Sentencia T-860/11

ACCION DE TUTELA PARA RECLAMAR PENSION DE
SOBREVIVIENTES EN CASO DE ENFERMOS DE VIH-
SIDA-Reiteracion de jurisprudencia

PRINCIPIO DE INMEDIATEZ EN LA ACCION DE
TUTELA-Factores que se deben tener en cuenta para determinar la
razonabilidad del lapso entre el momento en que se vulneran los
derechos fundamentales y la interposicion de la tutela

Ha resaltado esta Corporacion que la razonabilidad del plazo no puede
determinarse a priori, lo que se traduciria en la imposicion de un
término de caducidad o prescripcion prohibido por el articulo 86 de la
Constitucién, sino de conformidad con los hechos de cada caso
concreto. Es por ello que “en algunos casos, seis (6) meses podrian
resultar suficientes para declarar la tutela improcedente; pero, en otros
eventos, un término de 2 afios se podria considerar razonable para
ejercer la accion de tutela, ya que todo depender4d de las
particularidades del caso”

ACCION DE TUTELA Y PRINCIPIO DE INMEDIATEZ-
Excepciones para aceptar que se presente en un extenso espacio de
tiempo entre vulneracion y presentacion

REGIMEN DE PENSION DE SOBREVIVIENTES DE
COMPANEROS PERMANENTES-Decision de sentencia C-
336/08 se extiende a parejas del mismo sexo

Con fundamento en los derechos a la igualdad y al libre desarrollo de la
personalidad, la Corte incluyé a las parejas permanentes homosexuales
dentro de los beneficiarios del régimen de pension de sobrevivientes
hasta entonces previsto para las parejas heterosexuales.

PENSION DE SOBREVIVIENTES A PAREJAS DEL
MISMO SEXO-Aplicacion retrospectiva de la sentencia C-
336/08

Se entiende que el efecto retrospectivo consiste en que tanto las
sentencias aludidas como las normas juridicas tienen la cualidad Unica
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de modificar situaciones de la vida en curso. Por ejemplo si una norma o
una sentencia dispone algo en relacion con el monto de los salarios en
Colombia, ello afecta de manera inmediata y hacia el futuro no sélo a
los ciudadanos que a partir de tal disposicion inicien una relacion
laboral, sino también a quienes tienen desde antes tal relacion. O si el
efecto es establecer la edad de dieciséis (16) afios para ejercer el
derecho al sufragio, a manera de ejemplo también, dicho efecto se
extiende no solo a quienes nazcan después de la providencia hipotética
sino también, por supuesto, a quienes tengan dicha edad al momento de
la sentencia y hacia el futuro. Esta posibilidad de afectar situaciones
juridicas en curso originadas en el pasado es lo que se ha denominado
efecto retrospectivo, los cuales son bien distintos de los efectos
retroactivos cuya prohibicion pretende que la sentencia (o la norma) no
afecte situaciones juridicas consolidadas en el pasado. Asi las cosas, si
no existe en el caso concreto ninguna situacion juridica consolidada, el
hecho de que la muerte uno de los miembros de la pareja del mismo sexo
haya acaecido antes de la notificacion de la sentencia C-336 de 2008 no
constituye una razon admisible para negarle al miembro supérstite la
pensidn de sobrevivientes.

PENSION DE SOBREVIVIENTES A PAREJAS DEL MISMO
SEXO-Caso en que el ISS niega reconocimiento argumentando que
antes de la sentencia C-336/08, no tenian el derecho

REGIMEN PROBATORIO PARA RECONOCIMIENTO DE
PENSION DE SOBREVIVIENTES A MIEMBRO
SUPERSTITE DE UNA PAREJA DEL MISMO SEXO-Goza de
todos los medios probatorios para las uniones maritales de hecho
heterosexuales

PENSION DE SOBREVIVIENTES A PAREJAS DEL MISMO
SEXO-Sentencia C-336/08 no exige declaracion ante notario como
condicion para reconocimiento y pago

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE
PENSION DE SOBREVIVIENTES A PAREJAS DEL MISMO
SEXO-Procedencia para acceder al reconocimiento y pago en
igualdad de condiciones a parejas heterosexuales

No hay razones constitucionalmente validas para concluir que es
razonable exigirles a las parejas del mismo sexo un Unico modo de
acreditacion de su union permanente, cuando el régimen de las parejas
heterosexuales dispone cinco alternativas para ello en el caso de la
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adjudicacion de efectos juridicos en materia de pensiones, valga decir,
(i) escritura pablica ante notario, (ii) acta de conciliacion, (iii) sentencia
judicial, (iv) inscripcién del causante de su compafiero(a) en la
respectiva entidad administradora de pensiones y (v) cualquier medio
probatorio previsto en la ley.

Referencia: expediente T-3.130.633

Accion de tutela instaurada por AA
contra el Instituto de Seguros Sociales

Magistrado Ponente:
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Bogota D.C., quince (15) de noviembre de dos mil once (2011)

La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional integrada por los
Magistrados Maria Victoria Calle Correa, Luis Ernesto Vargas Silva y
Humberto Antonio Sierra Porto, quien la preside, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en
los articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucion Politica y en los
articulos 33 vy siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la
siguiente

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision de los fallos de tutela proferidos por el
Juzgado Treinta y Dos Civil del Circuito de Bogota y la Sala Civil del
Tribunal Superior de Bogotad, en primera y segunda instancia
respectivamente, en la accion de tutela instaurada por AA contra el
Instituto de Seguros Sociales.

I. ANTECEDENTES

En el presente caso, por estar involucrado un asunto que pertenece a la
Orbita personal protegida por el derecho fundamental a la intimidad del
accionante, la Sala ha decidido no mencionar en la sentencia ningun dato
que conduzca a su identificacion y ordenar a los jueces de instancia y a
la Secretaria de esta Corte que guarden estricta reserva respecto de la
identidad del mismo.
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El pasado tres (3) de mayo de dos mil once (2011) el ciudadano AA
interpuso accion de tutela solicitando el amparo de sus derechos
fundamentales a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad y a la
seguridad social los cuales, en su opinién, han sido vulnerado por el
Instituto de Seguros Sociales (1SS).

De acuerdo con la solicitud de tutela y las pruebas obrantes en el
expediente, el accionante sustenta su pretension en los siguientes

Hechos

1.- El sefior AA mantuvo una relacion de pareja con el sefior BB por mas
de diez afios hasta el fallecimiento de éste ultimo el dieciocho (18) de
diciembre de 1998'. Se anexan al escrito de tutela declaraciones ante
notario de tres personas —dos de ellas hermanos del actor- quienes
afirman haber conocido a BB vy ser testigos de la convivencia estable y
permanente como pareja entre éste y AA, desde 1987 hasta la muerte del
primero?.

2.- El diecisiete (17) de marzo de 1999, ante la muerte de su compariero,
el peticionario solicitd al ISS la pension de sobrevivientes®,

3.- Mediante resolucién 01603 del 9 de marzo de 2001 el ISS nego el
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes al accionante. Como
fundamento de la decision expreso que el sefior AA “no reune la calidad
de beneficiario, por cuanto nuestra Constitucion Colombiana en su
Articulo 42, reconoce como integrantes del vinculo familiar a la relacion
voluntaria entre un hombre y una mujer, no reconocido el vinculo
marital entre personas del mismo sexo. Con base en esta legislacion no
hay lugar a reconocer la prestacion econdmica solicitada ™.

4.- El sefior AA sufre de VIH-SIDA desde 1996° y asegura que por ello
no le ha sido posible conseguir un empleo ni tiene renta alguna. Afirma
que vive en precarias condiciones “de la asistencia social y familiar’®.
Esta afirmacion es corroborada por tres personas —dos de ellas hermanos
del accionante- mediante declaracion ante notario’.

Solicitud de Tutela

! Folio 5, cuaderno 1.

2 Folios 10 y 11, cuaderno 1.
3 Folios 2, 4 y 5, cuaderno 1.
4 Folios 5y 6, cuaderno 1.

® Folios 7-9, cuaderno 1.

® Folios 14 y 1, cuaderno 1.
" Folios 10 y 11, cuaderno 1.
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5.- Con base en los hechos narrados, el ciudadano AA solicito la
proteccién de sus derechos fundamentales a la igualdad, al libre
desarrollo de la personalidad y a la seguridad social que considera han
sido vulnerados al negarse la entidad demandada a reconocerle la pension
de sobrevivientes con fundamento en su orientacion sexual homosexual.
En consecuencia pide ordenar al ISS el reconocimiento de la misma?®.

Respuesta de la entidad demandada

6.- A pesar de haber sido notificado de la tutela interpuesta por el sefior
AA el seis (6) de mayo de 2011, el ISS no se pronuncié al respecto®.

Decisiones judiciales objeto de revision
Sentencia de primera instancia

7.- El Juzgado Treinta y Dos Civil del Circuito de Bogotéa resolvié negar
el amparo solicitado el diecisiete (17) de mayo de 2011.

Argumentd, en primer lugar, que “pese a las circunstancia del actor
(persona con diagnostico de VIH positivo, sin empleo y renta alguna), se
advierte que la suplica constitucional deprecada, no puede prosperar
(...) porque es indiscutible que el requisito de la inmediatez, resulta
esencial caracteristica de la accion de tutela (...) el cual no se aviene en
el presente asunto, toda vez que, si se miran bien las cosas, el término
transcurrido entre la fecha en que al accionante le ocurrieron las
circunstancias que dieron origen a la accion de tutela (9 de marzo de
2001) a la presentacion de la misma (3 de mayo de 2011), incumple ese
presupuesto”.

Sostuvo, en segundo lugar, que “el accionante cuenta o contaba con
otros medios de defensa judicial (...) Es mas, si las condiciones han
cambiado, como se afirma, puede, incluso, solicitar nuevamente se
estudie su caso ante la entidad accionada, circunstancia que no se ha
hecho, o por lo menos, no se acredité”. Agrego que ni siquiera era dable
conceder la tutela como mecanismo transitorio ya que “es evidente que
aun bajo la dptica de tan especifico contexto, tampoco es posible acceder
a la stplica de ésta accion en la medida en que, en todo caso, los efectos
que se dice apareja la decision de la entidad accionada, en estrictez, no
genera un dafio grave constitutivo de la nocion de perjuicio irremediable

8 Folio 12, cuaderno 1.
% Folios 38 y 39, cuaderno 1.
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(...) pues los aspectos sefialados caen de otros, como el econdmico, amén
que, se advierte que el sefior AA no acudio en el tiempo debido, ante la
via judicial para demostrar su inconformidad en contra de la resolucion
que le nego su peticion (...)".

Impugnacion

8.- El diecinueve (19) de mayo de 2011 el accionante impugné el fallo de
primer grado.

Sobre la falta de inmediatez, indicé que para la época en la cual le fue
negada la pension -2001- “ninguna entidad pensional otorgaba este
beneficio a las parejas del mismo sexo. Lo mismo sucedia con el tramite
judicial interno en Colombia (...) fue solo hasta este aiio 2011 que se dio
a conocer al publico la sentencia T-051 de 2010, razon por la cual, el
accionante acude, en apoyo a estos fallos (sic), a la accion de tutela”.
Afadié que “la vulneracion a los derechos del accionante no ha cesado,
sigue actualmente, él ha sobrevivido, pero no con calidad de vida, no con
el respeto a su dignidad humana, y ahora, con el pronunciamiento de la
Corte cuyo fallo fue publicado en este 2011, se le pueden restablecer los
derechos fundamentales”.

Acerca del incumplimiento del principio de subsidiariedad, sefialé que
cualquier accion “seria ineficaz, toda vez que es de publico conocimiento
que estos asuntos tardan afnos en resolverse .

Sentencia de segunda instancia

9.- El nueve (9) de junio de 2011 la Sala Civil del Tribunal Superior de

Bogotd decidié confirmar la sentencia de primera instancia usando
idénticos argumentos —subsidiariedad y falta de inmediatez-.

II. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Competencia

1.- Esta Corte es competente para revisar el presente fallo de tutela de
conformidad con lo previsto en los articulos 86 y 241 de la Constitucion

Nacional, el Decreto 2591 de 1991 y las demas disposiciones pertinentes.

Problema juridico
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2.- En atencidn a lo expuesto, esta Sala de Revision debe determinar si el
Instituto de Seguros Sociales vulnerd los derechos fundamentales a la
igualdad, al libre desarrollo de la personalidad y a la seguridad social del
peticionario al negarse a reconocerle la pension de sobrevivientes con
fundamento en su orientacion sexual homosexual.

3.- A fin de resolver el asunto, la Sala se pronunciara sobre los siguientes
topicos: (i) la procedencia de la accion de tutela para reclamar el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes, (ii) el requisito de
inmediatez en la presentacién de la accion de tutela y sus excepciones en
la jurisprudencia constitucional, (iii) el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes a los miembros de las parejas del mismo sexo en la
sentencia C-336 de 2008, (iv) la aplicacion en el tiempo de la sentencia
C-336 de 2008 y (v) el régimen probatorio para el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes a los miembros de una pareja del mismo sexo.
Luego, (vi) resolvera el caso concreto.

La procedencia de la accion de tutela para reclamar el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes. Reiteracion de
jurisprudencia

4.- De conformidad con la jurisprudencia reiterada de esta Corporacion?®,
la accion de tutela no procede, en principio, para ordenar el
reconocimiento de prestaciones derivadas del derecho a la seguridad
social, como la pensidn de sobrevivientes.

La razon para ello es el caracter subsidiario que posee el mecanismo
judicial previsto en el articulo 86 de la Constitucion'!, pues el legislador
ha establecido un escenario judicial concreto para los eventuales
conflictos que surjan a proposito de la exigencia de este derecho, cual es
la jurisdiccion ordinaria en sus especialidades laboral y de seguridad
social segun el articulo 2 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social?.

10 Sentencias T-657 de 2005, T-691 de 2005, T-971 de 2005, T-1065 de 2005, T-008 de 2006, T-630
de 2006, T-692 de 2006, T-701 de 2006, T-836 de 2006, T-129 de 2007, T-168 de 2007, T-184 de
2007, T-236 de 2007, T-326 de 2007, T-335 de 2007, T-593 de 2007, entre otras.

11 “Esta accién [la de tutela] s6lo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable”.

12 ARTICULO 20. COMPETENCIA GENERAL. <Articulo modificado por el articulo 2 de la Ley 712
de 2001. El nuevo texto es el siguiente:> La Jurisdiccion Ordinaria, en sus especialidades laboral y
de seguridad social conoce de: (...) 4. Las controversias referentes al sistema de seguridad social
integral que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades
administradoras o prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza de la relacion juridica y de los actos
juridicos que se controviertan.
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5.- Sin embargo, la jurisprudencia constante de esta Corporacion, con
base en el articulo 86 de la Constitucién, también ha indicado dos
excepciones a la regla general de la improcedencia®®.

En primer lugar, la accion de tutela procedera como mecanismo principal
y definitivo en el evento en que el medio judicial previsto para este tipo
de controversias no resulte idoneo y/o eficaz en el caso concreto. La
Corte ha considerado que los mecanismos laborales ordinarios, aunque
idoneos, no son eficaces cuando se trata de personas que reclaman el
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes y se encuentran en
circunstancias de debilidad manifiesta (articulo 13 de la Constitucion)
por su avanzada edad, por su mal estado de salud, por la carencia de
ingreso econdémico alguno, por su condicién de madre cabeza de familia
con hijos menores de edad y/o por su situacién de desplazamiento
forzado, entre otras®®. Frente a estas circunstancias, las acciones laborales
ordinarias no son lo suficientemente expeditas frente a la exigencia de
proteccién inmediata de derechos fundamentales a la vida digna, al
minimo vital, a la salud, a la educacion, a la vivienda digna, a la
alimentacion adecuada y a la seguridad social?®.

Esta Corte ha dado aplicacion al criterio descrito en el caso de las
personas que padecen de VIH-SIDA. Asi, en la sentencia T-021 de 2010
se concedio de manera definitiva la pension de sobrevivientes a una
mujer que padecia esta enfermedad pues ésta “genera un detrimento
significativo en la salud de la actora. La circunstancia antedicha
enmarca a la accionante en el grupo sujetos considerados de especial
proteccion constitucional, para los cuales el Estado tiene el deber de
protegerlos y de sancionar cualquier abuso que se cometa en contra de
ellos. Adicionalmente se encuentra probado que la actora carece de
otros medios para garantizarse su propia subsistencia, pues la
enfermedad que padece, le impide desarrollar alguna actividad
productiva y debido a esto la peticionaria no ha podido sufragar los
gastos que conlleva su enfermedad, ni satisfacer sus necesidades
basicas”.

Similares consideraciones se hicieron en la sentencia T-592 de 2010 en la
que se concedio, también de forma definitiva, la pension de
sobrevivientes a un hombre que sufria esta enfermedad. En concreto se

13 Sentencias T-657 de 2005, T-691 de 2005, T-971 de 2005, T-1065 de 2005, T-008 de 2006, T-630
de 2006, T-692 de 2006, T-701 de 2006, T-836 de 2006, T-129 de 2007, T-168 de 2007, T-184 de
2007, T-236 de 2007, T-326 de 2007, T-335 de 2007, T-593 de 2007, entre otras.

14 En este sentido, sentencia T-630 de 2006.

15 Ver las sentencias T-401 de 2004, T-971 de 2005, T-836 de 2006, T-692 de 2006, T-129 de 2007,
T-236 de 2007 y T-593 de 2007, entre otras.

16 En este sentido, sentencia T-593 de 2007.
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seflalé que “el demandante hace parte de un grupo de especial
proteccion por parte del Estado pues padece VIH —SIDA, enfermedad
que lo ha colocado en un estado de deterioro permanente con grave
repercusion sobre su vida misma, toda vez que este virus ataca el sistema
de defensas del organismo dejandolo desprotegido frente a cualquier
afeccion, lo cual ha obstaculizado su normal desarrollo laboral. Asi
mismo, debe destacarse que el accionante, dado su padecimiento,
presentaba una gran dependencia de su compafiero permanente, quien le
proporcionaba no solo ayuda afectiva sino tambien economica. En el
presente caso el solicitante se encuentra en condicion de debilidad
manifiesta, pues se trata de una persona que merece especial proteccion
por parte del Estado, por su condicion de portador de VIH -SIDA. Lo
anterior, permite inferir (...) que el procedimiento ordinario no es eficaz
para la proteccion inmediata de sus derechos. En ese sentido, encuentra
esta Sala procedente la presente accion de tutela como mecanismo de
proteccion”.

6.- En segundo lugar, la acciéon de tutela procedera como mecanismo
transitorio para reclamar el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, a pesar de la existencia de un medio judicial ordinario
idoneo y eficaz, cuando es necesaria para evitar un perjuicio
irremediable, el cual en este tipo de casos reside en la afectacion del
minimo vital del peticionario y/o de su familia por la ausencia de
reconocimiento y pago de la prestacion referida.

Para determinar la existencia de la violacién o amenaza a este derecho
fundamental el juez constitucional debe comprobar que “(i) la prestacion
economica que percibia el trabajador o pensionado fallecido constituye
el sustento econdémico de su grupo familiar dependiente; y (ii) los
beneficiarios de la pension carecen, después de la muerte del trabajador
0 pensionado, de otros medios para garantizarse su subsistencia, por lo
cual quedan expuestos a un perjuicio irremediable derivado de la
afectacion de su derecho fundamental al minimo vital ™",

La Corte ha indicado que si bien es posible presumir la afectacion del
minimo vital en estos casos por el principio de informalidad de la accion
de tutela, de todos modos se debe acompafiar la afirmacion de alguna
prueba, al menos sumaria8, en ausencia de la cual, el juez de tutela debe
propender por arribarla al proceso en virtud de su facultad de decretar
pruebas de oficio.

17 Sentencia T-971 de 2005. En el mismo sentido las sentencias T-692 de 2006 y T-129 de 2007.
18 Sentencias T-236 de 2007 y T-335 de 2007.
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Ante la presencia de alguno de los dos supuestos explicados la accion de
tutela es procedente —como mecanismo definitivo o transitorio, segun el
caso- y la autoridad judicial debe estudiar entonces si se existe una
violacion o amenaza al derecho fundamental a la seguridad social por la
falta de reconocimiento de la pension de sobrevivientes.

El requisito de inmediatez en la presentacion de la accion de tutela 'y
sus excepciones en la jurisprudencia constitucional. Reiteracion de
jurisprudencia

7.- De conformidad con el denominado requisito de inmediatez, la accion
de tutela debe ser interpuesta dentro de un plazo razonable vy
proporcionado a partir del evento generador de la supuesta amenaza o
violacion de los derechos fundamentales, so pena de que se determine su
improcedencia®®.

8.- Desde la sentencia SU-961 de 1999% esta Corte determino, a partir de
la interpretacion del articulo 86 de la Constitucion Politica, que a pesar
de que segun esta norma la accion de tutela puede ser interpuesta “en
todo momento”, de lo que se deriva que no posee ningun término de
prescripcién o caducidad, ello no significa que no deba interponerse en
una plazo razonable desde el inicio de la amenaza o vulneracion pues, de
acuerdo con el mismo articulo constitucional, es un mecanismo para
reclamar “la proteccion inmediata” de los derechos fundamentales.

A partir de alli la jurisprudencia constitucional ha sostenido
invariablemente que la ausencia de un término de caducidad o
prescripcion en la accion de tutela implica que el juez no puede
simplemente rechazarla en la etapa de admision con fundamento en el
paso del tiempo?, sin embargo, de la misma forma ha dicho que la
finalidad de la tutela como via judicial de proteccion inmediata de
derechos fundamentales obliga a la autoridad judicial a tomar en cuenta
como dato relevante el tiempo transcurrido entre el hecho generador de
la solicitud y la peticion de amparo pues un lapso irrazonable puede
llegar a demostrar que la solucion que se reclama no se requiere con

19 En este sentido, las sentencias T-526 de 2005, T-016 de 2006, T-692 de 2006, T-905 de 2006, T-
1084 de 2006, T-1009 de 2006, T-792 de 2007, T-825 de 2007, T-243 de 2008, T-594 de 2008, T-189
de 2009, T-299 de 2009, T-265 de 2009, T-691 de 2009, T-883 de 2009, T-328 de 2010, entre
muchas otras.

20 Reiterada en numerosas oportunidades por las distintas Salas de Revision de esta Corte, entre ellas
las sentencias T-016 de 2006, T-158 de 2006, T-654 de 2006, T-890 de 2006, T-905 de 2006, T-1009
de 2006, T-1084 de 2006, T-593 de 2007, T-594 de 2008, T-265 de 2009 y T-328 de 2010.

21 En este sentido las sentencias SU-961 de 1999, T-016 de 2006, T-158 de 2006, T-654 de 2006, T-
890 de 2006, T-1084 de 2006, T-594 de 2008, T-265 de 2009, T-328 de 2010, entre otras.

10
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prontitud, que es precisamente el caso para el cual el mecanismo
preferente y sumario de la tutela esta reservado??.

Recuérdese que “la accion de tutela es una accion agil y apremiante,
disefiada sobre un procedimiento urgente y célere, que permite la
proteccion réapida de derechos fundamentales enfrentados a afectaciones
reales y actuales de magnitud tal que el aparato jurisdiccional se ve
obligado a hacer a un lado sus tareas ordinarias, a desplazar los
procedimientos regulares que se someten a su consideracion, para
abordar de manera preferente el andlisis del caso planteado ?3. Por lo
anterior, la orden del juez de tutela “debe estar respaldada por la
urgencia e inmediatez, en presencia de las cuales la Constitucion lo
autoriza a modificar una situacion de hecho a través de un proceso
sumario y expedito en el tiempo ™24, condiciones que podrian verse
desestimadas si el afectado ha dejado pasar un tiempo irrazonable para
reclamar sus derechos.

9.- Asi mismo, segun la jurisprudencia constitucional, la exigencia de
inmediatez responde a necesidades adicionales. En primer lugar, proteger
derechos de terceros que pueden verse vulnerados por una tutela ejercida
en un plazo irrazonable?®, caso en el que “se rompe la congruencia entre
el medio de proteccion y la finalidad que se busca: la proteccion integral
y eficaz de los derechos fundamentales de las personas” %. En segundo
lugar, impedir que el amparo “se convierta en factor de inseguridad
[juridica] ’?’. En tercer lugar, evitar “el uso de este mecanismo
constitucional como herramienta supletiva de la propia negligencia” en
la agencia de los derechos?.

10.- Ahora bien, insistentemente ha resaltado esta Corporacion que la
razonabilidad del plazo no puede determinarse a priori, lo que se
traduciria en la imposicion de un término de caducidad o prescripcion
prohibido por el articulo 86 de la Constitucion, sino de conformidad con

22 En este sentido las sentencias T-526 de 2005, T-016 de 2006, T-158 de 2006, T-654 de 2006, T-890
de 2006, T-905 de 2006, T-1009 de 2006, T-593 de 2007, T-792 de 2007, T-825 de 2007, T-243 de
2008, T-594 de 2008, T-884 de 2008, T-265 de 2009, T-299 de 2009, T-691 de 2009, T-883 de 2009,
entre otras.

23 Sentencia T-594 de 2008.

24 Sentencia T-158 de 2006. Reiterada por la sentencia T-691 de 2009.

% En este sentido las sentencias T-016 de 2006, T-158 de 2006, T-654 de 2006, T-890 de 2006, T-905
de 2006, T-1084 de 2006, T-1009 de 2006, T-792 de 2007, T-594 de 2008 entre otras.

% Sentencia SU-961 de 1999.

27 Ibidem. En el mismo sentido, sentencias T-526 de 2005, T-016 de 2006, T-158 de 2006, T-692 de
2006, T-890 de 2006, T-905 de 2006, T-1009 de 2006, T-1084 de 2006, T-825 de 2007, T-299 de
2009, T-691 de 2009 y T-883 de 2009, entre otras.

28 Sentencia T-594 de 2008. En el mismo sentido sentencias T-526 de 2005, T-016 de 2006, T-692 de
2006, T-1009 de 2006, T-299 de 2009, T-691 de 2009, T-883 de 2009, entre otras.
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los hechos de cada caso concreto®. Es por ello que “en algunos casos,
seis (6) meses podrian resultar suficientes para declarar la tutela
improcedente; pero, en otros eventos, un término de 2 afios se podria
considerar razonable para ejercer la accion de tutela, ya que todo
dependerda de las particularidades del caso .

11.- En este orden de ideas, surtido el andlisis de los hechos del caso
concreto, el juez constitucional puede llegar a la conclusion de que una
accion de tutela, que en principio pareceria carente de inmediatez por
haber sido interpuesta después de un tiempo considerable desde la
amenaza o vulneracion del derecho fundamental, en realidad resulta
procedente debido a las particulares circunstancias que rodean el asunto.
Asi, la jurisprudencia constitucional ha determinado algunos eventos —
por supuesto no taxativos- en que esta situacion se puede presentar3!:

(i) La existencia de razones validas para la inactividad, como podria ser,
por ejemplo®, la ocurrencia de un suceso de fuerza mayor o caso
fortuito, la incapacidad o imposibilidad del actor para interponer la tutela
en un término razonable, la ocurrencia de un hecho completamente
nuevo Yy sorpresivo que hubiere cambiado drasticamente las
circunstancias previas, entre otras.

(if) Cuando a pesar del paso del tiempo es evidente que la vulneracion o
amenaza de los derechos fundamentales del accionante permanece, es
decir, su situacion desfavorable como consecuencia de la afectacion de
sus derechos contintia y es actual. Lo que adquiere sentido si se recuerda
que la finalidad de la exigencia de la inmediatez no es imponer un
término de prescripcion o caducidad a la accion de tutela sino asegurarse
de que se trate de de una amenaza o violacién de derechos fundamentales
que requiera, en realidad, una proteccion inmediata.

(iii) Cuando la carga de la interposicion de la accion de tutela en un
plazo razonable resulta desproporcionada dada la situacién de debilidad
manifiesta en la que se encuentra el accionante, lo que constituye un
trato preferente autorizado por el articulo 13 de la Constitucién que
ordena que “el Estado protegerd especialmente a aquellas personas que

2 En este sentido las sentencias T-016 de 2006, T-158 de 2006, T-654 de 2006, T-890 de 2006, T-905
de 2006, T-1009 de 2006, T-1084 de 2006, T-593 de 2007, T-792 de 2007, T-189 de 2009, T-265 de
2009, T-691 de 2009, T-883 de 2009, T-328 de 2010, entre otras.

30 Sentencia T-328 de 2010.

31 En este sentido las sentencias T-526 de 2005, T-016 de 2006, T-158 de 2006, T-468 de 2006, T-654
de 2006, T-692 de 2006, T-890 de 2006, T-905 de 2006, T-1009 de 2006, T-1084 de 2006, T-593 de
2007, T-696 de 2007, T-792 de 2007, T-243 de 2008, T-594 de 2008, T-189 de 2009, T-265 de 2009,
T-299 de 2009, T-691 de 2009, T-883 de 2009, T-328 de 2010, entre otras.

32 Sentencias T-1009 de 2006 y T-299 de 2009.
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por su condicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o
maltratos que contra ellas se cometan”.

Diferentes Salas de Revision de esta Corte han considerado que acciones
de tutela impetradas después de un tiempo considerable contado desde la
amenaza o vulneracion del derecho fundamental eran procedentes debido
a la presencia de las hipdtesis excepcionales antes descritas®s. Un
ejemplo de ello es la sentencia T-509 de 2010 en la que se reconocio la
pension de invalidez a un hombre que sufria de esta enfermedad, a pesar
de que la resolucion que le negaba el derecho se habia expedido en 1998.
Se sefiald que “en el caso de las personas afectadas por el VIH SIDA
(...) la jurisprudencia constitucional ha considerado que, advertida por
el juez de tutela que la vulneracion de los derechos cuya proteccion se
reclama ha persistido en el tiempo (...), para el cumplimiento de tal
derecho la interposicion de la accion de tutela (...) conserva toda su
validez para reclamar el reconocimiento de un derecho irrenunciable

()"

12.- Ahora bien, para el analisis del cumplimiento de la inmediatez en la
interposicion de la accion de tutela tiene importancia crucial el momento
a partir del cual debe empezar a contarse para determinar si el amparo se
solicitd en un plazo razonable. Ya se menciono que es a partir del evento
generador de la supuesta amenaza o violacion de los derechos
fundamentales, sin embargo, con posterioridad a ese momento pueden
surgir hechos nuevos que den fundamento a la pretensién del accionante
y actualicen la posibilidad de lograr la proteccion de sus derechos
fundamentales por via de tutela.

Por ejemplo, en aquellos casos en que se solicita mediante tutela la
indexacion de la primera mesada pensional después de haber sido negada
en la jurisdiccion laboral, esta Corte ha sostenido que el plazo razonable
para la interposicion del amparo debe contarse desde la expedicion de la
sentencia C-862 de 2006 y no desde la emision de las sentencias
laborales, al ser esta sentencia un hecho nuevo pues fue la que reconocid,
con efectos erga omnes, el derecho a la indexacion de la primera mesada
pensional, el cual era sistematicamente negado en la jurisdiccion
laboral®.

33 Ver las sentencias T-692 de 2006, T-654 de 2006, T-526 de 2005, T-792 de 2007, T-783 de 209, T-
299 de 2009, T-468 de 2006, T-563 de 2005, entre otras.

34 Sentencias T-696 de 2007, T-1059 de 2007, T-012 de 2008, T-014 de 2008, T-311 de 2008 y T-908
de 2008.
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El reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes a los miembros de
las parejas del mismo sexo en la sentencia C-336 de 2008.
Reiteracion de jurisprudencia

13.- Mediante la sentencia C-336 de 2008 la Corte resolvio una demanda
de inconstitucionalidad contra los articulos 47 y 74 de la ley 100 de 1993
—especificamente contra la expresiones “compariero o compariera
permanente”’- que establecen quienes son los beneficiarios de la pension
de sobrevivientes. El fundamento de la demanda era la violacion de los
derechos a la igualdad (articulo 13 de la Constitucion), a la seguridad
social (articulo 48 idem) y a la dignidad humana, por la falta de inclusion
de las parejas homosexuales en el régimen de proteccion que en materia
de seguridad social se reconoce a las parejas heterosexuales: la pension
de sobrevivientes.

14.- La Corte declar6 exequibles las normas “en el entendido que
también son beneficiarias de la pension de sobrevivientes las parejas
permanentes del mismo sexo (...)”.

Para justificar su decision expreso que “la aplicacion de las expresiones
demandadas [compafiero o compafiera permanente] ha permitido dar a
las parejas homosexuales un tratamiento distinto al que se otorga a las
parejas heterosexuales en cuanto éstas son beneficiaria de la pension de
sobrevivientes y aquellas no, trato distinto que resulta discriminatorio
respecto de las parejas homosexuales, las cuales, ain cuando no estan
excluidas de manera expresa de los beneficios de la pension de
sobrevivientes, si resultan de hecho exceptuadas del sistema de
seguridad social, pues la falta de claridad del legislador ha conducido a
implementar una situacion contraria a los valores del Estado social de
derecho, a los principios de reconocimiento y respeto por la dignidad de
la persona humana, y a las normas que desde la Constitucion amparan
el libre desarrollo de la personalidad y su extension: la libertad de
opcion sexual”.

Agregd que este “szrato discriminatorio para las parejas homosexuales
(...) conlleva a que se encuentren en un deficit de proteccion en cuanto
al beneficio de la pension de sobrevivientes. Por tanto, con el fin de
remover la citada situacion, contraria a la Constitucion, la proteccion
otorgada a los compaferos y compaferas permanentes de las parejas
heterosexuales, debe ser ampliada a los comparieros y compafieras
permanentes de las parejas homosexuales, por cuanto no existe un
fundamento razonable y objetivo suficiente para explicar el trato
desigual al que vienen siendo sometidas las personas que en ejercicio de
sus derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la libertad de
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opcion sexual, han decidido conformar una pareja con una persona de
SU mismo género”.

Asi, con fundamento en los derechos a la igualdad y al libre desarrollo de
la personalidad, la Corte incluyo a las parejas permanentes homosexuales
dentro de los beneficiarios del régimen de pension de sobrevivientes
hasta entonces previsto para las parejas heterosexuales.

La aplicacion en el tiempo de la sentencia C-336 de 2008

15.- Como se advirtid en la sentencia T-592 de 2010, “/as autoridades
administrativas y judiciales suelen negar la solicitud de pension de
sobrevivientes a las personas miembros de un pareja del mismo sexo a
quienes su derecho se causo con anterioridad a la notificacion de la
sentencia C-336 de 2008, argumentando que para el momento del
fallecimiento, legalmente no era viable que aquellas accedieran a dicha
prestacion social” 'y, por tanto, otorgarselas constituiria una aplicacién
retroactiva de la sentencia de constitucionalidad.

Al respecto, en la mencionada sentencia de tutela se indico que “dicha
interpretacion vulnera los derechos fundamentales de las parejas del
mismo sexo al desconocer el mandato de igualdad de trato consignado
en el articulo 13 superior, es decir, la interpretacion restrictiva de los
efectos de dicha sentencia no tiene una justificacion objetiva desde el
punto de vista constitucional y, por el contrario, al haberse convertido
en una practica reiterada tanto por parte de autoridades administrativas
y judiciales como por parte de las entidades Administradoras de los
Fondos de Pensiones, incide de modo negativo en el goce efectivo del
derecho de las parejas del mismo sexo a acceder, bajo las mismas
condiciones en que lo hacen las parejas heterosexuales, al
reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente "2°,

16.- En esta oportunidad la Sala agrega otra razon que fundamenta la
posibilidad que tiene el miembro supérstite de la pareja del mismo sexo
de solicitar la pension de sobrevivientes a pesar de que la muerte de su
compafiero(a) haya acaecido con anterioridad a la notificacion de la
sentencia C-336 de 2008,

% Esta misma posicién se asumié implicitamente en la sentencia T-051 de 2010, en la cual se
reconocio la pension de sobrevivientes a dos personas homosexuales cuyas parejas habian fallecido
antes de la notificacion de la sentencia C-336 de 2008.

3 Esta habfa sido consignada en la aclaracién de voto del magistrado Humberto Antonio Sierra Porto
a la sentencia T-911 de 2009.
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La posicion segun la cual no es posible reconocer la pension de
sobrevivientes al miembro de una pareja homosexual cuyo compariero(a)
haya fallecido antes de la notificacién de la sentencia C-336 de 2008
confunde los efectos retroactivos y los efectos retrospectivos y, por ello,
llega a una conclusion errada respecto de la aplicacion de la sentencia de
constitucionalidad referida.

La jurisprudencia ha explicado que a los efectos temporales de las
sentencias de control de constitucionalidad se aplican los criterios
generales que regulan los efectos de las normas en el tiempo. En este
orden, se ha sostenido que “la regulacion de los efectos temporales de
estos fallos, se ha disefiado a partir de varias fuentes normativas; la
Constitucion (arts. 243), la Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia (Ley 270/96, art. 45), la aplicacién de los principios generales
del derecho sobre la vigencia de las normas juridicas y la jurisprudencia
constitucional . Una interpretacion sistematica de las normas
resefiadas®® permite concluir que el efecto temporal de sentencias de
control, que coincide en lo esencial con los efectos en el tiempo de las
proposiciones juridicas, es (i) la aplicacion general (erga omnes),
inmediata y hacia el futuro, pero con retrospectividad, (ii) siempre que la
sentencia (o la norma) no dispongan otro efecto temporal, esto es, que
quien produce la providencia o la disposicién normativa tiene prima
facie la posibilidad de asignarle efectos temporales distintos de los que
sugiere la regla general descrita.

Esto quiere decir que el efecto practico de una sentencia de control sobre
la norma controlada (inexequibilidad o exequibilidad condicionada) debe
cumplirse de inmediato, hacia el futuro y con la posibilidad de afectar
situaciones que se han originado en el pasado (retrospectividad), es decir,
situaciones juridicas en curso al momento en que se expide la sentencia.
Tal como se explicd en la citada T-389 de 2009, este efecto temporal
coincide con la nocion de los efectos temporales de actos juridicos,
denominados efectos ex nunc. Estos suponen, justamente, efectos
inmediatos, hacia el futuro y vinculantes para situaciones juridicas
originadas en el pasado y en curso. Por ello, la Corte Constitucional ha

37 Sentencia T-389 de 2009. Fundamento juridico nimero 13.

38 Ibidem. “...del articulo 243 de la Constitucion se desprende la prohibicién a las autoridades de
reproducir contenidos normativos, después de que éstos hayan sido declarados inexequibles por la
Corte Constitucional. Luego, se entiende que ello sugiere un efecto hacia el futuro de este tipo de
sentencias, al menos en lo que corresponde a la prohibicién descrita. El articulo 45 de la Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia (Ley 270/96), dispone que las sentencias dictadas por esta
Corte, en ejercicio del control de constitucionalidad del articulo 241 superior, “tendrdan efectos hacia
el futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario”. Este contenido fue declarado exequible en
sentencia C-037 de 2006, y se fundamentd en la reiteracion jurisprudencial segun la cual “sélo la
Corte Constitucional puede definir los efectos de sus sentencias”.
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desarrollado la tesis segun la cual, por regla general los efectos de sus
sentencias de constitucionalidad son ex nunc, salvo que la misma Corte
asigne otros efectos temporales, en los términos del articulo 45 de la Ley
270 de 1996.

De conformidad con lo anterior, se entiende que el efecto retrospectivo
consiste en que tanto las sentencias aludidas como las normas juridicas
tienen la cualidad Unica de modificar situaciones de la vida en curso. Por
ejemplo si una norma o una sentencia dispone algo en relacion con el
monto de los salarios en Colombia, ello afecta de manera inmediata y
hacia el futuro no sélo a los ciudadanos que a partir de tal disposicion
inicien una relacion laboral, sino también a quienes tienen desde antes tal
relacion. O si el efecto es establecer la edad de dieciséis (16) afios para
ejercer el derecho al sufragio, a manera de ejemplo también, dicho efecto
se extiende no solo a quienes nazcan después de la providencia
hipotética sino también, por supuesto, a quienes tengan dicha edad al
momento de la sentencia y hacia el futuro. Esta posibilidad de afectar
situaciones juridicas en curso originadas en el pasado es lo que se ha
denominado efecto retrospectivo, los cuales son bien distintos de los
efectos retroactivos cuya prohibicion pretende que la sentencia (o la
norma) no afecte situaciones juridicas consolidadas en el pasado.

Asi las cosas, si no existe en el caso concreto ninguna situacion juridica
consolidada, el hecho de que la muerte uno de los miembros de la pareja
del mismo sexo haya acaecido antes de la notificacion de la sentencia C-
336 de 2008 no constituye una razon admisible para negarle al miembro
superstite la pension de sobrevivientes.

El régimen probatorio para el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes al miembro supérstite de una pareja del mismo sexo

17.- En la sentencia C-336 de 2008 se afirmé en la parte motiva que “a/
resultar extensivos los efectos de estas normas a las parejas integradas
con personas del mismo sexo, a los comparfieros o compaferas del
mismo sexo les corresponde acreditar su condicion de pareja, para lo
cual deberan acudir ante un notario para expresar la voluntad de
conformar una pareja singular y permanente, que permita predicar la
existencia de una relacién afectiva y econémica responsable™°. Y en la
parte resolutiva de este mismo pronunciamiento se sostuvo que las
normas que regulaban el derecho de la pension de sobrevivientes se
declaraban exequibles “en el entendido que también son beneficiarias de
la pension de sobrevivientes las parejas permanentes del mismo sexo

%9 C-336 de 2008, fundamento juridico 8.1.
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cuya condicidn sea acreditada en los términos sefialados en la sentencia
C-521 de 2007 para las parejas heterosexuales™.

Por su parte, la sentencia C-521 de 2007, a proposito de la declaratoria
de inexequibilidad del contenido normativo de la ley 100 de 1993 que
establecia que el(a) compariero(a) permanente podria ser beneficiario en
salud siempre que acreditara minimo dos (2) afios de convivencia con el
afiliado, indico que “la condicion de compariiero(a) permanente debe ser
probada mediante declaracion ante notario, expresando la voluntad de
conformar una familia de manera permanente, actuacion a la que deben
acudir quienes conforman la pareja y que supone la buena fe y el
Jjuramento sobre la verdad de lo expuesto (...) "'

18.- Con base en lo anterior, algunas entidades del sistema de seguridad
social en pensiones y algunos jueces de tutela de instancia, han sefialado
que la sentencia C-336 de 2008 debe ser interpretada en el sentido de
que, en el caso de las parejas del mismo sexo que desean acceder a la
pension de sobrevivientes ante la muerte de alguno de sus miembros, la
Unica prueba admisible para demostrar la existencia de una relacién
permanente de pareja es una declaracion ante notario de ambas personas;
interpretacion que fue incluso avalada por las sentencias T-1241 de 2008
y T-911 de 2009,

19.- Sin embargo, sentencias posteriores —T-051 de 2010 y T-592 de
2010- han acogido otra interpretacion que, ademas de ser mas favorable
a los derechos fundamentales involucrados, es la acertada a juicio de la
Sala, razén por la cual la reitera y refuerza en esta oportunidad. De
acuerdo con esta interpretacion el miembro supérstite de la pareja
homosexual goza de todos los medios probatorios admitidos para las
uniones maritales de hecho heterosexuales, a efectos de acreditar la
existencia de una relacion permanente de pareja con el fin de acceder a la
pension de sobrevivientes.

Lo anterior porque la postura asumida en las sentencias T-1241 de 2008
y T-911 de 2009 “impone a las parejas homosexuales una carga
imposible de cumplir, pues muerto uno de los compafieros o una de las
comparieras no es factible que la pareja acuda simultaneamente a la
notaria a acreditar la permanencia y singularidad de la unién”*. Asi, la
exigencia de la sentencia C-521 de 2007 “fue pensada para solicitar la

40 Ibidem, numeral primero de la parte resolutiva.

41 C-521 de 2007, fundamento juridico 5.2.

42 Notese que el magistrado Humberto Antonio Sierra Porto aclard su voto en la sentencia T-911 de
2009, entre otras cosas, por no compartir esta interpretacion.

43 Sentencia T-051 de 2010. Reiterada por la sentencia T-592 de 2010.
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afiliacion en salud y no puede aplicarse, sin mas ni mas, en el caso de la
pension de sobrevivientes (...) En el caso de la pension de sobreviviente,
es claro para la Sala (...) que las circunstancias y supuestos de hecho
son distintos y exigen que el sentido y alcance de lo establecido en la
sentencia C-521 de 2007 se ajuste a los supuestos de hecho que rodean
el reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente, instituto cuya
aplicacion tiene lugar precisamente cuando acontece la muerte de uno
de los compafieros permanentes. De lo contrario, se impone una carga
probatoria imposible de cumplir por cuanto suele ocurrir —y esto sucede
tanto respecto de parejas homosexuales como de parejas
heterosexuales— que uno de los comparieros permanentes muere sin que
haya podido la pareja acudir ante notario para acreditar la union ™,

20.- Al anterior razonamiento la Sala desea agregar otros que refuerzan
la postura que se reitera®. La interpretacion sostenida en las sentencias
T-1241 de 2008 y T-911 de 2009 es errada por dos razones adicionales.

En primer lugar, recuérdese que la esencia de la categoria juridica del
compariero(a) permanente, asi como la naturaleza de la figura de la union
marital, supone justamente la posibilidad de generar derechos y
obligaciones propias de los conyuges al margen del adelantamiento de
las formalidades propias del matrimonio. La unién marital es una
institucion juridica que cobra sentido en nuestro ordenamiento porque
pretende funcionar la mayoria de las veces a prevencion. Esto es, sélo
cuando se quiere solicitar la adjudicacion de consecuencias juridicas
propias de los comparieros resulta relevante probar su existencia; por lo
cual su esencia es producir efectos juridicos antes de ser certificada
probatoriamente. Si no fuera de esta manera, seria idéntica a la figura del
matrimonio, que solo produce efectos a partir de su celebracion formal vy,
dicha formalidad es precisamente la prueba de su existencia. En este
orden, si los criterios jurisprudenciales expuestos se interpretan de la
manera descrita, querria decir que se desconoce la posibilidad inherente
a la figura de la union marital, cual es que antes de acreditar
juridicamente la condicion de compariero, tal condicion existe y produce
efectos para el derecho.

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

4 lbidem.
4 Estos habfan sido consignados en la aclaracion de voto del magistrado Humberto Antonio Sierra
Porto a la sentencia T-911 de 2009.
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primeras producen efectos juridicos sélo a partir de la suscripcion formal
del requisito.

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

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

En efecto, la ley ha establecido distintas formas de acreditacion, tales
como la escritura publica ante notario, el acta de conciliacion, la
sentencia judicial (articulo 2 Ley 54 de 1990) y para fines de adopcién la
inscripcion del(a) compafiero(a) en las cajas de compensacion,
declaracion ante notario y el registro civil de nacimiento de los hijos de
los comparfieros (paragrafo articulo 124 Cdédigo de Infancia y
Adolescencia). Especificamente para efectos de la pension, el articulo 11
del decreto 1889 de 1994 establece que ‘“se presumird compariiero o
compafiera permanente, quien haya sido inscrito como tal por el
causante en la respectiva entidad administradora. Igualmente se podra
acreditar dicha calidad por cualquier medio probatorio previsto en la
ley.”

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

46 \/er sentencias de la Sala de Casacion Civil, SC-239 de 2001, SC-330 de 2005, SC-383 de 2005, SC-
050 de 2007, entre otras.
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De conformidad con lo anterior, no hay razones constitucionalmente
validas para concluir que es razonable exigirles a las parejas del mismo
sexo un unico modo de acreditacion de su uniéon permanente, cuando el
régimen de las parejas heterosexuales dispone cinco alternativas para
ello en el caso de la adjudicacién de efectos juridicos en materia de
pensiones, valga decir, (i) escritura publica ante notario, (ii) acta de
conciliacion, (iii) sentencia judicial, (iv) inscripcidn del causante de su
compariero(a) en la respectiva entidad administradora de pensiones y (V)
cualquier medio probatorio previsto en la ley.

Con las anteriores consideraciones, pasa la Sala a resolver el caso
concreto.

Caso concreto

21.- En el presente asunto, el sefior AA considera vulnerados sus
derechos fundamentales a la igualdad, al libre desarrollo de la
personalidad y a la seguridad social por el Instituto de Seguros Sociales,
entidad que se negd a reconocerle la pension de sobrevivientes con
fundamento en su orientacion sexual homosexual. En consecuencia pide
ordenarle el reconocimiento de la misma.

La primera verificacion que se debe realizar en este caso es la relativa a
la procedibilidad de la accion de tutela, pues el articulo 86 de la
Constitucidn prescribe que ésta solo procedera cuando no exista otro
mecanismo de defensa judicial idéneo, salvo gque se interponga de forma
transitoria para evitar un perjuicio irremediable.

De conformidad con la jurisprudencia reiterada de esta Corporacion,
como ya se sefiald, la accidon de tutela no procede, en principio, para
ordenar el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes pues el
legislador ha establecido para ello un escenario judicial concreto: la
jurisdiccidn ordinaria en sus especialidades laboral y de seguridad social.
De modo tal que es necesario analizar si, en este caso, se presenta alguna
de las dos excepciones que la jurisprudencia constitucional ha indicado
para el reconocimiento de pensiones de sobrevivientes por medio de
accion de tutela.

Contrario a lo sostenido por los jueces de instancia, esta Sala considera
que, en esta oportunidad, el mecanismo ordinario laboral no resultaria
eficaz pues no es lo suficientemente expedito frente a la exigencia de
proteccion inmediata de derechos fundamentales a la vida digna y al
minimo vital del actor, quien se encuentra en una situacion de debilidad
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manifiesta debido a que padece de VIH-SIDA* vy, por ello, no posee
empleo ni renta alguna, razon por la cual vive en precarias condiciones
“de la asistencia social y familiar”*®. Como se indicd, la jurisprudencia
constitucional ha estimado que la carencia de ingresos economicos y el
mal estado de salud*®, mas especificamente aquel ocasionado por el VIH-
SIDA, son razones suficientes para que el amparo proceda de forma
definitiva cuando se solicita la pensién de sobrevivientes.

22.- La segunda verificacion que se debe adelantar en el asunto de la
referencia es la relativa al requisito de inmediatez, pues ambas instancias
sostuvieron su incumplimiento debido a que transcurrieron un poco mas
de diez afios entre la expedicion de la resolucién que negd el
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes al accionante -9 de
marzo de 2001°- y la interposicion de la accion de tutela —3 de mayo de
2011-.

La Sala disiente de tal conclusion pues encuentra que, al igual que se ha
hecho en el caso de la indexacion de la primera mesada pensional®?, el
momento a partir del cual se debe empezar a contar para determinar si el
amparo se solicitd en un plazo razonable es la expedicidn de la sentencia
C-336 de 2008, al ser esta un hecho nuevo pues fue la que reconocié, con
efectos erga omnes, el derecho a la pension de sobrevivientes de los
miembros de las parejas del mismo sexo. En este orden de ideas, entre la
emision de la sentencia y la interposicion de la tutela pasaron un poco
mas de tres afios.

Aungue este lapso pudiera ser considerado irrazonable, debido a las
especiales circunstancias que rodean el presente asunto resultan
aplicables dos de las excepciones a la exigencia de la inmediatez que,
como se vio, ha admitido la jurisprudencia constitucional.

Asi, en el caso del sefior AA salta a la vista que, a pesar del paso del
tiempo, la supuesta vulneracion de sus derechos fundamentales
permanece, es decir, continla y es actual pues sigue sin disfrutar de la
pensién de sobreviviente a la que argumenta tener derecho, lo que lo ha
llevado a vivir en precarias condiciones “de la asistencia social y

47 Folios 7-9, cuaderno 1.

48 Folios 10 y 11, cuaderno 1.

49 Ver las sentencias T-401 de 2004, T-971 de 2005, T-836 de 2006, T-692 de 2006, T-129 de 2007,
T-236 de 2007 y T-593 de 2007, entre otras.

50 Ver las sentencias T-021 de 2010 y T-592 de 2010.

51 Folios 5y 6, cuaderno 1.

52 Sentencias T-696 de 2007, T-1059 de 2007, T-012 de 2008, T-014 de 2008, T-311 de 2008 y T-908
de 2008.
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familiar 3. Recuérdese que la finalidad de la exigencia de la inmediatez
no es imponer un término de prescripcion o caducidad a la accion de
tutela sino asegurarse de que se trate de de una amenaza o violacion de
derechos fundamentales que requiera, en realidad, una proteccién
inmediata, como se logra ver en el presente caso.

También advierte la Sala que, en el caso del sefior AA, la carga de la
interposicion de la accion de tutela en un plazo razonable resulta
desproporcionada dada su situacion de debilidad manifiesta por la
enfermedad que padece. Como se anoto con anterioridad, esta Corte ha
inaplicado el requisito de la inmediatez frente a personas que padecen de
VIH-SIDA>,

23.- Despejadas las dudas sobre la procedencia de la accion de tutela en
el presente caso, encuentra la Sala que, tal como lo reconocié la
sentencia C-336 de 2008, negarle el derecho a la pension de
sobrevivientes a una persona con base en que es miembro supérstite de
una pareja del mismo sexo es ofrecerle un trato distinto de aquel que se
otorga a las personas que conforman parejas heterosexuales; trato que
resulta discriminatorio al no tener ningdn fundamento razonable y
objetivo. En ese sentido, dicha exclusion es violatoria de los derechos
fundamentales a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad —que
protege la libre opcion sexual- y a la seguridad social. Ello fue
precisamente lo que sucedié en el caso del sefior AA pues el demandado
le negd el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes con
fundamento exclusivo en su orientaciéon sexual homosexual®®.

Como se explico con anterioridad, esto no constituye una aplicacion
retroactiva de la sentencia C-336 de 2008 pues en el caso sub judice no
existe ninguna situacion juridica consolidada que se vea desconocida. Es,
simplemente, la consecuencia del efecto inmediato y hacia el futuro de la
sentencia de constitucionalidad mencionada, el cual incluye el efecto
retrospectivo que permite modificar las situaciones juridicas en curso
originadas en el pasado.

24.- Asi las cosas, la Sala de Revision revocara el fallo de segunda
instancia y concedera el amparo de los derechos fundamentales del actor,
lo que implica dejar sin efectos la resolucion por medio de la cual el
demandado le nego el reconocimiento de la pension de sobrevivientes.
En consecuencia, se ordenara al Instituto de Seguros Sociales iniciar el

53 Folios 10 y 11, cuaderno 1.
54 Sentencia T-509 de 2010.
5 Folios 5y 6, cuaderno 1.
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tramite legal y reglamentario para reconocer, segun la legislacién que
resulte aplicable, la pension de sobrevivientes a AA a causa del
fallecimiento de su compafiero BB, desde el momento de la muerte de
éste Gltimo; tramite en el que se debera dar estricto cumplimiento a la
jurisprudencia de esta Corte sobre el plazo para resolver de fondo las
solicitudes de pensidn, es decir, maximo cuatro (4) meses calendario.

No se ordenard directamente el reconocimiento de la pension al
peticionario pues la Sala considera que no existen en el expediente
suficientes elementos probatorios que acrediten la existencia de una
relacion de pareja permanente entre el sefior AA y el sefior BB vy la
duracion precisa de la misma, lo cual es indispensable para el anélisis del
cumplimiento de los requisitos legales necesarios para otorgar esta
prestacion. Para demostrar lo anterior, el actor solamente adjunta
declaraciones ante notario de tres personas -dos de las cuales son sus
hermanos-°. Estas pruebas, a pesar de ser idoneas, conducentes y
pertinentes, no constituyen, a juicio de la Sala, medios de conviccién
suficientes para acreditar una relacion de pareja permanente -sea esta
homosexual o heterosexual- y por ello deben ser complementados con
otros elementos probatorios en el trdmite que inicie el demandado.

De todos modos, se advertira al demandado que, en el trdmite que inicie,
debe tener en cuenta que, en el marco de la libertad probatoria, el
miembro supérstite de la pareja homosexual goza de todos los medios
probatorios admitidos para las uniones maritales de hecho
heterosexuales, a efectos de acreditar la existencia de una relacién
permanente de pareja con el fin de acceder a la pension de
sobrevivientes.

I11. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revision de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por
mandato de la Constitucién,

RESUELVE

Primero.- REVOCAR el fallo proferido por la Sala Civil del Tribunal
Superior de Bogota, para en su lugar CONCEDER el amparo de los
derechos fundamentales a la igualdad, al libre desarrollo de la
personalidad y a la seguridad social, en la accion de tutela instaurada por

% Folios 10 y 11, cuaderno 1.
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AA contra el Instituto de Seguros Sociales.

Segundo.- DEJAR SIN EFECTOS la resolucion 01603 del 9 de marzo
de 2001 proferida por el Instituto de Seguros Sociales y ORDENAR al
mismo que, en el término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a
la notificacion de esta providencia, inicie el tramite legal y reglamentario
para reconocer, segun la legislacion que resulte aplicable, la pension de
sobrevivientes a AA a causa del fallecimiento de su compafiero BB,
desde el momento de la muerte de éste Ultimo; tramite en el que se
debera dar estricto cumplimiento a la jurisprudencia de esta Corte sobre
el plazo para resolver de fondo las solicitudes de pension, es decir,
maximo cuatro (4) meses calendario.

Tercero.- ADVERTIR al demandado que, en el tramite que inicie en
cumplimiento del numeral anterior, debe tener en cuenta que, en el marco
de la libertad probatoria, el miembro supérstite de la pareja homosexual
goza de todos los medios probatorios admitidos para las uniones
maritales de hecho heterosexuales, a efectos de acreditar la existencia de
una relacion permanente de pareja con el fin de acceder a la pension de
sobrevivientes.

Cuarto.- ORDENAR a la Secretaria de esta Corporacién asi como a los
jueces de instancia que conocieron de este proceso que tomen las
medidas adecuadas con el fin de guardar estricta reserva de la identidad
del peticionario.

Quinto.- Por Secretaria General, librense las comunicaciones previstas
en el articulo 36 del Decreto Ley 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte
Constitucional y cumplase.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada
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LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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