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Respetada Doctora:

Acuso recibo de su comunicacion de la referencia por medio de la cual solicita a este Despacho
se establezca la aplicacién de la sentencia C-336 de 16 de abril de 2008, por medio de la cual la
Corte Constitucional declaré exequibles algunas expresiones contenidas en el articulo 47 de la
Ley 100 de 1993 modificado por el Articulo 13 de la Ley 797 de 2003 y en el articulo 74 de la
Ley 100 de 1993 también modificado por el Articulo 13 Ibidem, en el entendido que son
beneficiarias de la pensidn de sobrevivientes las parejas permanentes del mismo sexo cuya
condicion sea acreditada en los términos sefialados en la sentencia C-521 de 2007 para las
parejas homosexuales.

Sobre el particular es pertinente formular las siguientes consideraciones:

En primer lugar, se remite su memorial de consulta a establecer los efectos de la sentencia C-336
de 2008, de manera que se sefialen los lineamientos temporales a seguir para su aplicacién y
especialmente se definan los parametros a tener en cuenta en aquellos casos en que el causante
fallecio con antelacion a la expedicion de la sentencia aludida.

Frente a este punto y una vez revisado el contenido expuesto por la Corte Constitucional en la
sentencia C-336 del 16 de abril de 2008, esta Direccidn encuentra que no hay pronunciamiento
explicito de la Corporacion en relacion con el ambito de aplicacion temporal del mencionado
fallo.

No obstante ello, este Despacho encuentra, que la Gnica mencion que se presenta en dicha
sentencia en relacion con su aplicacion temporal se ubica en el acapite 7.8 que al tenor sefiala:

“7.8. En conclusion, como lo ha considerado esta corporacion, desde la perspectiva de la
proteccién de los derechos constitucionales, la ausencia de una posibilidad real de que un
individuo homosexual pueda acceder a la pension de sobreviviente de su pareja fallecida que
tenia el mismo sexo, configura un déficit de proteccion del sistema de seguridad social en
pensiones que afecta sus derechos fundamentales por razon de la discriminacion que dicha



exclusion opera respecto de la condicion sexual del mismo, exteriorizada en su voluntad de
formar pareja.

En efecto, si se reconoce juridicamente a las parejas del mismo sexo, por ahora, y en este caso, la
Corte deriva de tal condicion sélo la consecuencia juridica del reconocimiento de la pension de
sobrevivientes”. (subrayado por fuera del texto)

Ahora bien, como en el parrafo anterior no se consigna de forma expresa el tipo de efectos que
deberéa otorgarse a la sentencia dictada, este Despacho considera pertinente acudir a las reglas
generales que sobre el particular se han dispuesto tanto por las normas de interpretacion asi como
en la jurisprudencia proferida sobre este punto.

Por tal razon, la primera pauta a tener en cuenta para determinar los efectos de las sentencias
proferidas en desarrollo del control constitucional se encuentra consagrada en el articulo 45 de la
Ley 270 de 1996, estatutaria de la administracion de justicia, de acuerdo con la cual, las
sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control en los
términos del articulo 241 de la Constitucién Politica, tienen efectos hacia el futuro a menos
que la Corte resuelva lo contrario. (Resaltado fuera de texto)

En el mismo sentido, es preciso destacar que la doctrina ha sefialado sobre este punto que “el
articulo 45 de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia de Colombia determina que las
sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control “tienen
efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario”, norma que fue declarada
exequible, por la sentencia de la Corte Constitucional C-037 de 1996, precisando que, “Lo0s
efectos concretos de la sentencia de inexequibilidad dependeran entonces de una ponderacion,
frente al caso concreto, del alcance de dos principios encontrados: la supremacia de la
Constitucidn que aconseja atribuir a la decision efectos ex tunc, esto es, retroactivos y el respeto
a la seguridad juridica que, por el contrario, sugiere conferirle efectos ex nunc, esto es
tnicamente hacia el futuro”(®),

De igual manera, la misma Corporacion jurisprudencial ha puntualizado sobre los efectos de sus
sentencias de constitucionalidad lo siguiente:

Esta corporacion en jurisprudencia reiterada ha precisado cuales son los efectos en el tiempo de
los fallos que, en ejercicio del control de constitucionalidad, le corresponde dictar.

Es regla general que las sentencias que la Corte Constitucional expide en desarrollo de las
atribuciones consagradas en el articulo 241 C.P., s6lo producen efectos hacia el futuro, a
menos que la propia Corte resuelva darle efectos retroactivos. En este ultimo caso, el juez
constitucional debe sefialar, en forma expresa e inequivoca, tal circunstancia, es decir, que la
decision adoptada se aplica a situaciones ocurridas con anterioridad a su pronunciamiento.
(negrillas por fuera del texto)

La Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia, establece en el articulo 45, esas
mismas reglas, asi: "Las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a
su control en los términos del articulo 241 de la Constitucion Politica, tienen efectos hacia el
futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario™ (énfasis no original).

Esta atribucion, como ya lo ha dicho la Corte, esta intimamente ligada con la mision que se le
confia al guardian de la Constitucién, de asegurar la integridad y supremacia del ordenamiento
supremo.



"La facultad de sefialar los efectos de sus propios fallos, de conformidad con la Constitucion,
nace para la Corte Constitucional de la mision que le confia el inciso primero del articulo 241, de
guardar la "integridad y supremacia de la Constitucion”, porque para cumplirla, el paso previo e
indispensable es la interpretacion que se hace en la sentencia que debe sefialar sus propios
efectos. En sintesis, entre la Constitucion y la Corte Constitucional, cuando ésta interpreta
aquélla, no puede interponerse ni una hoja de papel”

A las preguntas sobre ¢cudl es la autoridad llamada a sefialar los efectos de los fallos de la corte?
y ¢de qué modo puede hacerlo?, la jurisprudencia ha dado también, una respuesta contundente:

"Solo la Corte Constitucional, de conformidad con la Constitucion, puede, en la propia
sentencia, sefialar los efectos de ésta. Este principio, valido en general, es rigurosamente exacto
en tratdndose de las sentencias dictadas en asuntos de constitucionalidad” Sentencia C-270/00
Referencia: expediente D-2519 Magistrado Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ Bogota,
D.C., ocho (8) de marzo de dos mil (2000). (Se destaca)

La declaratoria de inexequibilidad proferida por la Corte Constitucional es una orden para que ni
las autoridades estatales ni los particulares la apliquen o, en otros casos, una facultad para que
dejen de aplicarla. Es decir, es la de restarle efectos a la disposicion inconstitucional.
Adicionalmente, contiene implicita otra orden en aquellos casos en que sea resultado de una
confrontacion del contenido material de la norma con la Constitucién: la prohibicion al
legislador de reproducir la disposicion declarada inexequible. La decision adoptada por la Corte
es la de sacarla del ordenamiento juridico, de tal modo que no siga surtiendo efectos hacia
futuro, independientemente de que, mediante una ficcion juridica, en ocasiones excepcionales,
la Corte profiera una decision retroactiva o difiera sus efectos hacia futuro. Sentencia C-329/01
Referencia: expediente D-3175 Magistrado Ponente: Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL Bogota,
D.C., veintiocho (28) de marzo de dos mil uno (2001)

De conformidad con las disquisiciones expuestas, en el caso concreto de la sentencia C-336 de
2008, se esta en presencia de una clara sentencia de constitucionalidad cuyos efectos estan
definidos por el articulo 243 de misma Carta Politica y que han sido objeto de reiterado analisis
por la jurisprudencia del mismo tribunal constitucional, al punto que puede decirse con pleno
convencimiento que las sentencias dictadas en ejercicio del control de constitucionalidad a)
tienen efecto erga omnes, es decir, general y obligatorio, tanto para particulares como para
autoridades publicas; b) por regla general, surten efectos hacia el futuroy, c) son definitivas en
la medida en que no pueden ser objeto de un segundo debate judicial (2"

Habiendo dejado claro lo anterior, este Despacho concluye que los efectos temporales en el caso
de la sentencia C-336 de 2008, deben surtirse hacia futuro, por cuanto no hubo precision alguna
sobre este punto por parte de la misma Honorable Corte Constitucional.

No obstante ello, esta Direccidn estima pertinente resaltar que para determinar los efectos
précticos de la sentencia en comento, se debe estar en consonancia con lo preceptuado en el
articulo del 331 del Codigo de Procedimiento Civil y en tal medida, para determinar la fecha a
partir de la cual se daré paso a la aplicacion de la decision de la Corte Constitucional se seguiran
las siguientes pautas:

Como el término de la ejecutoria de las sentencias vence tres dias después de la notificacién de
las mismas, y ésta se entiende surtida al vencimiento del término de desfijacion del edicto, de
conformidad con el articulo 323 del mismo cddigo, se entiende que para el caso que nos ocupa,



la Honorable Corte Constitucional adopté la sentencia C-336 de 2008 el pasado 16 de abril de
2008, y comunicé su texto a través del edicto No. 091, el cual fue fijado el 5 de junio y desfijado
el 9 de Junio de 2008. En esa medida, el término de ejecutoria de la referencia corrié 3 dias
después de la desfijacion del edicto, esto es el dia 12 de junio de 2008.

De la cronologia anterior se establece por este Despacho que la sentencia anterior quedd
debidamente ejecutoriada el dia 12 de junio de 2008, fecha que deberé ser tenida en cuenta para
establecer los efectos fiscales de las pensiones de sobrevivientes que se reconozcan a favor de las
parejas del mismo género que cumplan con los requisitos legales para tal efecto.

Concordante con lo expuesto, y como quiera que se pudo establecer que en el presente caso no
opera la retroactividad en la decision jurisprudencial proferida, en tratandose de aquellos casos
en que el hecho de la muerte del afiliado o pensionado que conformaba una pareja permanente
del mismo género, ocurri6 con anterioridad a la aludida declaratoria de exequibilidad, habra de
tenerse en cuenta el mismo parametro temporal consignado en el parrafo anterior, esto es, que
aunque el hecho de la muerte haya tenido ocurrencia en fecha anterior al 12 de junio de 2008, los
efectos fiscales del derecho pensional reconocido, solamente adquieren su plena eficacia y
operatividad a partir de dicho momento y no antes. Lo anterior, en consideracion a que previo a
dicho pronunciamiento no existia norma aplicable o criterio auxiliar de interpretacion que
facultara a la administracidn para efectuar este tipo de reconocimientos.

Para concluir este acapite sobre los efectos temporales de la sentencia objeto del presente
concepto, este Despacho considera pertinente resaltar, que frente a aquellas solicitudes en que el
deceso del causante se haya producido con posterioridad al 12 de junio de 2008, se procedera a
fijar como fecha de causacion del derecho, la que rige por regla general para el reconocimiento
de las pensiones de sobrevivientes y que esta determinada por la correspondiente fecha de
defuncidn del afiliado o pensionado.

El segundo punto a dilucidar, es el referido a las ritualidades que deben ser tenidas en cuenta
para acreditar la condicién de parejas permanentes de conformidad con los parametros
establecidos en la sentencia C-336 de 2008, que remiten a los términos sefialados en la sentencia
C-521 de 2007 para parejas homosexuales.

Sobre el particular, conviene en sefialar esta Direccion que el estudio de la Corte Constitucional
contenido en la sentencia C-336 de 2008, frente a este punto, se centrd en precisar lo siguiente:

“Al resultar extensivos los efectos de estas normas a las parejas integradas con personas del

mismo sexo, a los compafieros o comparfieras 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 relacion
afectiva y econdmica responsable, de la cual posteriormente pueden derivar prestaciones de una
entidad tan noble y altruista como la correspondiente a la pension de sobrevivientes”. (subrayado
fuera del texto)

De lo anterior se infiere que fue exigencia de la corporacién constitucional el precisar que a las
personas destinatarias de su interpretacion les asiste la obligacion de acreditar su condicion de
pareja del mismo género por medio de una declaracion personal ante notario en la que se exprese
su voluntad de conformar una pareja singular y permanente con un compafero del mismo sexo.

Como quiera que en la parte resolutiva de la sentencia se consigné que “(...)son beneficiarias de
la pensidn de sobrevivientes las parejas permanentes del mismo sexo cuya condicion sea



acreditada en los términos sefialados en la sentencia C-521 de 2007 para las parejas
homosexuales”, es preciso sefialar que frente a este punto, los entonces demandantes del proceso
de constitucionalidad solicitaron a la Corte Constitucional, por medio de escrito calendado 12 de
junio de 2008, la aclaracion de la parte resolutiva del fallo, por cuanto se consideraba que “la
misma induce a un equivoco, ofrece un verdadero motivo de duda, es ambigua y susceptible de
ocasionar perplejidad en su inteleccion”.

La argumentacion consignada en la solicitud de los demandantes establecia que hacer uso de las
previsiones contenidas en la sentencia C-521 de 2007 para dar aplicacién a la sentencia C-336 de
2008, “(...)implica que, en muchos casos, dicha reclamacion no puede verse antecedida de una
declaracion ante notario de ambos miembros de la pareja, por la simple razén de que uno de ellos
puede morir antes de surtir tal tramite. Cosa distinta sucede con la cobertura familiar en salud,
que se predica de parejas cuyos dos miembros cotizante y beneficiario estan vivos, y que por
ende en todos los casos pueden acreditar su convivencia como requisito previo de acceso a la
prestacion.

Asi las cosas, el equivoco, duda, ambigiiedad o perplejidad que genera la expresion de la parte
resolutiva de la sentencia C-336 de 2008 cuya aclaracién se solicita en el presente escrito
consiste en que la misma puede ser interpretada en el sentido de que la Unica manera a través de
la cual los miembros de parejas permanentes del mismo sexo pueden acceder a la pension de
sobrevivientes es demostrando la existencia de una declaracién ante notario de ambos miembros
de la pareja, contentiva de su voluntad de conformar una pareja singular y permanente. Esta
interpretacion es inconstitucional y va en contra del espiritu y objetivo de la sentencia C-336 de
2008 consistente en ampliar la proteccion otorgada a las parejas heterosexuales a las parejas del
mismo sexo, por dos razones fundamentales.

De una parte, dicha interpretacion genera la imposibilidad absoluta de acceder al derecho a la
pensién de sobrevivientes en los casos en los cuales las parejas del mismo sexo no logran hacer
la declaracion ante notario de su voluntad de convivir en pareja antes del fallecimiento de uno de
sus miembros, lo cual puede facilmente suceder en todas aquellas situaciones en las cuales el
fallecimiento resulta sorpresivo, imprevisto o imprevisible. Esta imposibilidad absoluta va en
contra de la importancia de que existan mecanismos y procedimientos idoneos para garantizar el
acceso efectivo a los derechos de las parejas del mismo sexo y para evitar que estas encuentren
obstaculos a su materializacién, que ha sido resaltada por la Corte Constitucional en su reciente
jurisprudencia sobre la materia.

De otra parte, la interpretacion segun la cual la exigencia de la declaracion ante notario de la
voluntad de convivir en pareja es el inico mecanismo para acreditar la condicion de pareja
permanente en el caso de las parejas del mismo sexo genera una nueva discriminacion de estas
parejas en relacion con las parejas heterosexuales, pues dicha exigencia no es aplicable a estas
ultimas parejas que, de conformidad con la ley, cuentan con otros mecanismos para acreditar su
condicion de tales como requisito de acceso a la pension de sobrevivientes”.

En este punto, la Direccion Juridica del Seguro Social considera oportuno hacer notar que las
razones expuestas por los demandantes en el escrito de aclaracion de la sentencia de
constitucionalidad aludida, tienen plena coincidencia con el punto de consulta contenido en su
memorial suscrito, motivo por el cual, se estima pertinente dilucidar el asunto, haciendo uso de
la respuesta que sobre el particular emiti6 la Corte Constitucional a través del Auto No. 163 del
09 de julio de 2008, por medio del cual rechaz6 por improcedente la solicitud de aclaracion de la
parte resolutiva de la sentencia C-336 de 2008.



Sustento su rechazo el maximo tribunal constitucional de la siguiente manera:

“10. Que, contrario a lo expuesto por los solicitantes, la Sala considera que las expresiones sobre
las cuales recae la peticion de aclaracién no generan equivoco, duda, ambigliedad o perplejidad
en su inteleccidn, pues su texto envia a las previsiones de la Sentencia C-521 de 2007 y en ésta
no se encuentra expresamente establecido que los integrantes de la pareja estén obligados a
concurrir simultaneamente ante el notario; en la Sentencia C-521 de 2007, se dijo:

“La condicion de compafiero (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 juramento sobre la
verdad de lo expuesto; por lo tanto, el fraude o la ausencia de veracidad en las afirmaciones
hechas durante esta diligencia acarrearan las consecuencias previstas en la legislacion penal y en
el resto del ordenamiento juridico”. (Negrilla'y subrayado por fuera del texto)

Asi mismo concluyo la Corporacion afirmando lo siguiente: “12. Que los eventuales abusos en
que puedan incurrir los operadores juridicos al aplicar lo dispuesto en la Sentencia C-336 de
2008, pueden dar lugar a las acciones consagradas en el ordenamiento juridico para la defensa de
la legalidad objetiva y de los derechos fundamentales, mas no a una aclaracion en los términos
pretendidos por los solicitantes”.

En consonancia con lo expuesto, esta Direccion establece que para dar aplicacién a la sentencia
C-336 de 2008, que remite a la acreditacion de la condicion de pareja permanente del mismo
sexo conforme a los términos sefialados en la sentencia C-521 de 2007, debera tenerse especial
consideracion de la declaracion que se haga ante la autoridad notarial por parte de los integrantes
de la pareja, manifestacion ésta que gozara de la presuncion de la buena fe y el juramento sobre
la verdad de lo expuesto y frente a la cual no podré exigirse por parte del operador
administrativo, que se haya suscrito en forma simultanea por los dos miembros de la pareja, por
hallarse en imposibilidad juridica de hacerlo ante el acaecimiento del hecho de la muerte
respecto de uno de ellos.

En sintesis, exigir la declaraciéon simultanea de los dos miembros que conforman la pareja
permanente del mismo género, haria que la garantia a la pension de sobrevivientes se convierta
en un derecho de imposible consecucion a la vez se constituye en una exigencia que no fue
establecida por la Corte Constitucional para hacer valer el derecho fundamental pretendido.

En los anteriores términos esperamos haber su consulta.
Cordialmente,

Original Firmado

SERGIO HERNANDO COLMENARES PORRAS
Director Juridico Nacional
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