensión de 

sobrevivientes dado que, según la Convención Americana, violaba los derechos a la 

Igualdad y a la No Discriminación. 

Así, los jueces nacionales tienen la obligación de ejercer ex officio un control de 

convencionalidad entre las normas del ordenamiento interno y la Convención Americana, 

 
21  Así, Así, la Constitución Política de Colombia en sus artículos 44° y 93° reconoce que los tratados 
internacionales en materia de derechos humanos ratificados por el país adquieren un mandato constitucional 
de eficacia interna en el ordenamiento jurídico interno.. 
22 Ello en tanto se advierte que en el artículo 1.1 se estipula la obligación estatal de poder organizar sus 
estructuras internas para poder efectivizar el goce de los derechos reconocidos en la Convención Americana. 
Del mismo modo, dicha situación implica que los estados deben adoptar medidas internas para compatibilizar 
las normas del derecho interno con las obligaciones internacionales sobre derechos humanos (artículo 2) 
23  Asimismo, existe una obligación estatal, puesto por Convención Americana de que, mediante sus 
interpretaciones, se permita el goce en el sentido más amplio de los derechos contenidos en dicho instrumento 
internacional, mientras que se aplica de manera restrictiva en circunstancias que limiten derechos, ello de 
conformidad a la jurisprudencia de la Corte IDH 
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teniendo como referencia adicional la interpretación que la Corte IDH ha hecho de ella. Es 

decir, es un parámetro de control respecto al reconocimiento de derechos humanos que 

versan en tratados o convenios internacionales. En ese sentido, si bien la Corte 

Constitucional evolucionó respecto al reconocimiento de derechos a las personas del 

mismo sexo, en la práctica el acceso a la pensión de sobrevivientes presento limitaciones 

en su aplicación debido a que, tal como advertimos en líneas anteriores, los órganos 

estatales limitaban su razonamiento a la exclusión de las parejas del mismo sexo como 

beneficiarios de la pensión de sobrevivientes de sus parejas fallecidas. Así, el control de 

convencionalidad y el principio de subsidiariedad requieren que los estados deben aplicar 

de oficio la Convención Americana, e interpretar la convención según el principio pro 

persona. Ello en concordancia con el artículo 26 de la Convención de Viena, que declara 

que los Estados deben cumplir sus obligaciones internacionales de buena fe, y el artículo 

27, que señala que el Estado parte no puede invocar disposiciones internas como 

justificación para el incumplimiento de las obligaciones convencionales. 

Por tanto, los Estados deben adecuar su normativa interna para efectivizar el goce de los 

derechos en concordancia con los artículos 1.1 y 2 CADH. Asimismo, en el voto disidente 

del juez Vio Grossi en la sentencia bajo análisis, este argumenta que Colombia no es 

responsable por la vulneración del derecho a la igualdad ante la ley, toda vez que la 

vulneración alegada ya fue reparada con sentencias como la T-51 de 2010 y C-336 de 

2008 que contemplaban el acceso de las parejas del mismo sexo a la pensión de 

sobrevivencia. No obstante, consideramos que la vulneración alegada se presentó en el 

año 2002 con la exclusión del recurrente a la pensión de sobrevivientes de su pareja debido 

a su sexualidad, por lo que las referidas sentencias no subsanaron la situación generada 

antes de su emisión, siendo además que aún persistían problemáticas en torno a su 

aplicación. Por todo ello, consideramos que se vulneró el principio de igualdad y no 

discriminación, establecido en el artículo 24, en relación con los artículos 1.1 y 2 de la 

Convención Americana. 

DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL Y LA VIDA 

 Finalmente, sobre la responsabilidad internacional del Estado colombiano por la violación 

del derecho a la vida y a la integridad personal, en el caso Comunidad Indígena Yakye Axa 

Vs. Paraguay, la Corte Interamericana señaló que: 

 

“Una de las obligaciones que ineludiblemente debe asumir el Estado en 

su posición de garante, con el objetivo de proteger y garantizar el derecho 

a la vida, es la de generar las condiciones de vida mínimas compatibles 
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con la dignidad de la persona humana y a no producir condiciones que la 

dificulten o impidan. En este sentido, el Estado tiene el deber de adoptar 

medidas positivas, concretas y orientadas a la satisfacción del derecho a 

una vida digna, en especial cuando se trata de personas en situación de 

vulnerabilidad y riesgo, cuya atención se vuelve prioritaria.”(2005: 

parr.162).    
 

 Es decir, se prohíbe todo acto que afecte este derecho, debiendo el Estado procurar las 

condiciones mínimas de vida acorde a la dignidad humana de los ciudadanos, por lo tanto, 

el Estado debe garantizar que este derecho no pueda ser restringido o suspendido bajo 

ninguna circunstancia. 

 

Asimismo, en el caso Suárez Peralta Vs. Ecuador, la Corte Interamericana determinó que 

respecto del Derecho a la Integridad Personal, el cual se rige por el artículo 5 de la 

Convención Americana la responsabilidad de garantizar un  tratamiento médico 

inadecuado puede suponer una violación del artículo 5.1 de la Convención, que está 

directamente relacionado con el derecho a la integridad personal y a la prestación de 

servicios de salud. La regulación interna de los servicios de salud y la implementación de 

procesos para asegurar la eficacia de este control son necesarias para salvaguardar los 

derechos a la integridad personal. Por tanto, resulta fundamental determinar si la integridad 

personal tutelada por el artículo 5.1 de la Convención se mantuvo de conformidad con el 

artículo 1.1 de la misma.” (2013: párr.130)   

 

 En este contexto, en el Caso Vera Vera y otra Vs. Ecuador, la Corte IDH ha determinado 

que:  
“Los derechos a la vida y a la integridad personal se hallan directa e 

inmediatamente vinculados con la atención a la salud humana. En este 

sentido, el artículo 10 del Protocolo Adicional a la Convención Americana 

sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales 

y Culturales establece que toda persona tiene derecho a la salud, 

entendida como el disfrute del más alto nivel de bienestar físico, mental y 

social, e indica que la salud es un bien público.” (2011: párr,43)  

 

Por tanto, en el presente caso, al advertir la vulneración del derecho a la Salud del 

recurrente al negársele la condición de beneficiario de la pensión de sobrevivientes para 

poder continuar con su tratamiento antirretroviral, como paciente de VIH, en las mismas 

condiciones en las cuales lo venía recibiendo cuando su pareja se encontraba con vida, se 
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afectó también su Derecho a la Integridad Personal y Vida, los mismos que se encuentran 

íntimamente vinculados a la Dignidad Humana.  

 

Adicionalmente, la Corte IDH se pronuncia en el Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile,  

señalando que si bien la integridad personal se halla directamente vinculada con la 

atención a la salud ,además de garantizar su cumplimiento, los Estados“(...) deben 

establecer un marco normativo adecuado que regule la prestación de servicios de salud, 

estableciendo estándares de calidad para las instituciones públicas y privadas, que permita 

prevenir cualquier amenaza de vulneración a la integridad personal en dichas 

prestaciones.”(2018: párr. 52). Es decir, existe el deber estatal de garantizar que la 

atención médica, pública o privada, cumpla con los estándares de calidad en la atención a 

fin de evitar la vulneración del referido derecho. 

 

En este contexto, el Estado colombiano alegó que la acción de tutela es la herramienta 

adecuada para la protección inmediata de derechos fundamentales como la salud, la vida 

y la integridad personal, en tanto las mismas se vean amenazadas por una prestación 

irregular del servicio de salud, siendo que el recurrente debió agotar dicho recurso en base 

a la suspensión de la continuidad de su tratamiento médico. De esta manera, Colombia 

señala que en caso el recurrente no contara los recursos económicos para dicho 

tratamiento, la acción de tutela presentada debió enfocarse en dicho reclamo, y no en la 

solicitud del acceso a la pensión de sobrevivientes para las parejas del mismo sexo. De 

este modo, sostuvieron que el recurrente no habría agotado las vías internas. 

 

Ante dicho fundamento nos encontramos en desacuerdo, toda vez que la pensión de 

sobrevivientes, tal como advertimos en líneas anteriores, es un instrumento que busca 

proteger a los familiares del causante frente a contingencias que puedan generar su 

fallecimiento. Siendo además que, en el presente caso, el causante proveía el sustento 

económico al recurrente, por lo que, a nuestra consideración, la acción de tutela estaba 

correctamente encaminada, ya que la dación de dicha pensión garantiza la continuidad de 

las condiciones de vida del recurrente, así como de la continuidad del tratamiento médico 

que venía recibiendo. Existe una conexión inherente entre los derechos a la vida y la 

integridad y la vulneración principal alegada, que es el derecho a la no discriminación y a 

la igualdad en el acceso a la pensión de sobrevivientes, independientemente de la 

orientación sexual. Por lo tanto, no deberían tratarse como derechos singulares y 

autónomos, siendo que los mismos son derechos interdependientes entre sí , ya que el 

reconocimiento a la Pensión de Sobrevivencia a las parejas del mismo sexo les permite 

acceder a la Seguridad Social en Salud y al respectivo tratamiento médico. 
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En esa misma línea, el Estado colombiano alega que el recurrente no demostró la 

suspensión de su tratamiento antirretroviral, ya que no es un hecho probado por el 

recurrente que se le negase la atención médica para llevar a término dicho tratamiento por 

la negativa de su acceso a la pensión de sobrevivientes, Siendo así que, el recurrente 

podría dirigirse al régimen subsidiado estatal para su atención médica. Bajo esa premisa, 

el Estado señala que la pretensión principal del recurrente es acceder al régimen 

contributivo privado como beneficiario de la Pensión de Sobrevivientes de su pareja 

causante24. Frente a ello, consideramos que, si bien con el régimen subsidiado estatal 

existe una continuidad en el Servicio de Salud, ello no significa que la calidad en la atención 

sea la misma respecto al régimen diferenciado contributivo en la cual ya se encontraba el 

recurrente hasta el fallecimiento de su pareja. Así, el Derecho a la Salud en Colombia se 

consagra en los artículos 44° y 49° de la Constitución Política en los siguientes términos:  

La atención de la salud y el saneamiento ambiental son servicios públicos 

a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los 

servicios de promoción, protección y recuperación de la salud. 

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestación de 

servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme 

a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. También, 

establecer las políticas para la prestación de servicios de salud por 

entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control”. 

En este contexto, a fin de cumplir con lo establecido en dicho precepto, se regula el Sistema 

de Seguridad Social en Salud con la Ley 100 de 1993, a fin de dar cumplimiento a las 

directrices y normativas reguladas. En la referida ley, el artículo 227 25  determina el 

estándar en la calidad de atención en los servicios de Salud, y la facultad del Estado de 

regular y supervisar dicha organización a fin de garantizar la prestación adecuada en salud. 

Asimismo, el artículo 3° del Decreto 1011 de 2006, donde está instalado el Sistema 

Obligatorio de Garantía de Calidad del Sistema General de Seguridad Social en Salud, 

determina que se orienta a la mejora de los resultados de la atención en salud que van 

más allá de la verificación de la existencia de estructura o de la documentación a efectos 

 
24Tal como lo planteó el Juzgado Décimo Civil Municipal de Bogotá entre sus argumentos señalando que si la 
intención del recurrente es acceder a la seguridad social en salud podrá acudir al Régimen Estatal. 
25 Artículo 227. Control Y Evaluación De La Calidad Del Servicio De Salud. Para garantizar una calidad 
suficiente en la atención de salud, el Gobierno Nacional tiene la autoridad de adoptar leyes para el 
establecimiento de un sistema obligatorio de garantía de calidad. Este sistema debe incluir la auditoría médica, 
la cual es un requisito para las empresas de promoción de la salud. la entrega de asistencia. Los resultados 
estarán disponibles para todo aquel que quiera verlos. 
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evaluar y mejorar la Calidad de la Atención en Salud. Es decir, estas normativas buscaron 

regular y garantizar la calidad en la atención de los servicios de salud para los ciudadanos 

colombianos. No obstante, en la práctica, se advertía que: 

 “(...) se continuó con el incumplimiento del Sistema General de Seguridad 

Social en Salud en algunos campos como acceso, cobertura, seguridad y 

calidad de los servicios, entre otros…Aun teniendo varias directrices 

internacionales, políticas nacionales y el trabajo articulado de diferentes 

actores sociales que se interesaban por brindar una salud con calidad, 

equidad, oportunidad y libre de barreras de acceso a los servicios, no se pudo 

garantizar un adecuado cumplimiento de lo planteado(...) “(Vélez y González 

2021: 24,25). 

Con ello, se advierte la diferencia de calidad de atención en el servicio entre los regímenes 

contributivo privado y el subsidiado estatal, que aún presentaban deficiencias en su 

aplicación respecto del otro. Adicionalmente, con respecto a la atención de las 

comunidades LGBT en los centros de salud, autores como Arenas señalan que los “(...) la 

falta de reconocimiento y sensibilización acerca de las necesidades en salud de estos 

grupos de personas, dificultan la comunicación durante la consulta y se constituyen como 

una barrera importante para obtener información, para lograr un diagnóstico acertado, la 

adherencia a un tratamiento y para brindar educación en salud de manera apropiada.” 

(2018:7). Es decir, en la atención, puede persistir la estigmatización respecto a esta 

comunidad por parte de los profesionales de salud.  

En este contexto, el Comité de DESC, en la Observación General Nº14, en relación al 

artículo 12 del PIDESC, refiere que la salud no solo es el derecho a estar sano, sino que 

entraña libertades y derechos dentro de los cuales se encuentra la potestad de todas las  

ppersonas de controlar su cuerpo y salud, incluyendo la libertad sexual, las mismas que 

no deben padecer injerencias. Así, se vulneró el Derecho a la Integridad del recurrente, 

toda vez que se puso en riesgo su salud, debido a que, al tratarse de una persona con VIH, 

necesita atención médica continua de calidad, atención que venía recibiendo en el 

Régimen Contributivo del Seguro Social al cual se encontraba afiliado su pareja hasta el 

momento de su fallecimiento. 

De esta manera, con el fallecimiento de su pareja, los recursos económicos del recurrente 

no le permitían continuar con su tratamiento en el referido régimen. Por lo que 

consideramos que la limitación de su acceso a la pensión de sobrevivencia impide el 
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acceso al tratamiento en las mismas condiciones. en las cuales ya venía recibiendo la 

atención médica requerida, puesto que, como advertimos, la atención en el régimen 

contributivo privado se diferencia del régimen subsidiado estatal con respecto a la calidad 

de la misma.  No obstante, la Corte Interamericana concluye que no existen suficientes 

elementos que puedan determinar que el régimen subsidiario estatal le ofreciera una menor 

calidad de atención que el régimen contributivo. 

Frente a ello , consideramos que el régimen estatal de salud advierte sus deficiencias frente 

al régimen contributivo, tomando como factores la calidad de atención, medicamentos, 

suministros, equipos médicos, infraestructura, entre otros factores, que condicionan la 

calidad de atención de los mismos. Por lo que consideramos que el solo acceso al Sistema 

de Salud Público no repara el daño alegado por el recurrente, toda vez que el recurrente 

no puede acceder al tratamiento médico en las mismas condiciones en las cuales accedía 

antes del fallecimiento de su pareja. Atención que debe continuar en las mismas 

condiciones, toda vez que la finalidad del Derecho a la Pensión de Sobrevivientes es que 

las parejas sobrevivientes gocen las mismas condiciones de vida en las que se 

encontraban antes del fallecimiento del causante. Por todo ello, consideramos que existió 

la responsabilidad estatal por la vulneración a los artículos 4.1 y 5.1 en relación con el 

artículo 1.1 de la Convención Americana. 

 

 

V. CONTEXTO ACTUAL DEL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL EN EL 
DERECHO COLOMBIANO Y PERUANO 

La temática sobre el reconocimiento de los derechos de la comunidad LGTB se encuentra 

en la agenda jurídica de diversos países de América Latina, ya que, tal como apreciamos 

en líneas anteriores, algunos ordenamientos jurídicos como Colombia, de manera 

progresiva, reconocen derechos tales como el matrimonio, la seguridad social, derechos 

de propiedad, entre otros. No obstante, Autores como Mella señalan que no todas las 

regiones evolucionaron de manera equitativa, queda evidenciado que, si bien existe una 

mejora formal de las instituciones como garantías legales hacia la comunidad LGBTI, aun 

se observa que las normas socioculturales que permiten o normalizan la discriminación 

son difíciles de erradicar (2024: 89).  
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Es decir, existen legislaciones en América Latina que omiten o relegan la discusión jurídica 

sobre la posibilidad de mayor reconocimiento de derechos a la comunidad LGBT tales 

como Perú; así como existen aquellos países que en un primer momento no reconocían 

dicho derecho pero que debido al avance jurisprudencial pudieron reconocerlo 

progresivamente, tales como Colombia. Por ello, desarrollaremos el contexto actual en el 

derecho comparado entre Perú y Colombia respecto al debate sobre la progresividad en el 

reconocimiento del derecho a la Seguridad Social de las parejas del mismo sexo. 

Finalmente, propondremos recomendaciones y acciones a nivel interno peruano que 

puedan coadyuvar a cubrir las deficiencias en el reconocimiento del derecho a la Seguridad 

Social de las parejas del mismo sexo. 

CONTEXTO PERUANO 

Por un lado, en el ordenamiento peruano, el derecho a la Seguridad Social se encuentra 

regulado en los artículos 10 y 11 de la Constitución Política de 1993, toda vez que el Estado 

es el principal garante de protección de derechos humanos. Así, este debe efectivizar este 

derecho para la protección de grupos vulnerables dentro del cual se encuentran las 

personas de la comunidad LGBT. Más aún, teniendo en cuenta que este derecho ha sido 

objeto de debate jurídico a nivel del derecho comparado en países como en Colombia, en 

donde la exclusión de las parejas del mismo sexo al goce de este derecho conlleva a 

situaciones de discriminación basados en su orientación sexual. Ello pese a que el Artículo 

2.2 de la Constitución Política del Perú señala que todos somos iguales ante la ley y nadie 

puede ser discriminado por motivo de sexo o de cualquier otra índole. 

En ese sentido, en el contexto peruano, se observa que: 

“Durante mucho tiempo la población LGTBI ha sido prácticamente invisible 

para el Estado. Sus necesidades, problemas, la situación de vulnerabilidad, 

violencia sufrida, entre otros aspectos han sido ajenos gobierno tras 

gobierno. Recién en los últimos años, a través de sus instituciones y sus 

funcionarios, el Estado Peruano ha empezado a dejar de lado esa total 

indiferencia hacia la población LGTBI así como a su situación.” (Abensur 

2020:17) 

Es decir, aún persiste en la sociedad peruana un abierto rechazo al debate sobre el 

otorgamiento de Derechos a las personas de la Comunidad LGTB, ello toda vez que 
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existen desigualdades evidentes en las prácticas sociales que dificultan el avance de su 

reconocimiento. 

 

En congruencia con ello, se advierte que:  

 “(...)la historia de las personas lesbianas, gays, bisexuales, transgénero 

e intersexuales…está plagada de momentos de exclusión, rechazo y 

discriminación… debido a que a la fecha existe una carencia en cuanto a 

un … tratamiento de este colectivo, debiendo aplicarse una actualización 

en términos de reforma de criterios que se vean materializados en ayuda 

por parte del Estado y atención primaria de sus necesidades. Podemos 

afirmar que, el acceso a una pensión para las personas del mismo sexo 

en nuestro país carece de normativa.” (Sotelo 2021:10). 

Es decir, para abordar la problemática referida respecto al reconocimiento de los derechos 

de pensión en las cuales se incluya a las parejas del mismo sexo, se necesita reformular 

el aparato estatal, ya que los mecanismos que actualmente otorgan dichos beneficios no 

responden a las necesidades de esta comunidad. 26 Sin embargo, frente a este escenario, 

se observaron iniciativas legislativas respecto al reconocimiento de los derechos de la 

comunidad LGTB desde el año 2013, cuando se presentó el Proyecto de Ley N°2647/2013 

para la unión civil no matrimonial de las parejas del mismo sexo, mismo que buscaba 

reconocer ciertos derechos patrimoniales dentro de los cuales se incluía el acceso a la 

Seguridad Social. Del mismo modo, el Proyecto de Ley “Atención Mutua”, que buscaba 

otorgar beneficios patrimoniales a los convivientes, independientemente de su sexo, a fin 

de llenar los vacíos legales existentes al momento de la repartición de la herencia, seguro 

social, entre otros. No obstante, ambos proyectos fueron archivados, con lo cual se advierte 

la posición conservadora que mantiene el Congreso de la República.  

 
26 En esa misma línea, se han emitido normativas que contravienen lo dispuesto por la Constitución respecto 
al principio de igualdad y no discriminación como el Decreto Supremo N°009-2024-SA, suscrito por la actual 
presidenta Dina Boluarte, en el marco del Plan Esencial de Aseguramiento en Salud (PEAS), en el cual se 
detalla las condiciones y atenciones financiadas para todos los asegurados que regirá en los centros de salud 
públicos y privados de Perú. No obstante, lo controversial de dicha normativa es que se incorporaron nuevos 
diagnósticos en la categoría de trastornos mentales dentro de los cuales se califica el transexualismo entre 
otros trastornos de la identidad de género como problemas de salud mental. En vista del estado actual de las 
cosas en nuestra nación, creemos que es fundamental que la Corte Constitucional, ejerciendo su autoridad 
para ejercer control constitucional dentro del sistema judicial como lo establece el artículo 201 de la 
Constitución, contribuya a la normalización de esta situación. En consecuencia, esta entidad debe hacer todo 
lo que esté a su alcance para garantizar que todas las personas, independientemente de su orientación sexual, 
sean tratadas con igualdad para hacer valer los derechos garantizados por la Constitución Política. 
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 En este contexto, el Estado buscó impulsar el reconocimiento de derechos de la 

comunidad LGBT con la aprobación de proyectos tales como la Resolución Ministerial 

N°294-2016-MIMP, en el año 2016, mediante el cual se constituyeron mecanismos de 

coordinación entre el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables y la sociedad civil 

para elaborar políticas públicas inclusivas contra la discriminación sufrida por la 

Comunidad LGBT. Asimismo, encontramos el Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-

2021, aprobado en el año 2018, en el cual se incluye a la comunidad LGBT como un grupo 

de especial protección, estableciendo objetivos estratégicos a fin de contrarrestar la 

situación de diseminación existente en nuestra sociedad. No obstante, a pesar de “(...) los 

intentos de algunos congresistas para poner fin a la situación de vulnerabilidad y 

desprotección jurídica a la que se enfrentan las parejas conformadas por personas del 

mismo sexo, la presión del sector conservador, así como el sesgo religioso, han impedido 

que se cumplan con dicho objetivo.” (Abensur 2020 :121). Es decir, su reconocimiento se 

opone a las morales colectivas sociales. 

Como resultado, en la actualidad, no existe un tratamiento respecto a la Seguridad Social 

para las parejas del mismo sexo, toda vez que el Segundo Proyecto de Ley de Unión Civil 

presentado fue el Proyecto de Ley N°718/2016 – CR, en el año 2016 donde se proponía 

que con el registro de la unión de personas del mismo sexo “(...)se constituye un conjunto 

de deberes y derechos similares al Matrimonio y Unión de Hecho(...)”. (Rebollar 2019:50). 

Derechos dentro de los cuales se encuentra la Seguridad social, de modo que uno de los 

miembros de la unión civil que no se encuentre afiliado a dicho sistema podría ser inscrito 

como beneficiario al sistema que le corresponda en mérito a su pareja aportante.   

En esa línea, autores como Gutiérrez (2020) señalan que “(...) el que la Constitución 

Política de 1993 regule expresamente el derecho a que los integrantes de la comunidad 

LGBT+ no sean discriminados no es suficiente para que desarrollen sus planes de vida en 

las mismas condiciones que los peruanos heterosexuales. Ello se debe a que estos últimos 

sí cuentan con las herramientas legales suficientes como… matrimonio.” (93). Es decir, 

una institución como la del matrimonio trae consigo derechos tales como el de la Seguridad 

Social a los sobrevivientes del causante, en las mismas condiciones que las parejas 

heterosexuales. No obstante, en la actualidad ello no se advierte en la legislación peruana, 

quedando este derecho pendiente de observación en la agenda pública.   

CONTEXTO COLOMBIANO 

Por otro lado, en el ordenamiento colombiano, al igual que en nuestra legislación, se regula 

de manera constitucional la Seguridad Social en el artículo 48° de la Constitución de 1991. 
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Siendo además que se complementa a ello los tratados internacionales que forman parte 

del bloque de constitucionalidad, en concordancia con el artículo 93 de la Constitución 

colombiana. De esta manera, tal como advertimos a lo largo del presente trabajo, el 

derecho a la Seguridad Social en Colombia ha evolucionado progresivamente en mérito a 

la jurisprudencia que ha logrado que el derecho a la pensión de sobrevivencia se extienda 

a las parejas del mismo sexo. Por ello, desarrollaremos la jurisprudencia de la Corte 

Constitucional sobre el reconocimiento de derechos a la Seguridad Social de las parejas 

del mismo sexo en los últimos años, en tanto este derecho protege la vida, la salud, la 

integridad y el adecuado nivel de vida de las referidas parejas. 

Así, apreciamos que con sentencia emitida por la Corte IDH en el año 2016, en el caso que 

nos ocupa, advertimos diversos pronunciamientos jurisprudenciales aún reflejan ciertas 

limitantes al momento de otorgar dicha pensión a las parejas del mismo sexo. Así, tenemos 

la Sentencia SL 4549 de 2019 en la cual una ciudadana solicitó al Instituto de Seguros 

(actualmente Colpensiones), el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes por el 

fallecimiento de su compañera permanente luego de una convivencia permanente de seis 

años. No obstante, antes del fallecimiento, la causante había señalado mediante 

declaración extra judicial que no contaba con ningún vínculo marital de hecho, motivo por 

el cual le fue denegada dicha solicitud. En este contexto, la Corte Suprema de Justicia 

dictaminó que se garantiza la libertad probatoria, y que las pruebas presentadas por la 

recurrente demostraban la existencia de un vínculo permanente con la causante. En el 

mismo sentido, la Sentencia SL 1366-2019, en donde un ciudadano inicia proceso contra 

la administradora de un fondo de pensiones a fin de que se le reconozca la pensión de 

sobrevivientes de su compañero permanente, con quien vivía desde el año 2001. 

En primera instancia se niega su pretensión, ya que no cumplía el requisito de declaración 

ante notario que verificará su condición de compañero permanente con el causante. En 

segunda instancia, se reconoce su condición como compañero permanente. No obstante, 

la administradora de fondo de pensiones no reconoce dicha condición e interpone recurso 

de casación. Así, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia determinó que no es 

necesario presentar la declaración ante notario para que se le otorgue la pensión de 

sobreviviente, ya que la condición de compañero permanente no se adquiere por la 

declaración formal ante notario, sino por la voluntad de las parejas de formar una unión 

permanente y continua en el tiempo, siendo así que la acreditación de dicha convivencia 

puede probarse por distintos medios al igual que con las parejas heterosexuales, ya que 

lo contrario significa un trato diferenciado injustificado debido a la orientación sexual de los 

solicitantes. 
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En el mismo sentido, la Sentencia SL 2151 de 2022, contempla el caso de tres hombres 

que convivieron de manera conjunta durante más de 10 años como compañeros 

permanentes. Al fallecer uno de ellos, los otros miembros solicitaron el reconocimiento de 

la pensión de sobrevivientes; sin embargo, el fondo administrador de pensiones rechazó 

su solicitud basándose en que la normativa actual no reconoce dicha prestación para 

parejas con multiplicidad de compañeros, es decir, poliamorosas. En primera y segunda 

instancia, la judicatura ordenó al fondo de pensiones pagarles dicha prestación, pero tanto 

el fondo de pensiones como la madre del causante apelaron dicha decisión. Así, la Sala 

Laboral de la Corte Suprema de Justicia debió analizar si las familias poliamorosas 

deberían acceder a la pensión de sobrevivientes. Por tanto, concluyeron reconociendo 

estas relaciones amorosas en la medida que evoluciona la sociedad y se desarrollan 

nuevas formas de familia. De esta manera, estas parejas pueden acceder a la pensión de 

sobrevivientes en calidad de compañeros permanentes del causante, toda vez que el 

derecho en tanto es una herramienta que se aplica sobre una realidad cambiante. 

Así, tal como advertimos previamente, la Comunidad LGTB han sufrido un rechazo 

históricamente generalizado, situación que ha propiciado que las causas particulares sean 

llevadas hasta la Corte Suprema a fin de solicitar el reconocimiento de los derechos que le 

eran negados a los solicitantes por motivos de su orientación sexual.  Casos como el de 

Ángel Duque es uno de tantos advertidos en los que los administradores de fondos de 

pensiones en Colombia han negado solicitudes de pensión de sobrevivientes para parejas 

del mismo sexo, pese a que la jurisprudencia ha dejado asentada la posición a favor del 

reconocimiento de dicho derecho. En consecuencia, consideramos que es necesario que 

el Estado colombiano y peruano, en su calidad y rol de garante, reconozca efectivamente 

el derecho a la Seguridad Social a las parejas del mismo sexo, lo cual conlleva a la reforma 

del Sistema General de Pensiones de los referidos países, a fin de lograr un efectivo 

reconocimiento del derecho, ya que lo contrario contraviene el principio de igualdad y no 

discriminación. Así, en las siguientes líneas propondremos algunas acciones y 

recomendaciones frente a la situación descrita 

RECOMENDACIONES A NIVEL NACIONAL 

Ante la situación descrita en párrafos anteriores, consideramos importante plantear 

algunas recomendaciones y acciones que pueden llevarse a cabo a fin de advertir las 

prácticas sociales cotidianas que excluyan a la comunidad LGTB. Siendo que las mismas 

deben ser garantizadas plenamente por los Estados con acciones que puedan “(...)atender 

necesidades de interés general ...que …redunden en beneficio de la propia comunidad.” 

(Sotelo 2021:28). Es decir, se necesitan acciones que puedan promover la articulación 
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intersectorial con la finalidad de que esta comunidad pueda acceder a derechos como la 

Seguridad Social en igualdad de condiciones que parejas heterosexuales. Como ejemplo 

de ello, observamos que, en el marco del Estado de Emergencia Nacional peruano 

generado por la pandemia del Covid-19, se expidió el Decreto de Urgencia Nº 063-2020 

que reconoció derechos patrimoniales a las parejas del mismo sexo, toda vez que se 

otorgan prestaciones económicas a los deudos del personal de salud, dentro de los cuales 

están incluidos las parejas del mismo sexo como beneficiarios del mismo, en concordancia 

con el Decreto Supremo N° 220-2020-EF.  

Así, con este decreto se advierte que la legislación nacional abre la posibilidad de 

reconocimiento y regulación de derechos a favor de estas parejas dentro del ordenamiento 

jurídico peruano. Por tanto, se convierte en un  “(...) antecedente para que… se otorguen 

derechos de carácter patrimonial a parejas del mismo sexo, toda vez que, no podemos ser 

ajenos a la realidad internacional ni mucho menos dejar de tener en cuenta la evolución 

que tiene dicha problemática, siendo [Perú] uno de los países a nivel regional que aún no 

establece pautas concretas ni legisla sobre la situación de las parejas LGBT.” (Sotelo 

2021:38). De esta manera, dicha situación propicia que se adopten los mecanismos legales 

y políticas públicas respecto al reconocimiento del derecho a la pensión de las parejas del 

mismo sexo. Ello en concordancia al principio de progresividad de los derechos humanos. 

Al cierre de este trabajo, la Comisión de Justicia y Derechos Humanos del Congreso de la 

República aprobó el texto sustitutorio del dictamen que propone la unión civil entre parejas 

del mismo sexo. En el documento final se recoge las propuestas de Martha 

Moyano y Alejandro Cavero cuyos proyectos de Ley sobre Unión Civil fueron presentados 

en julio de 2023 y el 15 de agosto de 2022 respectivamente. Siendo la primera vez que se 

debatirá la Unión Civil de estas parejas en el Pleno del Congreso del Perú como parte de 

su agenda pública. Lo cual constituye un paso importante para el reconocimiento de la 

Comunidad LGTB en nuestro país, toda vez que la aprobación de dicha propuesta crearía 

una nueva categoría jurídica a su favor, quienes solo buscan el reconocimiento de su 

convivencia y, asegurando así su protección frente al Estado. En ese sentido, este proyecto 

propone un marco legal para garantizar sus derechs fundamentales tales como la pension 

de sobreviviencia, derechos sucesorios y patrimoniales, potestad de tomar daciones 

medicas en casos de urgencia, visita a centros penitenciarios entre otras medidas que 

suponen un paso significativa hacia la igualdad jurídica. Siendo asi un claro ejemplo de 

una medida que busca salvaguardar a una comunidad históricamente excluida en nuestro 

pais. Siendo tema de discusión actual, con opiniones a favor o en contra que nutren el 

debate jurídico respecto a un tema y a una comunidad comúnmente invisibilizados. 
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En este contexto, el Estado debe establecer normativas inclusivas y protectoras de las 

minorías y grupos marginados como los son la comunidad LGBT, mismos que requieren 

de una atención integral estatal, ya que “(...)nuestro país no debe ser ajeno a la realidad 

que vienen afrontando los demás países y a los fallos internacionales que promueven la 

apertura a garantizar ciertos derechos patrimoniales a este colectivo, para el caso en 

específico la seguridad social implica percibir un monto mensual que cubra las necesidades 

básicas de una persona y no se minimice ni deteriore su calidad de vida(...)” (Sotelo 

2021:.40). En otras palabras, la comunidad LGBT tiene una larga historia de discriminación 

basada en su orientación sexual, y el Estado tiene la responsabilidad de garantizar que 

este grupo pueda ejercer plenamente sus derechos dentro de los límites de su autoridad, 

mediante la promulgación de normativa que brinde a las parejas del mismo sexo las 

mismas protecciones legales, incluida la igualdad de derechos y libertades, que las parejas 

heterosexuales. Consideramos que, previamente a la dación de normativa y políticas 

inclusivas, se debe concientizar y capacitar a los operadores de justicia con cursos y 

capacitaciones de obligatoria concurrencia.  

De manera similar, consideramos fundamental que la normativa de Perú y Colombia exijan 

que las entidades públicas responsables de administrar los fondos de pensiones, ya sea 

en el sector público o privado, revisen sus políticas para garantizar que las parejas del 

mismo sexo puedan beneficiarse de la pensión de sobrevivientes. Si bien en Colombia la 

normativa y la jurisprudencia ha regulado las condiciones para el acceso a dicha 

prestación, en la práctica observamos que los fondos de pensiones siguen negando las 

solicitudes presentadas por los ciudadanos, por lo que la misma no es plenamente efectiva. 

En Perú, se “(...) debería procurar mejoras en cuanto al tratamiento de personas del mismo 

sexo, ahondando en su protección no solo a nivel humano, sino verificando que son un 

colectivo que necesita atención primaria en sectores como salud y seguridad social, del 

cual pueden verse limitados si no encuentran normativa que ampare sus pedidos.” (Sotelo 

2010:49).  Así, en nuestra legislación interna no existe actualmente un marco legal al cual 

remitirnos para el otorgamiento de la pensión  para parejas del mismo sexo, generando 

también un escenario discriminatorio para los mismos en cuanto al acceso de dicho 

derecho. 

Por tanto, se destaca que la Seguridad Social en el Perú deben ser reconocidas, toda vez 

que “(...)más allá de las funciones que ejerce la Administración, también debe estar en 

constante preocupación por velar por el desarrollo de la ciudadanía, logrando la integridad 

y dotándolos de garantías mínimas para el goce de derechos(...)” (Sotelo 2010:49). De 
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esta manera, proponemos que la acciones  deben enfocarse en el otorgamiento de 

prestaciones a favor de esta comunidad históricamente relegada, en tanto el Estado debe 

garantizar la igualdad de condiciones de sus ciudadanos, toda vez que el derecho a la 

Seguridad Social debe ser visto también como un servicio público, por lo cual no debería 

haber restricciones en su acceso , siendo así que la normativa debe adaptarse a los 

preceptos constitucionales y los nuevos modelos sociales que se van forjando con el 

devenir del tiempo respecto a la materia, tal como advertimos previamente en la 

jurisprudencia comparada. 

Por otro lado, en caso la vía legislativa o el aparato estatal no genere avances respecto al 

reconocimiento, ante una vulneración concreta de sus derechos, las víctimas pueden 

acudir a los tribunales internacionales a fin de que se efectivice el goce de sus derechos 

en condiciones de igualdad. Por tanto, según las normas internacionalmente reconocidas, 

el juez está obligado a realizar un control de convencionalidad para preservar derechos 

básicos en casos de evidente discriminación, como el que advertimos en el presente caso. 

Por ello, consideramos que debe haber una constante capacitación obligatoria por parte 

de los órganos jurisdiccionales hacia su personal respecto al reconocimiento y respecto de 

los derechos de la comunidad LGBT y grupos minoritarios históricamente marginados .Del 

mismo modo, los colegios profesionales deben brindar capacitación constante a sus 

miembros toda vez que el reconocimiento no solo se origina en el ámbito jurisdiccional, 

sino también en los diversos colegios profesiones que pueden incidir transversalmente en 

la vida cotidiana de toda persona como miembro de la sociedad. 

Siendo además que lo referido se encuentra en concordancia con los estándares 

internacionales protectores de derechos sin distinciones injustificadas. Por lo que 

consideramos importante que tanto las instituciones públicas como privadas deben 

trabajar, de forma coordinada, para que la sociedad en general pueda normalizar las 

diferentes relaciones existentes en el marco del libre desarrollo de la personalidad, la 

dignidad humana y la igualdad de derechos. Por todo ello, estimamos que el verdadero 

progreso en cuanto al reconocimiento de derechos parte de una estructura coordinada 

entre las instituciones públicas y privadas, siendo así que el Estado, en su rol de garante, 

efectiviza el goce de estos derechos mediante acciones y políticas internas que otorgue la 

prestación pensional solicitada por los recurrentes, quienes reclaman el reconocimiento de 

sus derechos en un escenario donde son discriminados para acceder a dicho beneficio.  

 
CONCLUSIONES 
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- Del análisis del contexto sociocultural del reconocimiento de derechos en Colombia 

advertimos el rechazo hacia las relaciones conformadas por las parejas del mismo sexo 

fomentado por el prejuicio hacia el concepto de homosexualidad. Históricamente, las 

acciones sexuales entre parejas del mismo sexo estaban sujetas a criminalización. Sin 

embargo, a lo largo del tiempo se lograron avances en el reconocimiento de los derechos 

de la población LGBT. Del mismo modo, en el ámbito normativo, el ordenamiento interno 

colombiano establece un trato diferencial injustificado entre las parejas del mismo sexo y 

parejas heterosexuales al momento de acceder a la Pensión de Sobrevivientes, tal como 

se observa en los artículos de la Ley 54 de 1990, 100 de 1993 y el Decreto 1889 de 1994. 

Por ello, el derecho a la seguridad social en relación con el derecho a la igualdad y libre 

desarrollo de la personalidad es vulnerado en tanto las parejas del mismo sexo son 

excluidas de la misma por motivos de su orientación sexual. Posteriormente, dicho 

escenario fue modificado paulatinamente por parte de la Corte Constitucional de Colombia. 

Por ello, consideramos que, si bien ha existido un avance normativo y jurisprudencial, en 

la práctica estos derechos no son plenamente efectivos debido a la posición de las 

entidades públicas respecto a la conformación de la familia y las parejas del mismo sexo, 

situación que ha generado los diversos pronunciamientos por parte de la Corte 

Constitucional. 

 
-Cuando analizamos la vulneración de derechos alegados por el recurrente, consideramos 

también la vulneración de otros derechos que están estrechamente relacionados con el 

derecho a la no discriminación y a la igualdad. Por un lado, en las dos instancias judiciales 

donde se ventilo la acción de tutela, la judicatura vulneró el derecho al debido proceso, ya 

que la decisión se basó únicamente en la normativa vigente excluyente, perpetuando el 

trato discriminatorio hacia las parejas del mismo sexo. Advertimos que la judicatura 

nacional cuestionó la motivación del recurrente sobre el derecho pensional solicitado. Ello 

bajo la suposición de que ellos no advertían afectación que requiera de atención urgente, 

como lo sería el acceso del tratamiento antirretroviral del recurrente. De esta manera, 

estimamos que la denegatoria de la solicitud en dos instancias en la cual se niega el acceso 

de la pensión de sobrevivientes estuvieron basados en una normativa discriminatoria hacia 

las parejas del mismo sexo. Así, en base a los factores de vulnerabilidad particulares del 

recurrente (pertenencia a la comunidad LGBT y su condición económica y de salud), 

pudieron pronunciarse por primera vez respecto a la materia apartándose de la normativa 

discriminatoria a favor de la protección de grupos históricamente relegados. De esta 

manera, consideramos que el Estado colombiano vulneró el derecho a las Garantías 

Judiciales establecidos en los artículos 8.1 y 25, en perjuicio de Ángel Duque. 
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Por otro lado, respecto a la vulneración del Derecho a la integridad Personal y Vida, el 

régimen estatal de salud advierte sus deficiencias frente al régimen contributivo, tomando 

como factores la calidad de atención, suministros, equipos médicos, infraestructura, entre 

otros factores que condicionan la calidad de atención. En este contexto, el derecho a la 

salud entraña libertades y derechos dentro de los cuales se encuentra el control de las 

personas sobre su salud y cuerpo, mismo que engloba  su la libertad sexual y no debe 

padecer ningún tipo de injerencias. Así, consideramos que si existió vulneración al Derecho 

a la Integridad del recurrente toda vez que se puso en riesgo su salud, debido a que, al 

tratarse de una persona con VIH, necesita atención médica continua de calidad, atención 

que venía recibiendo en el Régimen Contributivo del Seguro Social al cual se encontraba 

afiliado su pareja hasta el momento de su fallecimiento, aunado a que sus recursos 

económicos no le permitían continuar con su tratamiento en el referido régimen. Por todo 

ello, consideramos que existió la responsabilidad estatal por la vulneración a los artículos 

4.1 y 5.1 en relación con el artículo 1.1 de la Convención Americana. 

-Respecto al derecho a la seguridad social en el contexto del derecho comparado vigente 

de Perú y Colombia, por un lado, en el derecho peruano, el Estado buscó impulsar el 

reconocimiento de derechos de la comunidad LGBT con la aprobación de proyectos de ley 

los cuales buscaban incorporar a la comunidad LGBT como un grupo de especial 

protección, estableciendo objetivos estratégicos a fin de contrarrestar la situación de 

diseminación existente en nuestra sociedad. No obstante, a pesar de los intentos, la 

presión del sector conservador en el país ha impedido que se cumplan con dicho objetivo, 

toda vez que su reconocimiento se confronta a las morales colectivas sociales. Por tanto, 

en la actualidad, consideramos que no existe un tratamiento respecto a la Seguridad Social 

para las parejas del mismo sexo, debido a que los proyectos legislativos de Unión Civil que 

proponían el otorgamiento de derechos como el de la Seguridad Social para las parejas 

del mismo sexo, no fueron aceptados en la agenda pública. De esta manera, pese a que 

la Constitución Política de 1993 regule el derecho a que nadie puede ser discriminado, no 

es suficiente para que se reconozcan los derechos de estas parejas en las mismas 

condiciones que los parejas heterosexuales.  

Por otro lado, con respecto a Colombia, se ha advertido que la Comunidad LGTB han 

sufrido un rechazo generalizado que ha propiciado que las causas particulares sean 

llevadas hasta la Corte Constitucional a fin de solicitar el reconocimiento de los derechos 

que le eran negados en base a su orientación sexual. No obstante, si bien se ha existido 

un avance jurisprudencial en Colombia, y pese a que la jurisprudencia ha dejado asentada 
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la posición a favor del reconocimiento de dicho derecho, aun se presentan casos como el 

de Ángel Duque en las que ante la solicitud del reconocimiento de la pensión de 

sobrevivencia de parejas del mismo sexo son negadas por los fondos de pensiones. En 

ese sentido, consideramos que es necesario que el Estado colombiano y peruano 

reconozcan efectivamente el derecho a la Seguridad Social a las parejas del mismo sexo, 

lo cual conlleva a la reforma del Sistema General de Pensiones de los referidos países. 

-Finalmente, con respecto a las recomendaciones y acciones a nivel interno en el ámbito 

peruano, es importante destacar que tanto las instituciones públicas como privadas deben 

trabajar de forma articulada para que la sociedad en general pueda normalizar las 

diferentes relaciones existentes en el marco del libre desarrollo de la personalidad, la 

dignidad humana y la igualdad de derechos de la Comunidad LGBT. Por todo ello, el 

verdadero progreso en cuanto al reconocimiento de derechos de pensión a las parejas del 

mismo sexo parte de una estructura coordinada entre las instituciones públicas y privadas, 

siendo el Estado el encargado de efectivizar el goce de estos derechos mediante acciones 

y políticas internas que otorguen la referida prestación pensional solicitada por los 

recurrentes, quienes reclaman el reconocimiento de sus derechos en un escenario donde 

son discriminados. 
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