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Discriminación por orientación  
sexual o identidad de género 

Caso Duque vs. Colombia de la Corte IDH

Claudia Lucia CASTRO BARNECHEA*

La autora analiza al detalle la sentencia de la Corte IDH en el caso Duque vs. Colombia 
y considera que los Estados que se someten a la competencia contenciosa de este tribunal 
supranacional se encuentran obligados a proteger y garantizar los derechos de las perso-
nas discriminadas por su orientación sexual o su identidad de género.
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I.	 ANTECEDENTES

La República de Colombia ratificó la Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH) el 31 de julio de 1973 y aceptó la com-
petencia contenciosa de la Corte el 21 de junio 
de 1985, por lo que era posible acceder a la Cor-
te interamericana (Corte IDH) para este caso.

Así como este, existen más de 20 senten-
cias en las que se declaró la responsabili-
dad internacional del Estado colombiano 
por violaciones a la CADH a través del Sis-
tema Interamericano de Derechos Huma-
nos. De igual manera, hay un número con-
siderable de casos contra Colombia en otras 
instancias y que se relacionan con la temá-
tica del caso en análisis. A nivel interameri-
cano, hay casos ante la Comisión Interame-
ricana de Derechos Humanos (CIDH) tales 
como el caso Álvarez Giraldo v. Colombia 
de 1999 (Informe 71/99) y a nivel universal 
se presentan una serie de casos en los Comi-
tés de la ONU como el denominado caso X 
v. Colombia del 2007 ante el Comité de De-
rechos Humanos. 

* 	 Abogada por la Pontificia Universidad Católica del Perú. Con estudios concluidos en la maestría de Derechos Huma-
nos de la misma casa de estudios. Investigadora y consultora en temas de Derecho Internacional y Derechos Humanos.
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II.	 HECHOS RELEVANTES

1. 	 Hechos generadores del caso

El señor Ángel Alberto Duque (en adelante, 
el señor Duque o la víctima) es un ciudada-
no colombiano que inició, el 15 de junio de 
1991, una relación de convivencia con su pa-
reja J.O.J.G., también ciudadano colombiano, 
la que duró 10 años y 3 meses, hasta el 15 
de setiembre del 2001, cuando su pareja falle-
ció. El señor Duque fue diagnosticado el 4 de 
agosto de 1997 con VIH y empezó un trata-
miento con antirretrovirales que no podía ser 
interrumpido.

El señor J.O.J.G. trabajaba en la Dirección de 
Impuestos y Aduanas Nacional y estaba afi-
liado a Colfondos, una aseguradora priva-
da en temas de pensiones y cesantías. Debi-
do a esto y frente al fallecimiento del señor 
J.O.J.G., el señor Duque presentó el 19 de 
marzo del 2002 una solicitud de información 
sobre los requisitos para solicitar la pensión 
de viudez con la finalidad de obtener ingre-
sos para solventarse y continuar su tratamien-
to de VIH.

El 3 de abril del 2002, Colfondos le respon-
dió señalando que, según el artículo 74 de la 
Ley 100 de 1993, no le corresponde ser cali-
ficado como beneficiario pues la pensión se 
otorga al cónyuge, compañero o compañera 
civil y la normativa civil vigente al momento 
establecía que el matrimonio y la unión civil 
de hecho se podía dar solo entre personas de 
diferente sexo.

2.	 Procesos en sede nacional: acción 
de tutela

Frente a esto, el 26 de abril del 2002, el se-
ñor Duque interpuso una acción de tutela 

solicitando la pensión de viudez como me-
canismo urgente pues no contaba con rentas 
propias y necesitaba mantener su tratamiento 
de VIH de forma ininterrumpida. El 5 de ju-
nio de ese año1, la primera instancia denegó la 
tutela y la declara improcedente debido a que 
esta es un mecanismo residual y a que el juez 
consideró que existen otras vías (como el pro-
ceso contencioso-administrativo y la apela-
ción administrativa ante Colfondos). Además, 
señaló que no existiría violación de derechos 
pues la ley y la Constitución no reconocen 
esos derechos a las personas homosexuales y 
que, si su deseo es contar con seguridad social 
en salud, haga el requerimiento al sistema es-
tatal subsidiado gratuito.

Ante esto, el señor Duque impugnó la deci-
sión y, el 19 de julio de 2002, la segunda ins-
tancia confirmó la decisión señalando que no 
corresponde revisar este tema a través de la 
tutela pues se trata de un derecho patrimo-
nial derivado de la ley y no un derecho fun-
damental constitucional. Además, señaló que 
la pensión es para proteger a la familia y solo 
hombre y mujer forman una familia. Luego 
de esto, el 26 agosto de 2002 se informa que 
el expediente de tutela no es seleccionado por 
la Corte Constitucional para revisión.

3.	 Primera etapa del proceso ante el 
Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos: Comisión Interame-
ricana de Derechos Humanos

Luego de haber obtenido resultados negati-
vos en el proceso de tutela seguido en el fuero 
nacional, el señor Duque (a través de sus re-
presentantes2) presentó una petición3 ante la 
CIDH el 8 de febrero de 2005, por violación 
de los derechos a la vida, a la integridad per-
sonal, a las garantías judiciales, a la igualdad 

1	 Se debe tener en cuenta que, según el ordenamiento jurídico colombiano, la acción de tutela tiene un plazo de 10 días 
para ser resuelta debido a que se trata a una medida de urgencia.

2	 Representantes (en este caso también son los peticionarios): Comisión Colombiana de Juristas y Germán Humberto 
Rincón Perfetti.

3	 Petición 123-05 ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. 



222

GACETA
CONSTITUCIONAL

pp. 220-252 • ISSN 1997-8812 • OCTUBRE 2017 • TOMO 118 | GACETA CONSTITUCIONAL

ante la ley y a la protección judicial, esta-
blecidos en los artículos 4, 5, 8, 24 y 25 de 
la CADH, en conexión con el artículo 1.1. 
Es recién el 2 de noviembre del 2011 que la 
Comisión emite el Informe de Admisibilidad 
(N° 150/11).

El 2 de abril del 2014, la Comisión emitió 
el Informe de Fondo (N° 5/14) sobre el caso 
en cuestión concluyendo que el Estado co-
lombiano sería responsable por la violación 
de4:

-	 El artículo 5.1 de la CADH (derecho a la 
integridad).

-	 Los artículos 8.1 y 25 de la CADH (dere-
cho a las garantías judiciales y protección 
judicial).

-	 El artículo 24 de la CADH (derecho a la 
igualdad y no discriminación).

-	 Todos los anteriores, en relación con los 
artículos 1.1 y 2 de la CADH.

Este Informe de Fondo también emitió las si-
guientes recomendaciones:

a)	 Reparar los derechos violados: tanto el 
daño material como el inmaterial inclu-
yendo el otorgamiento de la pensión, una 
compensación y el acceso al servicio de 
salud para VIH.

b)	 Garantía de no repetición: adoptar me-
didas para que el pronunciamiento juris-
prudencial (que luego de este caso emite 
la Corte Constitucional de Colombia) se 
aplique a todos los casos, incluyendo los 
casos anteriores al pronunciamiento. 

c)	 Adoptar medidas para la capacitación de-
bida del personal del sistema previsional y 
de seguridad social.

d)	 Adoptar medidas para garantizar que no 
haya discriminación en el acceso al servi-
cio de seguridad social, incluyendo la exi-
gencia de los mismos medios de prueba 
para ser beneficiario(a).

El Estado colombiano solicitó tiempo adicio-
nal para cumplir con lo fijado por la Comi-
sión, por lo que se le otorgó una ampliación 
de tres meses. Luego de cumplido este plazo, 
la Comisión evaluó el estado del cumplimien-
to y consideró que no se había cumplido con 
lo establecido en sus recomendaciones, por lo 
que elevó el caso a la Corte IDH el 21 de oc-
tubre de 2014.

4.	 Segunda etapa del proceso ante 
el Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos: Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos

Luego de sometido el caso ante la Corte IDH, 
el 12 de enero del 2015, los representantes de 
la víctima presentaron el Escrito de solicitu-
des, argumentos y pruebas5 (ESAP)6, segui-
do por la contestación del Estado y las excep-
ciones el 1 de abril del 2015, así como de las 
observaciones a las excepciones del 1 de ju-
nio del 2015.

La audiencia pública se dio el 25 de agosto 
del 2015 y la presentación de los alegatos fi-
nales7 y observaciones finales8 un mes des-
pués, es decir, el 25 de setiembre del 2015. Fi-
nalmente, la Corte IDH emitió sentencia el 26 
de febrero del 2016.

4	 Vale la pena aclarar que, en su Informe de fondo, la CIDH no acoge el pedido de los representantes de incluir el ar-
tículo 4.1 de la CADH.

5	 Existe una diferencia entre el petitorio de los representantes de la víctima y la CIDH respecto a los derechos viola-
dos. Los representantes señalan en su petición y argumentación la presunta violación del artículo 4 referente al 
derecho a la vida, el cual no ha sido recogido por la CIDH en su Informe de Fondo.

6	 De acuerdo con el artículo 4 del Reglamento de la Corte.
7	 En el caso de los representantes de las víctimas y del Estado.
8	 En el caso de la Comisión (si lo considera pertinente).
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5.	 Sobre las excepciones preliminares

La sentencia recoge lo dicho por la Comi-
sión, los representantes de la víctima y por 
el Estado. En primer lugar, la sentencia se 
pronuncia sobre las excepciones9 planteadas 
por el Estado. A saber: excepción de falta 
de agotamiento de los recursos internos con 
respecto al pedido de otorgamiento de una 
pensión de viudez; y, excepción con respec-
to a los hechos en los que se pretende fun-
dar la presunta violación al artículo 1.1 de la 
CADH y falta de agotamiento de los recur-
sos internos frente al derecho a la vida e in-
tegridad personal.

Con respecto a la primera excepción, la Corte 
señala que se deben tener en cuenta dos mo-
mentos distintos para evaluar este tema. El 
primer momento es todo lo ocurrido hasta el 
año 2005, en el que el señor Duque recurre 
a la Comisión Interamericana, y el segundo 
momento sucede en el año 2011, cuando se 
emite el Informe de Admisibilidad.

En lo que refiere al primer momento (al 
2005), el Estado indicó que a la fecha de pre-
sentación de la denuncia a la Comisión exis-
tían mecanismos internos que no fueron ago-
tados debidamente por el señor Duque, tales 
mecanismos también fueron mencionados 
por los jueces que vieron en sede interna la 
petición de tutela y señalaron que existía la 
vía administrativa para apelar la decisión en 
Colfondos y la opción de recurrir a un pro-
ceso contencioso-administrativo. A pesar de 
eso, la Corte señaló que el Estado, al presen-
tar sus alegatos, indica a la acción de tute-
la como un mecanismo adecuado y efectivo 
que debía agotarse. La Comisión señaló que 
el principio de subsidiaridad no es ilimitado, 
por lo que el Estado debió informar oportu-
namente sobre los procedimientos y mecanis-
mos disponibles ya que la regla de la carga 

de la prueba lo indica así y que la Comisión 
no investiga de oficio los recursos existentes 
dentro de un ordenamiento nacional. Al res-
pecto, los representantes de la víctima se-
ñalaron que, para esa época, ninguna de las 
opciones garantizaba el acceso real a la pen-
sión buscada. Debido a esto, la Corte cuestio-
na si el Estado presentó la información debi-
da en el momento oportuno y señala que, ya 
que este señaló a la tutela como un mecanis-
mo adecuado y efectivo, se considera que sí 
se agotaron los recursos internos, teniendo en 
cuenta que esta es un recurso de urgencia y 
que la situación correspondía con un contexto 
de urgencia para la víctima.

En el segundo momento (2011), el Estado se-
ñala que el marco normativo cambió gracias 
a la jurisprudencia emitida por la Corte Cons-
titucional de Colombia, especialmente en dos 
sentencias referidas al tema de la pensión 
para parejas del mismo sexo. Estas son:

-	 2007: Se emite la sentencia C-075 de la 
Corte Constitucional Colombiana en la 
que se aplica por igual a las parejas del 
mismo sexo el régimen patrimonial de los 
compañeros civiles (unión civil o “unión 
de hecho”).

-	 2007: Se emite la sentencia C-811 de la 
Corte Constitucional Colombiana en la 
que se aplica por igual a las parejas del 
mismo sexo las cuestiones relativas al ré-
gimen contributivo del sistema general de 
seguridad social salud. 

-	 2008: Se emite la sentencia C-336 de la 
Corte Constitucional Colombiana en la 
que se extiende como beneficiarios de 
pensión a las parejas permanentes del 
mismo sexo (aunque se aplicaba a casos a 
partir de esa fecha y se requería una serie 
de requisitos probatorios extra).

9	 Referentes al artículo 42 del Reglamento de la Corte.
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-	 2010: Se emite la sen-
tencia T-051 de la Cor-
te Constitucional Co-
lombiana en la que 
se establece que lo fi-
jado en la C-336 de-
bía aplicar a casos an-
teriores al fallo y que 
se amplía la forma de 
probar la convivencia 
permanente.

Debido a esta modifica-
ción del ordenamiento ju-
rídico, el Estado señala que se crearon meca-
nismos nuevos para que las parejas del mismo 
sexo puedan acceder a una pensión y que el 
señor Duque debió acceder a ella. A pesar de 
esto, la Comisión señala que dichos mecanis-
mos no fueron comunicados con claridad en 
su debido momento pues no existe un deber 
de la Comisión ni de la Corte de investigar las 
evoluciones jurisprudenciales dentro de cada 
país y que debió ser el Estado colombiano el 
que manifestara dicho cambio y demostrara 
que era suficiente para garantizar el acceso a 
la pensión por parte de estas parejas. La Cor-
te concluye que, al no haber certeza del efec-
to retroactivo de estos nuevos mecanismos y 
no haber garantía en la igualdad al momento 
de realizar la probanza dentro de dichos me-
canismos, se debe desestimar la excepción y 
seguir con el fondo del caso10.

Con respecto a la segunda excepción, el Esta-
do señala que la víctima no ha probado que se 
le suspendió el tratamiento antirretroviral ne-
cesario por su diagnóstico de VIH, por lo que 
no se tiene certeza de que su vida e integridad 
personal hayan estado en riesgo y que, de ha-
ber sido el caso, el señor Duque debió recurrir 

a la tutela a nivel interno y 
agotar ese recurso por ser 
el mecanismo adecuado y 
efectivo para ese supues-
to. Ante esto, la Comisión 
señaló que realmente ese 
tema se debe ver en el fon-
do del análisis y no en la 
admisibilidad y que, ade-
más, la acción de tutela fue 
negada en dos instancias y 
que cuando se trata de vio-
laciones que se dan como 
efecto de la violación prin-

cipal no es necesario agotar recursos. Los re-
presentantes coinciden con la visión de que 
este tema es una consecuencia relacionada a 
la violación principal y no debe separarse. Fi-
nalmente, la Corte señala que lo alegado por 
el Estado no es realmente una excepción pre-
liminar ni una causal de inadmisibilidad por 
lo que esto se verá en el fondo del análisis. De 
igual manera, señala que se trata de derechos 
conexos por lo que solo se necesita agotar 
los recursos internos referentes a la violación 
principal (el negar la pensión por tratarse de 
una pareja del mismo sexo). En consecuencia, 
desestima la excepción.

6.	 Consideraciones previas y el reco-
nocimiento del hecho ilícito inter-
nacional por parte del Estado

El Estado reconoce la existencia de un hecho 
ilícito internacional continuado, pero señala 
que este cesó antes de la admisibilidad (vis-
ta en el 2011 en la CIDH). En consecuencia, 
el Estado reconoce que subsistieron los efec-
tos después de la cesación del hecho ilícito 
por dos aspectos que la sentencia de la Cor-
te Constitucional (C-336 del 2008) sobre el 
tema no deja claro: los efectos en el tiempo 

Este es el primer caso en el 
que la Corte IDH analiza las 
consecuencias jurídicas de 
la protección a las parejas 
del mismo sexo por parte 
del sistema jurídico de los 
Estados. 

10	 Como ejemplo de la incertidumbre se puede ver la sentencia T-1241 del 2008 y la T-911 del 2009 en las que se se-
ñala que no se aplica a casos pasados a la fecha de emisión de la C-336 y en las que se hace exigencia a medios pro-
batorios excesivos. Posterior a la T-051 también hay casos en donde se ve que la incertidumbre persiste: T-592 del 
2010, T-860 del 2011 y T-357 del 2013.
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de la modificación que crea11 (pues al no es-
pecificar su aplicación retroactiva de mane-
ra literal, se entiende que se aplica bajo la re-
gla general que la hace regir hacia el futuro); 
y, por los medios probatorios que requiere (se 
consideran excesivos y lesivos para las pare-
jas en casos como el señor Duque pues se so-
licita una declaración de ambos o ambas ante 
notario y esto no sería posible para las parejas 
en las que un miembro ya falleció).

A pesar de esto, el Estado señala que tales de-
fectos se subsanaron en una sentencia poste-
rior (T-051 del 2010). Ante lo mencionado se 
debe tener en cuenta que dicha sentencia esta-
blece que debería aplicarse a todos los casos, 
aunque no fija efectos retroactivos de manera 
literal y fija el cambio en los medios probato-
rios, pero tal sentencia llegó a la Corte Cons-
titucional por medio de una acción de tutela 
por lo que el efecto, en principio, aplica solo 
a las partes del proceso y no a la generalidad 
(como es el caso de las sentencias de control 
de constitucionalidad como es la C-336). De-
bido a esto, si bien la sentencia del 2010 es 
mucho más protectora y abierta, no hay ga-
rantía de que esta se aplique de manera real 
a otros casos. Esto debido a que, para cam-
biar un precedente constitucional dado en una 
sentencia de control de constitucionalidad, se 
debe recurrir a un mecanismo especial que 
implica dar otra sentencia del mismo tipo, 
pero de sala plena en donde todos los magis-
trados de la Corte Constitucional lo acuerden 
(emitiendo una sentencia conocida como sen-
tencia de unificación).

Además, la T-051 debió fijar expresamen-
te sus efectos retroactivos, condición que no 
queda clara por lo que muchos jueces no la 
aplican a casos anteriores por seguir la regla 
general que señala que las sentencias se apli-
can a futuros casos. De igual manera, al ser 
una sentencia de tutela no genera fuerza de 
precedente obligatorio, incluso no demuestra 
consenso pues no se cumple con el requisito 
de sala plena y la sentencia tiene salvamen-
tos de voto. En ese sentido, se debe consi-
derar que la sentencia del 2010 no soluciona 
el tema, pues luego la incertidumbre persis-
te, situación que se puede ver materializada 
en los casos sobre el tema que se presentan 
en años posteriores como la T-35712 del 2013, 
por ejemplo.

En este aspecto la Corte señala que el Estado 
acepta y reconoce la existencia del hecho ilí-
cito internacional, pero que esto no es sinóni-
mo de un reconocimiento de responsabilidad 
internacional por violación de la CADH. Si 
bien es cierto que el Estado señala que cesó 
y subsanó el hecho ilícito, la Corte conside-
ra que, aunque no se trata de un allanamien-
to, la declaración hecha por el Estado sí tiene 
efectos jurídicos al analizar el fondo del caso.

III.	IDENTIFICACIÓN DE LOS PROBLE-
MAS JURÍDICOS

1.	 ¿Desde cuándo se considera a Colombia 
vinculada por la obligación internacional 
de no discriminar por orientación sexual? 
a)	 ¿Cuándo se considera que nace una 

obligación internacional? 

11	 Se debe tener en cuenta que la práctica constitucional colombiana establece que, cuando una sentencia de control 
de constitucionalidad quiere que sus efectos sean tomados como nulidad (desde el inicio de la vigencia de la ley), 
lo debe especificar expresamente en la sentencia. Así se ha hecho en otros casos con respecto a leyes declaradas in-
constitucionales, pero en el caso de la C-336 no se hizo así, por lo que aplica la regla general.

12	 La sentencia T-357 del 2013 se trata de una acción de tutela que llegó a la Corte Constitucional luego de haber sido 
negada en dos instancias. Se trata de una solicitud de pensión por parte de una pareja del mismo sexo, el fondo de 
pensiones exige unión marital y una serie de requisitos que no eran los fijados en la T-051 del 2010. Como este ejem-
plo, existen varios más que son citados por el perito Rodrigo Uprimny en su peritaje ante la Corte IDH. 
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1)	 ¿Desde cuándo se puede consi-
derar existente la obligación de 
no discriminación en materia de 
orientación sexual aplicable a 
Colombia? 

b)	 ¿Cómo se genera un hecho ilícito 
internacional?

c)	 ¿Cómo se genera la responsabilidad 
internacional? ¿Cuáles son sus ele-
mentos y consecuencias?

1)	 ¿Cómo se considera si hubo cesa-
ción del hecho ilícito internacio-
nal en este caso? Y ¿qué efectos 
causa?

d)	 ¿La cesación del hecho ilícito interna-
cional alegada por Colombia, por la 
existencia de un nuevo procedimiento 
para el otorgamiento de pensiones, es 
un eximente para declarar la respon-
sabilidad internacional en este caso?

2.	 ¿La negativa de otorgar la pensión al se-
ñor Duque constituye una violación al de-
recho a la igualdad y no discriminación a 
la luz de la CADH?

a)	 ¿Qué es discriminación a la luz de la 
CADH?

1)	 ¿Es la orientación sexual una ca-
tegoría sospechosa a la luz de la 
CADH?

2)	 ¿Cuál es la diferencia de la obli-
gación de no discriminación del 
articulo 24 y del artículo 1.1 de la 
CADH?

b)	 ¿Cuál es el contenido de la pensión 
como derecho y su finalidad?

1)	 ¿Quiénes son los titulares (y be-
neficiarios) del derecho a la pen-
sión y las modalidades de pen-
sión en Colombia?

2)	 ¿Qué concepto de familia es apli-
cable a estos casos (inclusión de 
las parejas del mismo sexo en 

este concepto y su subsecuente 
inclusión como beneficiarios)?

c)	 ¿Es razonable la diferenciación hecha 
por Colombia para no otorgar el de-
recho a la pensión a la unión formada 
por el señor Duque y su pareja?

3.	 En el presente caso, ¿resulta correcto que 
la Corte IDH no declare la vulneración 
del artículo 25 referente a la protección 
judicial?

a)	 ¿Los resultados obtenidos por el se-
ñor Duque en su proceso de acción 
de tutela constituyen una violación 
aun cuando en ese momento no ha-
bía claridad sobre la existencia de la 
obligación?

1)	 ¿Se agotaron adecuadamente los 
recursos internos con el uso de la 
tutela?

2)	 ¿Era la tutela el medio adecuado?

b)	 ¿La apertura del mecanismo admi-
nistrativo, en el 2008 y 2010, a partir 
del cambio de precedente en la Cor-
te Constitucional exime al Estado de 
responsabilidad por violación al de-
recho a la protección judicial del ar-
tículo 25.1 de la CADH?

1)	 ¿La habilitación de mecanismos 
posteriores a los hechos satisface 
la obligación?

2)	 ¿Era necesario que el señor Du-
que recurra a los mecanismos 
creados posteriormente por la 
Corte Constitucional Colombia-
na para declarar la violación a la 
protección judicial?

3)	 ¿Estos mecanismos nuevos eran 
idóneos y efectivos?

4.	 En caso la negativa de la pensión sea dis-
criminatoria, ¿se afectó el derecho a la in-
tegridad (art. 5.1) y vida (art. 4.1) del señor 
Duque?



227

DISCRIMINACIÓN POR ORIENTACIÓN SEXUAL O IDENTIDAD DE GÉNERO

GACETA CONSTITUCIONAL | TOMO 118 • OCTUBRE 2017 • ISSN 1997-8812 • pp. 220-252

a)	 ¿Constituiría una violación al derecho 
a la vida y la integridad la negativa de 
darle una pensión que incluye asegu-
ramiento en salud?

b)	 ¿Es necesario este aseguramiento en 
salud que viene junto con la pensión 
para garantizar su derecho a la inte-
gridad considerando su calidad de 
persona con VIH?

IV.	 ANÁLISIS DE LOS PROBLEMAS  
JURÍDICOS 

1.	 Sobre la vinculación de Colombia 
a la obligación internacional de 
no discriminación por orientación 
sexual y su relación con el hecho 
ilícito

Se hace necesario entender desde cuándo el 
Estado de Colombia se encuentra jurídica-
mente vinculado a la obligación internacio-
nal referente a la prohibición de discriminar 
por orientación sexual. Para esto, se necesita 
comprender ciertos aspectos previos. En pri-
mer lugar, se debe conocer cuándo nace una 
obligación internacional y sus fuentes.

Según el artículo 38 del Estatuto de la Corte 
Internacional de Justicia, las fuentes del De-
recho Internacional son:

a)	 Principales

1)	 Las convenciones internacionales 
(generales o particulares).

2)	 La costumbre internacional (prác-
tica generalmente aceptada como 
Derecho).

3)	 Los principios generales de Derecho 
reconocidos por las naciones.

b)	 Auxiliares

4)	 Las decisiones judiciales y las doc-
trinas de los publicistas de mayor 
competencia.

Si bien estas fuentes no son las únicas, sí son 
las más importantes y las más usadas en el 

Derecho Internacional. Se entiende, entonces, 
que el nacimiento de una obligación depende 
de la fuente que la origina pues cada una de 
estas tiene sus particularidades. La obligación 
referente al derecho a la igualdad y la prohi-
bición de discriminación, en general, tiene 
varias fuentes. Por un lado, está señalada de 
manera expresa en múltiples convenciones y 
tratados de derechos humanos por lo que la 
creación de la obligación se basa en la crea-
ción del tratado que la contiene, dándole fe-
cha cierta.

El derecho a la igualdad y la no discrimina-
ción también ha sido considerado como una 
obligación de fuente consuetudinaria y una 
norma imperativa con calidad de norma de 
ius cogens. En ese sentido, es necesario con-
siderar que es mucho más difícil probar una 
fecha cierta de creación de una norma con-
suetudinaria pues el inicio de esta se basa en 
una práctica que se da a lo largo de cierto pe-
riodo de tiempo. Debido a esto y a que el caso 
en análisis fue ventilado dentro del sistema 
interamericano, la obligación a ser tomada en 
cuenta será la proveniente de la CADH, aun-
que esto no excluye la posibilidad de tomar 
en consideración otras obligaciones de fuente 
convencional como el Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos (PIDCP), Pacto 
Internacional de Derechos Económicos, So-
ciales y Culturales (PIDESC), entre otros. De 
igual manera, no excluye la posibilidad de to-
mar pronunciamientos del sistema universal e 
interamericano de otros casos que dan luces 
sobre el contenido de la obligación.

De manera específica, corresponde indagar 
sobre el nacimiento de la obligación de no 
discriminación en el caso de la orientación se-
xual. Para esto es necesario retroceder hasta 
los primeros pronunciamientos (nacionales e 
internacionales) relacionados a Colombia en 
donde esto se explicita con la finalidad de po-
der entender de donde surge.

A nivel internacional, el Estado colom-
biano se ve vinculado por normativa y 
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pronunciamientos del sistema universal 
(ONU) y del sistema interamericano (OEA).

En el ámbito del sistema universal, existe nor-
mativa referente al derecho a la igualdad y no 
discriminación, aunque no se ve de manera 

explícita que estos instrumentos mencionen 
a la orientación sexual. A pesar de eso, mu-
chos de esos instrumentos tienen una fórmula 
abierta que permite la inclusión de otros su-
puestos además de los literalmente señalados. 
Ejemplo de esto es:

Instrumento normativo Contenido relacionado a la no discriminación 

Carta de las  
Naciones Unidas  

(1945)

“Artículo 1: Los propósitos de las Naciones Unidas son: (…) Realizar la cooperación interna-
cional en la solución de problemas internacionales de carácter económico, social, cultural o 
humanitario, y en el desarrollo y estímulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades 
fundamentales de todos, sin hacer distinción por motivos de raza, sexo, idioma o religión (…)”.

Declaración Universal de 
los Derechos Humanos 

(1948)

“Artículo 1: Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados 
como están de razón y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros. 
Artículo 2: Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declara-
ción, sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de cual-
quier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra 
condición (…). 
Artículo 7: Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distinción, derecho a igual protección de 
la ley. Todos tienen derecho a igual protección contra toda discriminación que infrinja esta 
Declaración y contra toda provocación a tal discriminación”.

Pacto Internacional de 
Derechos Civiles  

y Políticos  
(1966)

“Artículo 2: 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respe-
tar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su 
jurisdicción los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distinción alguna de raza, co-
lor, sexo, idioma, religión, opinión política o de otra índole, origen nacional o social, posición 
económica, nacimiento o cualquier otra condición social. 2. Cada Estado Parte se compromete 
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presen-
te Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro carácter que 
fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no 
estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro carácter (…). 
Artículo 3: Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y 
mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y políticos enunciados en el pre-
sente Pacto. 
Artículo 26: Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminación a 
igual protección de la ley. A este respecto, la ley prohibirá toda discriminación y garantizará a 
todas las personas protección igual y efectiva contra cualquier discriminación por motivos de 
raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier índole, origen nacional o so-
cial, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social”.

Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales 

(1966)

“Artículo 2: 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar 
y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su ju-
risdicción los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distinción alguna de raza, color, 
sexo, idioma, religión, opinión política o de otra índole, origen nacional o social, posición eco-
nómica, nacimiento o cualquier otra condición social. 2. Cada Estado Parte se compromete a 
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente 
Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro carácter que 
fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no 
estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro carácter (…).
Artículo 3: Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y 
mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y políticos enunciados en el pre-
sente Pacto.

Elaboración propia. 
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Partiendo de estos instrumentos internaciona-
les, el sistema universal de derechos huma-
nos ha creado una serie de documentos sobre 
el tema de discriminación que incluyen a la 
orientación sexual como los siguientes:

•	 Observación General N° 18 del Comité de 
Derechos Humanos: “No discriminación” 
(1989)

•	 Declaración sobre orientación sexual e 
identidad de género (A/63/635 - 2008)

•	 Observación General N°20 del Comité 
de derechos económicos, sociales y cul-
turales: “La no discriminación y los dere-
chos económicos, sociales y culturales” 
(2009)

•	 Report of the United Nations High Com-
missioner for Human Rights on Discrimi-
natory laws and practices and acts of vio-
lence against individuals based on their 
sexual orientation and gender identity 
(2011)

•	 Resolución 17/19 del Consejo de De-
rechos Humanos: “Derechos humanos, 
orientación sexual e identidad de género” 
(2011)

•	 Informe del Alto Comisionado de las Na-
ciones Unidas para los Derechos Huma-
nos, “Discriminación y violencia contra las 
personas por motivos de orientación sexual 
e identidad de género” (A/HRC/C/29/23, 
4 de mayo de 2015) 

De igual manera, estos instrumentos han 
sido usados para la resolución de casos es-
pecíficos en los Comités de la ONU, espe-
cialmente en el Comité de Derechos Huma-
nos, tales como:

•	 Caso Toonen v. Australia (1994): Caso 
relativo a la criminalización de las rela-
ciones sexuales consentidas entre hom-
bres adultos que señala en el Código Pe-
nal. Es el primer caso donde se habla de 

orientación sexual, pero incluyéndola 
dentro de la categoría “sexo”, y se señala 
que es una característica que amerita pro-
tección especial.

•	 Caso Young v. Australia (2003): Caso so-
bre el pedido de pensión de un hombre por 
el fallecimiento de su pareja, un veterano 
de guerra, pero esta le es negada. El Co-
mité reitera su posición sobre la protec-
ción especial de la orientación sexual y la 
necesidad de igualar las condiciones y de-
rechos de parejas del mismo sexo con las 
parejas de sexo diferente. 

•	 Caso X v. Colombia (2007): Caso que 
también se refiere al pedido de pensión 
del miembro sobreviviente de una rela-
ción de pareja del mismo sexo. Los he-
chos se dieron en 1993 cuando, luego de 
22 años de relación y 7 años de conviven-
cia, uno de ellos fallece y el sobrevivien-
te solicita la pensión. Colombia la niega 
por no contar con normativa interna que 
lo permita, pero el Comité señala respon-
sabilidad en el Estado y solicita se mo-
difique la normativa. A pesar de esto, el 
Estado colombiano decidió no acatar la 
decisión del Comité por considerar que 
generaría grandes costos para los fondos 
de pensiones.

Como se puede ver de los casos menciona-
dos, la obligación de no discriminación refe-
rente a la orientación sexual tiene anteceden-
tes en el sistema universal desde el año 1994 
y en años sucesivos se reforzó hasta conside-
rarlo de manera clara como parte del derecho 
a la igualdad y no discriminación y de la obli-
gación internacional que esto implica.

En igual sentido, se puede ver las obligacio-
nes internacionales de fuente interamericana, 
tanto en su normativa como en la jurispruden-
cia de la Comisión Interamericana y la Corte.

En el sistema interamericano se tiene la si-
guiente normativa relacionada:
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Instrumento normativo Contenido relacionado a la no discriminación 

Carta de la OEA (1948)
Artículo 3.- Los Estados americanos reafirman los siguientes principios: l) Los Estados ame-
ricanos proclaman los derechos fundamentales de la persona humana sin hacer distinción de 
raza, nacionalidad, credo o sexo.

Declaración Americana de 
los Derechos y Deberes del 

Hombre (1948)

Artículo II. Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes consa-
grados en esta declaración sin distinción de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna.

Convención Americana  
sobre Derechos Humanos 

(1969)

Artículo 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 motivo de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier 
otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra con-
dición social.
Artículo 24.- Igualdad ante la Ley Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuen-
cia, tienen derecho sin discriminación a igual protección de la ley.

Protocolo de San Salvador 
(1988)

Artículo 3.- Obligación de no discriminación Los Estados Partes en el presente Protocolo se 
comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discrimi-
nación 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.

Carta Democrática  
Interamericana  

(2001)

Artículo 9.- La eliminación de toda forma de discriminación, especialmente la discriminación 
de género, étnica y racial, y de las diversas formas de intolerancia, así como la promoción y 
protección de los derechos humanos de los pueblos indígenas y los migrantes y el respeto a 
la diversidad étnica, cultural y religiosa en las Américas, contribuyen al fortalecimiento de la 
democracia y la participación ciudadana.

Elaboración propia.

•	 Caso X e Y v. Chile (Solución amisto-
sa, petición 81.09 del 6 agosto 2009): 
Chile recurre a la solución amistosa 
para reparar daño a una pareja de mu-
jeres que fueron acosadas y hasta pre-
sas por no dar información al Estado 
sobre su relación amorosa. Se reitera 
la protección de la orientación sexual.

•	 Caso Homero Flor Freire v. Ecuador 
(Informe N° 81/13. Fondo, petición 
2723.02 del 4 noviembre 2013): Caso 
que llegó a la Corte pues un militar 
había sido sancionado por conductas 
homosexuales, y separado de la ins-
titución. La CIDH señala que es con-
trario a la dignidad y discriminatorio 
sancionar conductas homosexuales.

b)	 Corte Interamericana de Derechos Hu- 
manos 

•	 Caso Atala Riffo e hijas v. Chile (24 fe-
brero 2012): Primer pronunciamiento 

Como se puede ver, la normativa incluye a la 
prohibición de discriminación como base del 
sistema interamericano y mantiene la fórmula 
abierta en los supuestos prohibidos o catego-
rías sospechosas, permitiendo que los opera-
dores usen la protección de la igualdad para 
supuestos como el de la orientación sexual. 
Eso lo podemos ver en los casos en los que se 
ha aplicado de esta manera:

a)	 Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos 

•	 Caso Marta Lucía Álvarez Giraldo v. 
Colombia (Informe N° 71/99. Admi-
sibilidad, petición 11.656 del 4 mayo 
1999): Colombia solicita una solu-
ción amistosa y accede a modificar su 
normativa penitenciaria para permitir 
que MLAG acceda a visitas íntimas 
de su pareja del mismo sexo, aceptan-
do que la orientación sexual es una 
categoría protegida.
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de la Corte en una 
sentencia en la 
que se habla de 
la orientación se-
xual como catego-
ría protegida por la 
prohibición de dis-
criminación (den-
tro de la fórmula 
abierta). Se seña-
la que los Estados 
no pueden argu-
mentar normativa 
interna para discriminar y sanciona a 
Chile por hechos ocurridos en la mis-
ma época que los del caso Duque.

•	 Caso Flor Freire v. Ecuador (31 agos-
to 2016): Sentencia posterior a Duque 
en la que se reitera que la CADH in-
cluye protección por orientación se-
xual y añade “el alcance del derecho 
a la no discriminación por orientación 
sexual no se limita a la condición de 
homosexual en sí misma, sino que in-
cluye su expresión y las consecuen-
cias necesarias en el proyecto de vida 
de las personas”.

Como se puede observar, la Corte IDH (al 
igual que los Comités en el sistema universal) 
han interpretado que la obligación de no dis-
criminación por orientación sexual no es una 
obligación nueva ni diferente a las ya reco-
gidas en los instrumentos internacionales de 
derechos humanos. Es por esa razón que han 
encontrado responsabilidad internacional en 
los Estados por hechos sucedidos mucho an-
tes de la sentencia que lo declara, el más cla-
ro ejemplo es la sentencia del caso Atala en la 
que se sanciona a Chile por hechos ocurridos 
en el 2003, similar época que los hechos del 
caso Duque.

En ese sentido, el nacimiento de la obliga-
ción se considera al momento de entrar en 
vigor el tratado en el cual se basan para fi-
jar la responsabilidad. Esto quiere decir que, 

para que la Corte IDH 
sancione a un Estado por 
violación a esta obliga-
ción, dicha obligación tie-
ne su origen en la CADH 
creada en 1969 y vigen-
te, en este caso, para Co-
lombia desde 1973. Es ese 
el origen de la obligación 
internacional como norma 
vinculante para el Estado 
pues si se necesitara de 
una sentencia de la Corte 

para fijar una nueva categoría sospechosa, el 
primer caso sobre ese tema no podría sancio-
nar al Estado por no haber sentencia previa 
que lo establezca así. Además, que se esta-
ría relativizando la vigencia de ciertas par-
tes de la CADH, supeditándola a la existen-
cia de sentencias que habilitaran aplicarlas. 
Las sentencias de la Corte nos dan luces de 
cómo interpretar las obligaciones y del con-
tenido de estas, pero no significa que al es-
clarecer el contenido de la CADH se estén 
creando obligaciones nuevas.

En consecuencia, lo que afirma el Estado co-
lombiano acerca de la no existencia de obli-
gación al momento de los hechos (2002) re-
sulta incorrecto, tanto por lo ya señalado 
sobre el rol de la sentencia de Atala como por 
lo ya demostrado con los casos anteriores que 
hablan de esta categoría y del tema pensiona-
rio en parejas del mismo sexo, incluso contra 
el Estado colombiano; lo que nos da a enten-
der que el Estado tenía pleno conocimiento 
de esta obligación pero decidió no acatar lo 
que ya se le había señalado en casos anterio-
res, perpetuando la situación de vulneración 
de manera voluntaria. A todo esto, cabría aña-
dir la falta de buena fe del Estado colombiano 
al plantear su defensa basándose en la supues-
ta imposibilidad de conocer que la orienta-
ción sexual era una categoría sospechosa y 
una obligación, pues como se ha demostra-
do, existen casos contra este país desde el año 

La normativa colombiana vi-
gente al momento de los he-
chos era discriminatoria, pues 
anulaba por completo la po-
sibilidad de que las parejas 
del mismo sexo accedan a la 
seguridad social. 



232

GACETA
CONSTITUCIONAL

pp. 220-252 • ISSN 1997-8812 • OCTUBRE 2017 • TOMO 118 | GACETA CONSTITUCIONAL

199913 en el sistema interamericano y dictá-
menes en su contra por este tema en el 200714, 
dictamen que Colombia voluntariamente de-
cidió no acatar.

La falta de buena fe en los argumentos de de-
fensa del Estado se demuestra también con 
los pronunciamientos de la Corte Constitu-
cional colombiana15 que desde el año 1994 
registra sentencias que señalan de manera li-
teral que el derecho a la igualdad protege a 
los “homosexuales” y que no se permite que 
se les discrimine “por su condición de tales” 
(T-539/94). Existen pronunciamientos que in-
cluso señalan que negar el acceso a una ins-
titución jurídica (adopción en ese caso) por 
ser homosexual constituye discriminación (T-
290/95). Además, se indica que la “opción 
de vida es tan respetable y válida como cual-
quiera, es titular de intereses jurídicamente 
protegidos que no pueden ser objeto de res-
tricción” (T-101/98).

Resulta sorprendente que el Estado señale que 
no existía obligación clara en esta materia cuan-
do incluso su tribunal más importante señaló en 
el 2000 que una persona homosexual podía afi-
liar a su pareja a la seguridad social luego de 5 
años de convivencia (T-618/00) y que “cons-
tituye una clara vulneración del derecho a la 
igualdad la negativa de afiliar a una persona en 
razón de su orientación sexual” (SU-623/01).

Todo esto nos demuestra que el Estado colom-
biano estaba vinculado por la obligación in-
ternacional de no discriminar por orientación 

sexual y que, además, era consciente de dicha 
obligación y de la protección que debía brin-
dar y que no dio.

2.	 El hecho ilícito y la responsabili-
dad internacional de Colombia en 
este caso

La violación de esta obligación se vincula con 
la existencia de un hecho ilícito internacional. 
En este sentido, un hecho ilícito internacional 
se refiere a la vulneración de una obligación in-
ternacional (elemento objetivo) a través de una 
acción u omisión atribuible al Estado (elemen-
to subjetivo) según el Derecho Internacional16.

El hecho ilícito puede ser clasificado, según 
la extensión de la violación de la obligación 
en el tiempo, en cuatro categorías17:

1)	 Hecho instantáneo: actos que tienen el ca-
rácter ilícito al momento mismo de su rea-
lización (la violación se consuma en un 
mismo momento en el tiempo). 

2)	 Hecho continuado: hechos que se extien-
den en el tiempo, se mantiene la ilicitud 
por todo el tiempo que dure el acto con-
trario al Derecho Internacional.

3)	 Hecho compuesto: varios hechos distin-
tos, pero de la misma naturaleza, enlaza-
dos en el tiempo, que se realizan con el 
mismo objetivo ilícito. 

4)	 Hecho complejo: compuesto por una serie 
de acciones que constituyen el hecho ilíci-
to al ser tomadas en conjunto.

13	 Caso Marta Lucía Álvarez Giraldo v. Colombia (1999) ante la CIDH. Solución Amistosa propuesta por el Estado.
14	 Caso X v. Colombia (2007) ante el Comité de DDHH. Dictamen que haya responsabilidad en el Estado.
15	 En una búsqueda en la página institucional de la Corte Constitucional colombiana se pudo encontrar una serie de 

pronunciamientos relacionados a la orientación sexual anteriores a la sentencia de Atala en el 2012 para compro-
bar la existencia de la obligación. Se pudo hallar los siguientes: T-539/94, T-037/95, T-290/95, T-101/98, T-268/00, 
T-618/00, C-814/01, SU-623/01, C-075/07, C-336/08, C-798/08, C-029/09, T-911/09, T-051/10, T-592/10, T-716/11, 
T-860/11, T-909/11, C-283/11, C-577/11)

16	 Según el artículo 2 del Proyecto de la Comisión de Derecho Internacional sobre responsabilidad del Estado por he-
chos internacionalmente ilícitos (AG/56/83).

17	 Basadas en: SALMÓN GARATE, Elizabeth. Curso de Derecho Internacional Público. Fondo editorial de la 
Pontificia Universidad Católica del Perú, Lima. 2014, p. 300.
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En el caso en cuestión, el Estado acepta haber 
cometido un hecho ilícito continuado duran-
te todo el tiempo que las normas discrimina-
torias estuvieron vigentes y que, según la de-
fensa del Estado, cesó al momento del cambio 
jurisprudencial del 2008. Debido a esto resul-
ta contradictorio que el Estado argumente que 
al momento de los hechos la obligación refe-
rente a la igualdad por orientación sexual no 
estaba vigente ya que luego acepta haber co-
metido un hecho ilícito, lo que necesariamente 
implica la vulneración de una norma vigente. 
Esto nos lleva a pensar que negar la vigencia 
de la obligación fue una estrategia poco cohe-
rente con los mismos hechos del Estado.

Colombia alega que, con el cambio jurispru-
dencial, ya se estaría cumpliendo con la obli-
gación establecida en materia de igualdad y 
no discriminación, pero, la ocurrencia de un 
hecho ilícito genera una serie de consecuen-
cias que se deben tomar en cuenta en este 
caso. Lo principal es que la existencia de un 
hecho ilícito genera responsabilidad interna-
cional para el Estado (artículo 1 del Proyecto 
de Responsabilidad de los Estados).

Esta responsabilidad implica que:

	 “[D]e acuerdo a lo establecido por el Pro-
yecto de Responsabilidad, el Estado res-
ponsable del hecho internacionalmente 
ilícito se encuentra obligado a poner fin 
al hecho ilícito, ofrecer garantías de no re-
petición si las circunstancias lo exigen y 
reparar íntegramente el perjuicio –ya sea 
material o moral, este último referido a las 
pérdidas no pecuniarias que, por lo gene-
ral, son vagas y difíciles de cuantificar– 
causado por tal hecho”18.

Como se puede ver, la responsabilidad tiene 
una serie de consecuencias necesarias que el 
Estado debe satisfacer, en el caso de hechos 

ilícitos relacionados a violaciones de dere-
chos humanos las medidas reparatorias pue-
den tener características especiales pero no 
dejan de partir de la existencia de responsabi-
lidad y de la obligación de que ese Estado re-
pare a la víctima en específico y que genere 
normativa o modificaciones en sus conductas 
para garantizar que lo que haya vulnerado a la 
víctima no se repita ni con ella ni con ningún 
otro ciudadano (a) bajo su poder.

Una vez cesado el hecho ilícito (habiéndose 
cumplido la obligación más inmediata de ce-
sarlo) se pasa a considerar las obligaciones 
posteriores que se han generado. Se debe con-
siderar que el Estado sigue vinculado por la 
obligación que violó con el hecho ilícito por 
lo que la obligación sigue siendo necesaria de 
ser cumplida. En este caso, la cesación del he-
cho ilícito alegada por el Estado trae dos ideas 
(además del tema de reparaciones), que son:  
1) verificar que la obligación primigenia (sobre 
igualdad en este caso) se cumpla y 2) verificar 
si la cesación es realmente tal, analizando si el 
hecho ilícito ha cesado en la realidad o solo de 
manera formal con el cambio normativo.

Para esto se debe tener en claro que la cesa-
ción del hecho ilícito no exime al Estado de 
cumplir con las otras obligaciones que se han 
generado por el hecho ilícito cometido, pues 
una vez producido el hecho ilícito (sin impor-
tar la extensión temporal que tenga) las obli-
gaciones subsecuentes se generan como con-
secuencia inmediata e ineludible. Debido a 
esto, resulta un argumento poco efectivo que 
el Estado alegue la cesación como una forma 
de eximente de la responsabilidad cuando la 
cesación es solo el cumplimiento de una obli-
gación generada por la existencia del hecho 
ilícito (poner fin al hecho ilícito) y no es una 
forma de reparación en si misma ni una cau-
sal de exclusión de responsabilidad19.

18	 Ibídem, p. 308.
19	 Según el Proyecto de Responsabilidad de los Estados, las causales de exclusión son: consentimiento, legítima defensa, 

contramedidas, fuerza mayor, peligro extremo, estado de necesidad y cumplimiento de normas imperativas (arts. 20-26).
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Entonces, pasando a analizar los dos puntos 
señalados se debe considerar que, según los 
hechos mencionados antes, se puede ver que, 
a pesar del cambio normativo por jurispru-
dencia, esta no generó un cambio definitivo 
y un mecanismo 100 % efectivo pues se pudo 
comprobar que hubo muchos casos posterio-
res en los que se tuvo que recurrir a la Corte 
Constitucional colombiana para que reitera-
ra su jurisprudencia con el cambio mencio-
nado y se hiciera efectivo. Además, este cam-
bio se hizo solo de manera jurisprudencial a 
través de una sentencia que no dejó en cla-
ro sus efectos (2008) y una sentencia poste-
rior en un caso específico (2010) que, por re-
gla de derecho interno, no se puede imponer 
a otros casos.

En consecuencia, el caso en cuestión no cum-
ple con ninguna de las causales de exclusión 
por lo que la responsabilidad seguiría intac-
ta. De igual manera, la cesación es solo una 
de las obligaciones generadas al producirse el 
hecho ilícito por lo que la cesación en si tam-
poco exime de la responsabilidad internacio-
nal. Por último, la modificación que se alega 
como cesación del hecho realmente no genera 
efectos certeros por lo que el incumplimien-
to de la obligación primigenia podría seguir 
latente, debido a eso es consecuente sancio-
nar al Estado por el hecho ilícito, además de 
considerar que la cesación alegada no es real-
mente una cesación por no haber creado los 
mecanismos efectivos a través de medios ade-
cuados por lo que la Corte debió tomar esto 
en cuenta para sancionar también por el in-
cumplimiento del artículo 24 de la CADH 
en relación con el artículo 2 que se refiere a 
la adecuación de la normativa interna pues, 
como se vio en los hechos del caso, los pe-
ritos probaron durante la audiencia que el 

cambio jurisprudencial se quedó en las sen-
tencias y no fue acogido en la realidad por lo 
que no se creó por medio adecuado un meca-
nismo efectivo e idóneo para el tema. 

3.	 Sobre la negativa de otorgar la 
pensión al señor Duque como vio-
lación al derecho a la igualdad y 
no discriminación

3.1.	 Discriminación y orientación sexual

Para iniciar el análisis de este tema se debe 
comenzar por dar una noción de lo que se 
entiende por discriminación en contraste con 
el trato diferenciado. Si bien no existe una 
definición específica, se puede tener como 
referencia la noción presentada por el Comi-
té de Derechos Económicos, Sociales y Cul-
turales que en su Observación General N° 20 
dice:

	 “[P]or discriminación se entiende toda 
distinción, exclusión, restricción o pre-
ferencia u otro trato diferente que direc-
ta o indirectamente se base en los motivos 
prohibidos de discriminación y que tenga 
por objeto o por resultado anular o menos-
cabar el reconocimiento, goce o ejercicio, 
en condiciones de igualdad, de los dere-
chos reconocidos en el Pacto. La discrimi-
nación también comprende la incitación a 
la discriminación y el acoso”20.

Como se puede ver, se entiende por discrimi-
nación todo trato diferente que no esté basado 
en razones objetivas y que tenga como con-
secuencia u objetivo causar un perjuicio en el 
ejercicio efectivo de los derechos de la per-
sona. Una noción similar se encuentra en la 
Convención Interamericana contra toda for-
ma de discriminación e intolerancia21 que se-
ñala en su artículo 1.1:

20	 Observación General Nª 20, Comité DESC, ONU 2009. Párr. 7.
21	 Creada en el 2013 pero aún no vigente por no haber alcanzado el número mínimo de ratificaciones.
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	 “1. Discriminación es cualquier distin-
ción, exclusión, restricción o preferencia, 
en cualquier ámbito público o privado, 
que tenga el objetivo o el efecto de anular 
o limitar el reconocimiento, goce o ejerci-
cio, en condiciones de igualdad, de uno o 
más derechos humanos o libertades fun-
damentales consagrados en los instrumen-
tos internacionales aplicables a los Esta-
dos Partes.

	 La discriminación puede estar basada 
en motivos de nacionalidad, edad, sexo, 
orientación sexual, identidad y expresión 
de género, idioma, religión, identidad cul-
tural, opiniones políticas o de cualquier 
otra naturaleza, origen social, posición so-
cioeconómica, nivel de educación, condi-
ción migratoria, de refugiado, repatriado, 
apátrida o desplazado interno, discapaci-
dad, característica genética, condición de 
salud mental o física, incluyendo infecto-
contagiosa, psíquica incapacitante o cual-
quier otra”.

Entonces, son elementos comunes y esencia 
de la noción de discriminación los siguientes:

1.	 El trato diferenciado arbitrario (distin-
ción, exclusión, restricción, etc.).

2.	 Basado en un motivo prohibido o catego-
ría sospechosa.

3.	 Con la finalidad o el resultado de restrin-
gir derechos o anularlos.

De igual manera, las nociones mencionadas 
hacen referencia a los “motivos prohibidos” 
también conocidos como “categorías sospe-
chosas” que hacen alusión a una serie de ca-
racterísticas específicas que poseen los seres 
humanos y que históricamente han sido causa 

y justificación de un trato discriminatorio. Así 
lo señala la doctrina al decir:

	 “[A]quellos grupos de personas que, des-
de una perspectiva histórico-estructural, 
se encuentran en una situación de des-
ventaja en relación con el resto de la po-
blación. Las consecuencias jurídicas de 
este reconocimiento resultan evidentes: 
el Estado, como principal –aunque no 
único– garante de los derechos funda-
mentales debe adoptar todas las disposi-
ciones de carácter legal que resulten indis-
pensables para derribar estas barreras de 
desigualdad”22.

Dentro de estas categorías sospechosas pode-
mos encontrar características como la raza, 
religión, origen étnico, nacionalidad, sexo, 
creencias políticas, etc. El desarrollo de la ju-
risprudencia internacional y nacional en ma-
teria de derechos humanos, así como los ins-
trumentos mismos de DIDH y el espíritu que 
los anima, lleva a pensar que estas catego-
rías sospechosas no se presentan de forma ta-
xativa. La orientación sexual es una de estas 
categorías que ha ido tomando fuerza con el 
paso de los años y que ha encontrado su jus-
tificación jurídica en dos argumentos centra-
les: a) la orientación sexual de las personas 
ha sido históricamente un factor tomado en 
cuenta para negar derechos y discriminar a 
una parte de la población que no encaja en 
los patrones de “normalidad” impuestos por 
las mayorías en entornos culturales determi-
nados por lo que constituyen un grupo vulne-
rable que encaja en la razón de ser de estas 
categorías por lo que se le considera dentro 
de estas y b) la normativa relativa al derecho 
a la igualdad y no discriminación en el ám-
bito internacional ha mantenido una fórmula 

22	 PAZO PINEDA, Óscar. “Las uniones civiles entre parejas del mismo sexo: un análisis desde el principio de igual-
dad”. En: Rae Jurisprudencia. Año 5, N° 63, Lima, 2013, p. 6.
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abierta que señala frases 
como “de cualquier otra 
índole”23 para, justamen-
te, ir añadiendo supuestos 
que no han sido taxativa 
y literalmente señalados 
pero que ameritan la mis-
ma protección.

En ese sentido se ha pro-
nunciado tanto la CIDH 
como la Corte IDH al 
aplicar en varios casos 
la orientación sexual como categoría sospe-
chosa y, por ende, como un motivo prohibi-
do de discriminación. Esto llega a su cúspi-
de con el caso Atala Riffo e hijas v. Chile en 
el 2012 cuando el Estado chileno es encontra-
do responsable por la violación del derecho a 
la igualdad y no discriminación de una jue-
za lesbiana a la que le fue negada la tutela de 
sus hijas menores de edad por convivir con su 
pareja del mismo sexo. En este caso, la Cor-
te IDH señaló de manera clara y concreta que 
la CADH contiene un mandato de no discri-
minación amplio que incluye a esta categoría 
más allá de cualquier argumento o normativa 
interna de los Estados24.

En algunos casos, la categoría orientación se-
xual ha sido incluida dentro de la categoría 
“sexo” como se ve en los primeros casos de 
1990 en el Comité de Derechos Humanos a 
nivel de la ONU. En casos interamericanos, 
ha sido incluida algunas veces en la catego-
ría sexo y otras en “cualquier otra condición 
social” o “cualquier otra índole”, siendo esta 

última la que considero 
más apropiada cuando se 
trata de convenciones que 
no incluyen la orientación 
sexual de forma literal en 
sus supuestos. Esto debido 
a que incluirla en la catego-
ría sexo lleva a confusiones 
terminológicas que pue-
den igualar el sexo bioló-
gico con la orientación se-
xual cuando son ámbitos 
distintos de la sexualidad 

humana. De igual manera, incluirlo en “cual-
quier otra condición social” parece inexacto 
cuando entendemos que la orientación sexual 
no es una valoración social, sino más bien 
una característica inherente a la persona y a 
su identidad más profunda. En el mejor de 
los casos, debería ser reconocida de mane-
ra expresa como categoría específica como 
sucede en la nueva Convención Interameri-
cana contra toda forma de discriminación e 
intolerancia.

Frente a este mandato de no discriminación, 
se debe tener en cuenta que la CADH posee 
dos normas referentes al tema en diferentes 
partes de su texto. Por un lado, se encuentra 
el artículo 1.1, que establece una obligación 
general para los Estados de respetar los de-
rechos de manera libre y plena sin discrimi-
nación alguna y señala una serie de catego-
rías sospechosas incluyendo el fraseo abierto 
que se mencionaba líneas arriba y, por otro 
lado, se encuentra el artículo 24 que habla de 
la igualdad ante la ley.

Resulta preocupante que la 
Corte señale que negar la ac-
ción de tutela no constitu-
yó afectación al derecho a la 
protección judicial porque se 
siguió lo establecido por la 
normativa vigente. 

23	 Convención Americana sobre Derechos Humanos, artículo 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 so-
cial, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social.

24	 En el caso Atala Riffo, la Corte IDH incluye a la orientación sexual dentro del fraseo “cualquier otra condición so-
cial” aunque considero que sería mucho más adecuado que se incluya dentro de “cualquier otra índole”, pues la 
orientación sexual no es propiamente una condición social sino una característica intrínseca del ser humano.
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En la sentencia del caso Duque, la Corte hace 
una explicación concisa sobre las diferencias 

entre ambos artículos y el ámbito de protec-
ción de cada uno de ellos.

Al tener una idea más clara de la noción de 
discriminación y los motivos prohibidos de 
esta, entre los que se incluye a la orientación 
sexual, se puede pasar a conocer el derecho a 
la pensión para dar respuesta al problema re-
ferente a la negativa de acceso a la pensión 
como posible acto discriminatorio.

3.2. 	Derecho a la pensión relacionado al de-
recho a la igualdad y no discriminación

La pensión es, según la RAE, la “cantidad pe-
riódica, temporal o vitalicia, que la seguridad 
social paga por razón de jubilación, viude-
dad, orfandad o incapacidad”25. Pero, además 
de entender a la pensión como un pago perió-
dico, también se debe comprender su natura-
leza de derecho.

La Observación General N° 19 del Comité 
DESC en el sistema universal de derechos hu-
manos ha señalado algunos elementos impor-
tantes sobre el derecho a la seguridad social26, 
que incluye el derecho a la pensión:

	 “El derecho a la seguridad social incluye 
el derecho a obtener y mantener prestacio-
nes sociales, ya sea en efectivo o en espe-
cie, sin discriminación, con el fin de obtener 
protección, en particular contra: a) la falta 
de ingresos procedentes del trabajo debido 
a enfermedad, invalidez, maternidad, acci-
dente laboral, vejez o muerte de un familiar; 
b) gastos excesivos de atención de salud;  
c) apoyo familiar insuficiente, en particu-
lar para los hijos y los familiares a cargo”27.

25	 RAE. Diccionario de la Lengua española on-line <http://dle.rae.es/srv/fetch?id=STjpVeQ>. 
26	 En el Pacto Internacional de Derechos económicos, sociales y culturales.
27	 Observación General N° 19. Comité de Derechos económicos, sociales y culturales (E/C.12/GC/19), 2008, p. 2.

Artículo 1.1 Artículo 24

Texto de la  
norma

Artículo 1. Obligación de respetar los derechos
1. Los Estados partes en esta convención se 

comprometen a respetar los derechos y li-
bertades reconocidos en ella y a garantizar 
su libre y pleno ejercicio a toda persona que 
esté sujeta a su jurisdicción, sin discrimina-
ción alguna por motivos de raza, color, sexo, 
idioma, religión, opiniones políticas o de cual-
quier otra índole, origen nacional o social, 
posición económica, nacimiento o cualquier 
otra condición social.

Artículo 24. Igualdad ante la ley
Todas las personas son iguales ante la ley. En 
consecuencia, tienen derecho, sin discrimina-
ción, a igual protección de la ley.

Explicación de la 
Corte 

1.	 Es una norma de carácter general que se ex-
tiende a todas las disposiciones de la CADH.

2.	 Dispone obligación de los Estados de respeto 
y garantía de ejercicio de derechos y liberta-
des sin discriminación alguna.

3.	 En caso se viole uno de los derechos con-
tenidos en la CADH por una causa relativa a 
la discriminación se constituiría una violación 
del artículo 1.1 junto con el derecho específico 
violado.

1.	 Se refiere a la prohibición de discriminación 
de derecho respecto a todas las leyes que 
apruebe el Estado y su aplicación. 

2.	 La discriminación se refiere a una protección 
desigual de la ley interna o su aplicación, pero 
usa también las categorías protegidas en el 
art 1.1. 

Elaboración propia. 
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A esto añade que “incluye el derecho a no ser 
sometido a restricciones arbitrarias o poco ra-
zonables de la cobertura social existente, ya 
sea del sector público o del privado, así como 
del derecho a la igualdad en el disfrute de una 
protección suficiente contra los riesgos e im-
previstos sociales”28.

En la Observación General N° 19 también se 
menciona el tema de la discriminación para 
casos en los que se le deba otorgar la pensión 
a la pareja sobreviviente:

	 “Los sobrevivientes o huérfanos no deben 
ser excluidos de los planes de seguridad 
por motivos prohibidos de discriminación 
y deben recibir asistencia para tener acce-
so a los planes de seguridad social, en par-
ticular cuando las enfermedades endémi-
cas, como el VIH/SIDA, la tuberculosis y 
la malaria privan, del apoyo de la familia 
y de la comunidad a un gran número de 
niños o personas de edad”29.

Esto implica que:

	 “La obligación de los Estados de garan-
tizar que el derecho a la seguridad social 
se ejerza sin discriminación (…) prohíbe 
toda discriminación, de hecho o de de-
recho, directa o indirectamente, por mo-
tivos de raza, color, sexo, edad, idioma, 
religión, opinión política o de otra índo-
le, origen nacional o social, posición eco-
nómica, nacimiento, discapacidad física o 
mental, estado de salud (incluido el VIH/
SIDA), orientación sexual, estado civil o 
cualquier otra condición política, social o 
de otro tipo que pretenda o tenga por efec-
to anular o menoscabar el igual disfrute 

o el ejercicio del derecho a la seguridad 
social”30.

En lo que se refiere al derecho a la pensión, se 
puede mencionar que la CADH no señala de 
manera específica este derecho, aunque sí se 
le menciona en el artículo 9 del Pacto de San 
Salvador (Protocolo Adicional a la CADH en 
materia de derechos económicos, sociales y 
culturales) dentro de lo que se concibe como 
derecho a la seguridad social:

	 Artículo 9. Derecho a la Seguridad Social

	 “(…) 2. Toda persona tiene derecho a la 
seguridad social que la proteja contra las 
consecuencias de la vejez y de la incapa-
cidad que la imposibilite física o mental-
mente para obtener los medios para lle-
var una vida digna y decorosa. En caso de 
muerte del beneficiario, las prestaciones 
de seguridad social serán aplicadas a sus 
dependientes”.

Si bien no queda duda de que el derecho a 
la pensión es un DESC y la teoría de los de-
rechos humanos nos lleva a entender que to-
dos los derechos son igualmente importan-
tes y todos constituyen obligaciones para los 
Estados, los DESC plasmados en el Pacto de 
San Salvador no son directamente exigibles 
ante la Corte IDH31. A pesar de eso, la Cor-
te los puede usar como criterio interpretati-
vo a la luz del artículo 29 de la CADH32 pero 
no para declarar la responsabilidad interna-
cional de un Estado por violación de estos. 
Debido a esta limitación, los casos presenta-
dos referentes a DESC han sido generalmen-
te redirigidos hacia derechos señalados en la 
CADH para poder declarar la responsabilidad 

28	 Ibídem, p. 4
29	 Ibídem, p. 7.
30	 Ibídem, p. 10.
31	 Con excepción del derecho a la educación y los derechos sindicales.
32	 Esto está explicado así en la Opinión Consultiva N° 1 de la Corte IDH.
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internacional y ordenar las medidas reparato-
rias correspondientes. En los casos relacio-
nados33 al derecho a la pensión este ha sido 
redirigido (en su mayoría) al artículo 21 de 
la CADH referente al derecho a la propiedad 
privada, interpretando que no otorgar el dere-
cho pensional genera un perjuicio en los in-
gresos de la persona pues el derecho a la pen-
sión se materializa a través de dinero o bienes 
susceptibles de ser valorizados34.

Cada Estado regula su sistema de pensiones 
de diferentes maneras y creando distintas mo-
dalidades. En el caso colombiano, existe la 
Ley N° 100 de 1993 que crea el Sistema Ge-
neral de la Seguridad Social Integral que in-
cluye tanto entidades públicas como privadas 
y está regido por el Ministerio de Trabajo y 
Seguridad Social. Existen dos modalidades 
de acceso a la pensión:

1.	 Régimen de Prima Media (RPM): A car-
go de la entidad pública Colpensiones. Se 
basa en la idea de crear una bolsa común 
entre todos los aportantes pero que tam-
bién brinda ciertos tipos de pensiones a 
personas en indigencia o situación de po-
breza sin necesidad de que aporten.

2.	 Régimen de Ahorro Individual con solida-
ridad (Rais): A cargo de las Administra-
doras de Fondos privadas (AFP). Se basa 
en un aporte individual que requiere de un 
número mínimo de semanas de trabajo co-
tizadas y aportadas para poder acceder a 
la mesada pensional. En casos específi-
cos en los que un evento inesperado in-
terrumpa los aportes (accidente que pro-
duzca invalidez o fallecimiento antes de 
la edad promedio) la pensión de invalidez 
y la de sobrevivencia (viudez) se confor-
man con lo aportado por el causante junto 
con un monto aportado por la asegurado-
ra que maneja el fondo de solidaridad (de 
origen estatal) y que aporta el diferencial 
que el causante no llegó a aportar. De esta 
manera, ambos fondos conforman el valor 
de la mesada pensional. 

En el caso en cuestión, Colfondos es una AFP 
que maneja fondos privados, y que recibió 
los aportes del señor JOJG, cumpliendo con 
el número mínimo necesario de semanas co-
tizadas para recibir pensión, pero que al tra-
tarse de una muerte repentina cuando el señor 
JOJG tenía menos de 40 años, era necesario 
recurrir a la conformidad de la aseguradora 

33	 El primer caso relacionado a pensiones es el conocido caso 5 pensionistas v. Perú (2003) que señala precisamente la 
violación del artículo 21 (en relación con el artículo 29 de la CADH y en consonancia con el Pacto de San Salvador). 
En el mismo sentido se presentaron otros casos sobre el tema como: Aguado Alfaro y otros (trabajadores cesados del 
Congreso) v. Perú (2006), Acevedo Buendía y otros (cesantes y jubilados de la Contraloría) v. Perú (2009), Furlan y 
familiares v. Argentina (2012) y Canales Huapaya y otros (trabajadores cesados del Congreso II) v. Perú (2015). En 
todos estos casos se habla de violación al derecho a la propiedad privada muchas veces ligado a una violación a los 
derechos relativos a la protección judicial y las garantías judiciales, interpretados a la luz del artículo 26 sobre pro-
gresividad de los DESC y el 29 sobre interpretación pro persona.

34	 A modo de ejemplo de lo que se puede encontrar en estas sentencias: “220. (…) este Tribunal ha desarrollado en su 
jurisprudencia un concepto amplio de propiedad que abarca, entre otros, el uso y goce de los bienes, definidos como 
cosas materiales apropiables o como objetos intangibles, así como todo derecho que pueda formar parte del patri-
monio de una persona. Asimismo, la Corte ha protegido, a través del artículo 21 convencional, los derechos adquiri-
dos, entendidos como derechos que se han incorporado al patrimonio de las personas (…) desde el momento en que 
un pensionista cumple con los requisitos para acogerse al régimen de jubilaciones previsto en la ley, este adquiere un 
derecho de propiedad sobre el monto de las pensiones. Asimismo, declaró que el derecho a la pensión que adquiere 
dicha persona tiene ‘efectos patrimoniales’, los cuales están protegidos bajo el artículo 21 de la Convención”. Caso 
Furlan y familiares v. Argentina. Sentencia de Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y costas. (31 de agosto 
del 2012) Párr. 220.
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para completar la bolsa necesaria para el mon-
to de la mesada pensional.

Con respecto a la finalidad de la existencia de 
la pensión, y la seguridad social en general, 
se puede tener en cuenta la misma legislación 
colombiana que en la Ley 100 explicita la fi-
nalidad de esta al señalar:

	 “Artículo 10. Objeto del Sistema General 
de Pensiones

	 El Sistema General de Pensiones tiene por 
objeto garantizar a la población, el ampa-
ro contra las contingencias derivadas de 
la vejez, la invalidez y la muerte, median-
te el reconocimiento de las pensiones y 
prestaciones que se determinan en la pre-
sente Ley, así como propender por la am-
pliación progresiva de cobertura a los seg-
mentos de población no cubiertos con un 
sistema de pensiones”.

Como se desprende de la norma citada, el sis-
tema de pensiones colombiano tiene como 
finalidad garantizar un mínimo indispensa-
ble para tener una calidad de vida aceptable 
en situaciones como la vejez, la invalidez y 
la muerte. Esto quiere decir que, una perso-
na que ha trabajado toda su vida y aportado 
al sistema con cualquiera de las modalidades, 
merece tener garantizado un ingreso mínimo 
cuando ya no pueda trabajar tanto para sí mis-
mo como para su familia más cercana.

Es, entonces, quién aporta y debe recibir la 
pensión al final de su vida laboral el titular 
del derecho a la pensión en primera instan-
cia, pero, como existen supuestos en los que 
la pensión se entrega luego de la muerte del 
titular a sus familiares cercanos (beneficia-
rios) estos también se consideran, en segun-
da instancia, titulares del derecho a la pensión 
de supervivencia o viudez. El artículo 15 de la 
misma ley colombiana mencionada señala, en 
este sentido, a los titulares directos (llamados 
“afiliados”) y las formas de afiliación (tanto 
la obligatoria como la voluntaria), así como 
a los familiares considerados beneficiarios. 

En este sentido, el artículo 47 de la ley 100 
señala:

	 “Artículo 47. Beneficiarios de la pensión 
de sobrevivientes

	 Son beneficiarios de la pensión de 
sobrevivientes:

a)	 En forma vitalicia, el cónyuge o la 
compañera o compañero permanente 
supérstite. En caso de que la pensión 
de sobrevivencia se cause por muerte 
del pensionado, el cónyuge o la com-
pañera o compañero permanente su-
pérstite, deberá acreditar que estuvo 
haciendo vida marital con el causan-
te por lo menos desde el momento en 
que este cumplió con los requisitos 
para tener derecho a una pensión de 
vejez o invalidez, y hasta su muerte, 
y haya convivido con el fallecido no 
menos de dos (2) años continuos con 
anterioridad a su muerte, salvo que 
haya procreado uno o más hijos con 
el pensionado fallecido; 

b) 	 Los hijos menores de 18 años; los hi-
jos mayores de 18 años y hasta los 25 
años, incapacitados para trabajar por 
razón de sus estudios y si dependían 
económicamente del causante al mo-
mento de su muerte; y, los hijos in-
válidos si dependían económicamen-
te del causante, mientras subsistan las 
condiciones de invalidez;

c) 	 A falta de cónyuge, compañero o 
compañera permanente e hijos con 
derecho, serán beneficiarios los pa-
dres del causante si dependían econó-
micamente de este;

d) 	 A falta de cónyuge, compañero o 
compañera permanente, padres e hi-
jos con derecho, serán beneficiarios 
los hermanos inválidos del causan-
te si dependían económicamente de 
este”.
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Como se ve en el literal a) se menciona al 
cónyuge, compañera o compañero permanen-
te lo que nos remite a la Ley 54 de 1990 (Ley 
de uniones de hecho y régimen patrimonial) 
que a la fecha de los hechos relacionados con 
el señor Duque (año 2002) consideraba que 
las uniones de hecho solo se puede dar entre 
hombre y mujer35. Es recién en el año 2007 
que una sentencia de control de constitucio-
nalidad dada por la Corte Constitucional co-
lombiana (C-075) aplica criterios de igualdad 
y señala que las parejas del mismo sexo tam-
bién pueden usar el régimen patrimonial de 
compañeros referente a la unión de hecho.

A pesar de este cambio en la normativa, los 
casos no eran solucionados de manera cla-
ra en lo que respecta a las parejas del mismo 
sexo que pedían acceder a la pensión. Debido 
a eso, en el año 2008 se emitió la C-336 y en 
el 2010 la T-051 sobre ese tema, aclarando la 
necesidad de incluir a las parejas del mismo 
sexo, pues no hacerlo constituiría una viola-
ción al derecho a la igualdad y no discrimi-
nación por causa de la orientación sexual de 
las personas.

Esto nos lleva a considerar el concepto de fa-
milia aplicable para Colombia en la época de 
los hechos y la actual. En el año 2002 se en-
contraba vigente la Constitución de 1991 que, 
con respecto al tema de la familia, señala:

	 “Artículo 5.- El Estado reconoce, sin dis-
criminación alguna, la primacía de los 
derechos inalienables de la persona y 

ampara a la familia como institución bá-
sica de la sociedad.

	 Artículo 42.- La familia es el núcleo fun-
damental de la sociedad. Se constituye 
por vínculos naturales o jurídicos, por la 
decisión libre de un hombre y una mujer 
de contraer matrimonio o por la voluntad 
responsable de conformarla. El Estado y 
la sociedad garantizan la protección inte-
gral de la familia (…)”.

Se puede ver que la Constitución colombia-
na recoge la idea de la familia como institu-
ción natural y no solo jurídica por lo que su 
existencia y protección va más allá de lo que 
la ley puede regular. De igual manera, la nor-
ma constitucional rescata un supuesto amplio 
de conformación de la familia que supera a la 
institución matrimonial y se centra en la volun-
tad de conformar una familia, lo que presupo-
ne la posibilidad de usar otras formas y otros 
supuestos diferentes al matrimonio hombre y 
mujer para crearla. Esto va de la mano con lo 
señalado por la Corte IDH que en muchos ca-
sos ha rescatado la idea amplia de familia del 
Tribunal Europeo36 y ha especificado que:

	 “[E]sta Corte considera que la imposición 
de un concepto único de familia debe ana-
lizarse no solo como una posible injeren-
cia arbitraria contra la vida privada, según 
el artículo 11.2 de la Convención Ameri-
cana, sino también, por el impacto que ello 
pueda tener en un núcleo familiar, a la luz 
del artículo 17.1 de dicha Convención”37.

35	 Ley N° 54 de 1990: Artículo 1. A partir de la vigencia de la presente Ley y para todos los efectos civiles, se denomi-
na Unión Marital de Hecho, la formada entre un hombre y una mujer, que, sin estar casados, hacen una comunidad 
de vida permanente y singular. Igualmente, y para todos los efectos civiles, se denominan compañero y compañera 
permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la unión marital de hecho.

36	 La Corte IDH señala: “ (…) Al aplicar un criterio amplio de familia, el Tribunal Europeo estableció que ‘la noción 
de ‘vida familiar’ abarca a una pareja del mismo sexo que convive en una relación estable de facto, tal como abarca-
ría a una pareja de diferente sexo en la misma situación’ , pues consideró ‘artificial mantener una posición que sos-
tenga que, a diferencia de una pareja heterosexual, una pareja del mismo sexo no puede disfrutar de la ‘vida fami-
liar’ en los términos del artículo 8 del Convenio Europeo” (Sentencia Atala Riffo e hijas v. Chile, que en el párr. 174 
se refiere a la Sentencia del Caso Schalk y Kopf v. Austria del 2010).

37	 Caso Atala Riffo e hijas v. Chile (2012) Párr. 175 
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Tanto la Constitución co-
lombiana como las obliga-
ciones internacionales de 
DIDH que tiene dicho Es-
tado referentes a la CADH 
y la jurisprudencia de la 
Corte IDH señalan la in-
terpretación amplia del 
concepto de familia. De-
bido a esto, se podría afir-
mar que la normativa in-
terna colombiana debía 
adecuarse a tal forma de ver a la familia por 
lo que la restricción de no considerar a las pa-
rejas del mismo sexo como familiares y, por 
ende, beneficiarios de la pensión de sobrevi-
vencia sería consecuencia de un trato contra-
rio a la Constitución colombiana y a la Con-
vención Americana.

Para complementar esta idea resulta necesa-
rio analizar la proporcionalidad de la medida 
legislativa bajo los parámetros del derecho a 
la igualdad y no discriminación ya señalado 
líneas arriba. En la sentencia se realiza este 
análisis bajo el artículo 24 en relación con el 
1.1 sobre lo fijado en el artículo 1 de la Ley 
54 de 1990 (Ley de uniones de hecho y re-
gímenes patrimoniales) y el artículo 1038 del 
Decreto 1889 de 1991 que reglamenta la Ley 
100 de 1993 (Ley del sistema de seguridad 
social), ambas normas señalan la necesidad 
de diferencia de sexo para ser considerado 
compañero o compañera permanente.

Ante esto la Corte estudia el contenido de es-
tas normas analizando, en primer lugar, que 
estas establecen una diferencia de trato y, 
que esta diferencia, se encuentra relaciona-
da a una categoría sospechosa. Luego de esto, 
la Corte señala que no existe fin legítimo en 
la medida ni sigue una relación razonable de 

proporcionalidad entre el 
fin perseguido y el medio 
utilizado. Por último, se-
ñala que no existe una ar-
gumentación rigurosa para 
justificar la diferencia por 
lo que la norma resultaría 
discriminatoria y consti-
tuiría una violación a la 
igualdad y no discrimina-
ción del artículo 24 en re-
lación con el artículo 1.1 

de la CADH. Esto considerando que se ha 
violado la igualdad ante la ley (art. 24) re-
lacionada con la obligación de garantizar el 
ejercicio de los derechos sin discriminación 
alguna (art. 1.1).

La Corte no señaló responsabilidad del Es-
tado con respecto al artículo 24 en relación 
al artículo 2 de la CADH referente al deber 
de adoptar disposiciones de derecho interno 
pues Colombia tuvo un cambio normativo a 
través de un precedente de la Corte Consti-
tucional. Si bien esto parece cierto en los he-
chos relatados por el Estado, se debió consi-
derar lo expresado en la audiencia pública del 
caso. En la audiencia se dio información rele-
vante que no fue considerada de manera ade-
cuada por la Corte. En primer lugar, se pue-
de rescatar lo señalado por el funcionario de 
Colfondos, testigo propuesto por el Estado 
Juan Manuel Trujillo Sánchez, que explicó 
dos puntos relevantes para el tema del otor-
gamiento de la pensión. Por un lado, el tes-
tigo señaló primero que Colfondos ya había 
reconocido casos como el del señor Duque y 
que se le otorgaría la pensión si hace la solici-
tud formal pero luego quedó claro que no ha-
bía certeza en este tema pues con las pregun-
tas el testigo tuvo que aclarar que la decisión 

La Corte debió analizar de 
manera más profunda el pe-
dido respecto al derecho a la 
vida, pues su argumentación 
resulta pobre en lo que a este 
respecta. 

38	 Artículo 10. Compañero o compañera permanente
	 Para efectos de la pensión de sobrevivientes del afiliado, ostentará la calidad de compañero o compañera permanen-

te la última persona, del sexo diferente al del causante, que haya hecho vida marital con él, durante un lapso no in-
ferior a dos (2) años.
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final no depende de Colfondos, sino de la ase-
guradora que da el visto bueno final en es-
tos casos. Por otro lado, el testigo señaló que 
Colfondos reconocería el íntegro del mon-
to desde el 2002 por lo que no habría mayor 
perjuicio, pero luego de las preguntas el tes-
tigo tuvo que explicar que el Código Sustan-
tivo del Trabajo en el artículo 488 señala que 
los aportes prescriben a los 3 años por lo que 
el señor Duque no podría recibir los montos 
adeudados desde el 2002.

De igual manera, en las pericias se dio valio-
sa información que no fue tomada en cuen-
ta adecuadamente. Un ejemplo de esto es la 
pericia dada por el Dr. Rodrigo Uprimny en 
la que se deja en claro que hubo un avan-
ce normativo con las sentencias del 2008 y 
2010, pero en la práctica el avance era incier-
to, tanto por las resistencias sociales y políti-
cas como por la resolución contradictoria de 
casos. Es más, el Dr. Uprimny señala que in-
cluso la sentencia del 2010 no había pacifica-
do el tema pues esta sentencia es una de tutela 
y no de control de constitucionalidad y, por lo 
tanto, sus efectos son discutibles en otros ca-
sos más aún debido al cambio que hace en la 
del 2008 que sí era una sentencia de consti-
tucionalidad. De igual forma, hay sentencias 
ulteriores presentadas por el Dr. Uprimny de 
casos similares que luego de la sentencia del 
2010 han llegado a la Corte Constitucional ta-
les como la T-592 del 2010, la T-860 del 2011 
y la T-357 del 2013 porque les ha sido negada 
la pensión por exigir demasiados requisitos y 
los jueces niegan la tutela por lo que llegan 
hasta la Corte y esta ha repetido sus criterios, 
pero sin ver mayor efectividad en la realidad, 
manteniendo la incertidumbre jurídica.

Todo esto debió ser evaluado por la Corte para 
establecer si realmente hubo una cesación en 
el daño y si las modificaciones normativas ya 
cumplieron con el artículo 2 de la CADH, que 
se refiere al deber de adoptar medidas de dere-
cho interno pues, como se demostró, los cam-
bios normativos no han creado una modifica-
ción en la realidad para los casos de este tipo 

que se presenten. De ser así, el cambio nor-
mativo no generó un recurso realmente efecti-
vo por lo que el artículo 24 en relación con el 
artículo 2 debió sancionarse en este caso con-
tra Colombia. Lamentablemente, la Corte se 
guio solo por la existencia formal de un pro-
nunciamiento y no sancionó a Colombia por 
esta obligación. Al hacerlo perdió la oportu-
nidad de dar claridad a una situación de in-
certidumbre jurídica, pues sancionar por este 
artículo hubiera generado la obligación para 
Colombia de incluir este cambio jurispruden-
cial en normativa a través de otros mecanis-
mos para que quedara más claro y no hubiera 
posibilidad de que los agentes del sistema de 
pensiones lo incumplan, resguardando los de-
rechos de las parejas del mismo sexo de ma-
nera efectiva y más eficiente. 

4.	 Sobre la vulneración de la protec-
ción judicial referentes a la acción 
de tutela y al uso de los mecanis-
mos administrativos abiertos lue-
go del cambio jurisprudencial

El artículo 25.1 de la CADH señala:

	 “Artículo 25. Protección Judicial

	 1. Toda persona tiene derecho a un recur-
so sencillo y rápido o a cualquier otro re-
curso efectivo ante los jueces o tribuna-
les competentes, que la ampare contra 
actos que violen sus derechos fundamen-
tales reconocidos por la Constitución, la 
ley o la presente Convención, aun cuan-
do tal violación sea cometida por perso-
nas que actúen en ejercicio de sus funcio-
nes oficiales”.

En este aspecto, se debe resaltar la necesidad 
de que el recurso sea sencillo y rápido, pero 
sobre todo que el recurso sea efectivo. Esto 
quiere decir que tenga una solución rápida, 
simple y protectora de los derechos invoca-
dos en la realidad.

En el caso analizado, existen dos momentos 
relacionados a la protección judicial. El pri-
mero relacionado a la acción de tutela usada 
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por el señor Duque en el 2002 ante la nega-
tiva de Colfondos en la que se le indica que 
la normativa interna no permite darle la pen-
sión, por lo que se le niega la tutela en am-
bas instancias. El segundo referente al meca-
nismo abierto por la jurisprudencia luego del 
2008 y reforzado en el 2010 para el acceso a 
la pensión.

4.1. 	Respecto de la acción de tutela del 
2002

El señor Duque, luego de recibir la respues-
ta negativa del Colfondos, decidió acudir a la 
vía judicial para solicitar una acción de tutela 
que le permita acceder a la pensión. Tanto en 
la primera instancia como en la de apelación, 
la acción de tutela fue rechazada, no siendo 
escogida por la Corte Constitucional para su 
revisión, por lo que con la negativa el caso 
quedó detenido. Los jueces de ambas instan-
cias señalaron que la acción de tutela no era la 
vía adecuada por existir la posibilidad de ape-
lar la decisión administrativa dentro de Col-
fondos o acudir a un contencioso-administra-
tivo, por lo que no debía recurrir a la vía de la 
tutela por ser residual.

Considero que esta no es una respuesta 
adecuada por parte de los jueces pues, tal 
y como señala la CIDH y la Corte IDH, el 
acceso a la pensión en una situación de ur-
gencia por salud hace que la acción de tute-
la sea el recurso idóneo por su celeridad en 
resolver.

Se debe tener en cuenta que la acción de tu-
tela no solo era la vía idónea, sino que, ade-
más, era el medio adecuado para conseguir 
una protección efectiva, pero esto no se dio 
así en el caso. Ambas instancias negaron la 
protección desviando el pedido del señor Du-
que por vías menos efectivas. Esto no quie-
re decir que para que el recurso se considere 
efectivo debe darle siempre la razón al solici-
tante, pues esto sería un análisis superficial. 
Se refiere a que la acción de tutela sea efecti-
va en el sentido de proteger los derechos ante 
una amenaza o una lesión de estos que tenga 
cierto grado de urgencia por lo que no puede 
seguir un procedimiento largo.

Este caso era uno de urgencia por lo que los 
jueces debieron admitir ver el fondo de la pe-
tición y analizar el tema a profundidad.

Además, se debe considerar que las vías que 
señalaban como adecuadas no lo eran real-
mente pues la apelación ante Colfondos no 
tenía mayor sentido, considerando que la ad-
ministradora de pensiones no contaba con 
ningún cambio normativo en el momento y 
menos aún un cambio en su política inter-
na sobre el tema, por lo que la respuesta se-
ria la misma. De igual manera, recurrir a un 
proceso contencioso-administrativo necesita-
ría agotar la vía administrativa previa y luego 
iniciar un proceso judicial bastante más lar-
go y engorroso que la tutela pues, según el ar-
tículo 8639 de la Constitución colombiana, la 
acción de tutela se resuelve en 10 días.

39	 Artículo 86. Toda persona tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante 
un procedimiento preferente y sumario, por sí misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus 
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la acción 
o la omisión de cualquier autoridad pública. La protección consistirá en una orden para que aquel respecto de quien 
se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo. El fallo, que será de inmediato cumplimiento, podrá impugnar-
se ante el juez competente y, en todo caso, este lo remitirá a la Corte Constitucional para su eventual revisión. Esta 
acción solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice 
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En ningún caso podrán transcurrir más de diez 
días entre la solicitud de tutela y su resolución. La ley establecerá los casos en los que la acción de tutela procede 
contra particulares encargados de la prestación de un servicio público o cuya conducta afecte grave y directamente 
el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinación o indefensión.
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Entonces, la vía de la acción de tutela era la 
idónea y las más efectiva por lo que el señor 
Duque debió ser atendido por el juez de tutela 
y analizado el fondo, lo que pudo haber deri-
vado en un resultado diferente que no forzara 
a la víctima a recurrir a la vía internacional.

En consecuencia, si la tutela es el recurso ade-
cuado, al haber llegado hasta la segunda ins-
tancia y no haber sido escogido para revisión 
por la Corte Constitucional, se puede consi-
derar que se agotó la instancia adecuada por 
lo que se cumplió con el requisito de agota-
miento de los recursos internos. En ese sen-
tido, si el recurso que debió agotar el señor 
Duque fue agotado y no recibió protección al-
guna del Poder Judicial, sería lógico pensar 
que no hubo protección judicial pues al recu-
rrir y agotar el mecanismo no obtuvo una so-
lución a la vulneración, por lo que el sistema 
judicial no actuó como protector frente a la 
vulneración, perpetuándola.

4.2.	 Respecto a la apertura de mecanis-
mos administrativos con el cambio del 
2008

Este cambio jurisprudencial no es tomado en 
cuenta al momento del examen de admisibi-
lidad (2011) en la CIDH puesto que no fue 
informado por el Estado y la CIDH no tiene 
labor de investigación de oficio sobre los re-
cursos disponibles.

A pesar de este aspecto, se debe tener en 
cuenta que es importante verificar la efecti-
vidad del mecanismo y no solo su mera exis-
tencia. Como ya se ha mencionado antes, los 
peritajes presentados en la audiencia públi-
ca demostraron que el cambio del 2008 y el 
posterior arreglo del 2010 no generaron se-
guridad jurídica ni certeza para casos como 
el del señor Duque por lo que no se les puede 
considerar como mecanismos efectivos para 

satisfacer el derecho. La falta de certeza en 
la efectividad de los mecanismos lleva a pen-
sar que la obligación de implementar recursos 
adecuados y efectivos, así como la obligación 
de garantizar protección judicial con los re-
cursos existentes, no ha sido cumplida de ma-
nera satisfactoria por el Estado.

De igual manera, se debe tener en cuenta que 
sería una carga demasiado grande para la víc-
tima seguir agotando todos los recursos que 
se creen dentro del país luego de la vulnera-
ción. Por un lado, esto se puede convertir en 
una forma de evitar que la víctima llegue al 
sistema interamericano haciendo que el Es-
tado cree más mecanismos y recursos que se 
deben agotar. En segundo lugar, se debe te-
ner en claro que estos recursos fueron crea-
dos luego de la violación del 2002, por lo que 
crear nuevos mecanismos no es impedimento 
para sancionar la responsabilidad internacio-
nal de un Estado por lo ya ocurrido. En tercer 
lugar, como se señalaba esos recursos nuevos 
no han sido efectivos en la práctica, por lo 
que resultaría inútil pedir que se agoten cuan-
do no hay certeza de un resultado acorde con 
lo que se busca proteger.

En conclusión, al analizar la tutela realiza-
da en el 2002 y los mecanismos abiertos en el 
2008 con el cambio jurisprudencial podemos 
ver que hay serias dudas sobre el cumplimien-
to de la obligación del Estado colombiano so-
bre la protección judicial del artículo 25.1 de la 
CADH. Debido a esto, sorprende que la Cor-
te IDH no haya encontrado responsabilidad en 
este aspecto. De hecho, este es uno de los po-
cos casos40 en los que la Corte no ha sancio-
nado responsabilidad por este derecho, con-
siderando que precisamente un requisito para 
llegar a la jurisdicción de la Corte es que los 
mecanismos internos no hayan sido efectivos 
y no hayan brindado protección adecuada.

40	 Entre los casos recientes en los que no se ha sancionado al Estado por los derechos del artículo 8 y 25 referentes a 
garantías y protección judicial se encuentran: Caso Grande v. Argentina (2011), Caso Artavia Murillo y otros v. Costa 
Rica (2012), Caso Palma Mendoza v. Ecuador (2012) y Caso Brewer Carías v. Venezuela (2014).
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5.	 Sobre la vulnera-
ción al derecho a 
la integridad per-
sonal y al derecho 
a la vida relacio-
nados a la situa-
ción de paciente 
con VIH del señor 
Duque

En primer lugar, se debe 
mencionar que el señor 
Duque (al igual que su pa-
reja) fue diagnosticado 
con VIH y, con el paso del tiempo, su situa-
ción empeoró y lo volvió completamente de-
pendiente de un tratamiento con antirretrovi-
rales que debe consumir de por vida cada día 
para poder mantener un nivel mínimo de de-
fensas en su cuerpo y seguir viviendo. Ante 
esto se puede considerar que en Colombia el 
aseguramiento pensional (del régimen con-
tributivo) viene aunado a un seguro privado 
de salud que, según lo que se señala en infor-
mación dada durante la audiencia pública del 
caso41, ofrece mayores garantías en el acceso 
a los antirretrovirales que el sistema subsidia-
do por el Estado que presenta serias falencias 
en la entrega de estos medicamentos y demo-
ras que podrían llevar a que el paciente no re-
ciba los antirretrovirales en meses, generán-
dole una situación de riesgo grave a su salud.

En el caso del señor Duque se pudo ver en su 
testimonio que estuvo cerca de un año sin tra-
tamiento entre la muerte de su pareja (y la ne-
gativa de dar la pensión en el 2002) hasta que 
fue afiliado por un familiar. En esa época su 
salud se deterioró bajando 20 kilos de peso 
quedando en un estado riesgoso hasta que 
pudo recibir el medicamento por parte del se-
guro de su familiar, pues cuando intentó acu-
dir a su propia pensión y seguro este también 

le fue negado por no ha-
ber completado las sema-
nas cotizadas y aportadas 
y cuando acudió al sistema 
subsidiado demoraban de-
masiado en darle los me-
dicamentos generando in-
certidumbre en su acceso.

Ante el tema del VIH, la 
CIDH manifestó en su In-
forme de Admisibilidad 
que este era subsidiario y, 

posteriormente, en su Informe de Fondo con-
cluye que no hay violación al derecho a la 
vida (art. 4.1) señalando que existía una ca-
rencia de información suficiente para decla-
rar con seguridad la violación a la integridad 
(art. 5.1). Frente a esto, los representantes de 
la víctima señalaron que hubo falta de aten-
ción médica para la situación de VIH y que, 
además, se dio una fuerte carga emocional 
que dañó la integridad psicológica pero no se 
presentó ningún tipo de prueba que demues-
tre ni certifique la afectación. Por su parte el 
Estado presenta un documento del Ministerio 
de Salud que certifica la no interrupción en la 
afiliación del señor Duque al sistema de sa-
lud subsidiado.

En este caso, resulta importante analizar si el 
tema del aseguramiento en salud es una viola-
ción directa o es una consecuencia de la falta 
de otorgamiento de la pensión. Y, si luego de 
ver esto, se puede hablar de una vulneración 
especial al tratarse de una enfermedad como 
el VIH.

El señor Duque solicitaba la pensión, no solo 
por el dinero en sí, pues también resultaba im-
portante en su pedido el acceso al seguro de 
salud. A pesar de esto, es de considerar que 
existe un sistema subsidiado que le permitía 

Frente a la posible vulnera-
ción de la integridad física, la 
Corte IDH solo indica la falta 
de pruebas que la demues-
tren, guiándose por las for-
mas y no por la efectividad 
plena de los derechos. 

41	 Corroborado por información publicada por portales especializados en Colombia como: Grupo de Trabajo sobre 
Tratamientos de VIH (Colombia): <http://gtt-vih.org/actualizate/lo_mas_positivo/LMP29_acceso_colombia> y 
Colombia Diversa: <http://www.colombia-diversa.org/p/preguntas-legales-sobre-vih.html>.
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el acceso al medicamento necesario, por lo 
que el seguro privado no era el único meca-
nismo para acceder al antirretroviral.

En ese sentido, considero que el tema relati-
vo al acceso al seguro privado de salud es una 
consecuencia del acceso a la pensión, por lo 
que esta viene relacionada a la privación de 
la pensión como un efecto. Esto tomando en 
cuenta que existe un sistema subsidiado pero 
deficiente por lo que el acceso a la pensión y 
al seguro privado habría podido ayudar a un 
mejor tratamiento, a pesar de esto no se pue-
de afirmar que el Estado, al negar la pensión, 
sea directamente responsable por el empeo-
ramiento del estado físico del señor Duque y, 
menos aún, por su vida.

Debido a esto, resulta difícil considerar que 
el derecho a la vida fue vulnerado por la ne-
gativa de dar la pensión y que sea una vulne-
ración atribuible al Estado, cosa diferente su-
cede con el derecho a la integridad. Se debe 
considerar que la integridad no solo implica 
el aspecto físico, también incluye el aspecto 
psíquico y moral como se señala en el artículo 
5.1 de la CADH.

	 “Artículo 5. Derecho a la Integridad 
Personal

	 1. Toda persona tiene derecho a que se res-
pete su integridad física, psíquica y moral”.

En este aspecto, considero que la Corte debió 
analizar a profundidad el tema para poder llegar 
a una conclusión más adecuada, pues su análisis 
fue sumamente superficial y su argumentación 

deficiente centrándose únicamente en la falta 
de medios probatorios específicos generando 
una carga de prueba demasiado exigente para 
la víctima. Si bien ahora (luego de la reforma 
reglamentaria) la víctima se encuentra en una 
aparente igualdad de participación con el Es-
tado, no debemos olvidar que la fuerza, poder 
y capacidad del Estado para conseguir medios 
probatorios y pericias es mucho mayor a la de 
la víctima. De igual manera, es interesante tener 
en cuenta la inversión en la carga de la prueba 
que se ha dado en la práctica para casos como 
este pues, anteriormente, era el Estado el que 
debía probar que no había cometido la vulne-
ración, mientras ahora la Corte parece exigir 
a la víctima probar el daño.

En el caso de la vulneración a la integridad 
del señor Duque, la Corte señala que este no 
ha probado que el sistema subsidiado por el 
Estado es deficiente en la entrega de los an-
tirretrovirales, esto implicaría que la víctima 
asume la carga de probar que toda una políti-
ca del Estado no está funcionando bien, en lu-
gar de encargar al Estado de probar que apli-
ca de manera adecuada su sistema de salud. 
Esto impone una carga probatoria demasia-
do alta para una persona, pues implicaría rea-
lizar algún tipo de trabajo de campo con to-
das las personas que reciben medicinas del 
Estado para comprobar las deficiencias, cosa 
que llevaría a comprobar una violación de de-
rechos que va más allá del caso de Duque, 
considerando que la obligación42 del Esta-
do en esta materia incluye a toda su pobla-
ción43. De igual manera, en lo que respecta a 

42	 Sobre las obligaciones del Estado en materia de VIH: “Una respuesta limitada al acceso a fármacos antirretrovíricos 
y otros medicamentos no cumple con las obligaciones de prevención, tratamiento, atención y apoyo derivadas del 
derecho al más alto nivel posible de salud”. Caso Gonzales Lluy y otros v. Ecuador (1 setiembre 2015), Párr. 197.

43	 “Los Estados deberían tomar también las medidas necesarias para asegurar a todas las personas, sobre una base sos-
tenida e igualitaria, el suministro de y la accesibilidad a bienes de calidad, servicios e información para la preven-
ción, tratamiento, atención y apoyo del VIH/Sida, incluidos la terapia antirretrovírica y otros medicamentos, pruebas 
diagnósticas y tecnologías relacionadas seguras y eficaces para la atención preventiva, curativa y paliativa del VIH, 
de las infecciones oportunistas y de las enfermedades conexas”. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos (OACNUDH) y el Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/Sida 
(ONUSIDA), directrices internacionales sobre el VIH/SIDA y los derechos humanos. sexta directriz. Disponible en: 
<http://data.unaids.org/pub/Report/2006/jc1252-internationalguidelines_es.pdf>.
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la integridad psíquica, el señor Duque seña-
la haber sufrido y pasado angustia tanto por 
la discriminación de la que fue víctima como 
por la ansiedad referente a la inseguridad de 
recibir las medicinas que necesitaba para se-
guir viviendo. Ante esto, la Corte se limita a 
señalar que no se han presentado pruebas que 
demuestran el daño psicológico, lo que tam-
bién sorprende puesto que en muchos otros 
casos no se ha solicitado este tipo de prueba 
o pericia para determinar una afectación de la 
integridad psíquica.

Ejemplo de esto es el caso Furlan y familia-
res v. Argentina:

	 “261. Teniendo en cuenta lo anteriormen-
te descrito, es evidente que la demora in-
justificada en el proceso, así como las 
demás búsquedas llevadas a cabo por el 
señor Danilo Furlan con el fin de obte-
ner otros tipos de ayuda para su hijo, oca-
sionaron un sufrimiento grave en él. No 
solo asumió casi por completo los cuida-
dos personales de su hijo, sino además im-
pulsó un proceso judicial interno. El se-
ñor Danilo Furlan abandonó su trabajo, 
dedicó su vida y se consagró exclusiva-
mente a buscar ayuda, en todos los sitios 
que pudo, para su hijo Sebastián Furlan. 
Por tanto, esta Corte considera que se en-
cuentra probada tanto la vulneración a la 
integridad psíquica y moral del señor Da-
nilo Furlan, así como el impacto produci-
do en él por la falta de acceso a la justicia 
derivado del proceso judicial y la ejecu-
ción del mismo”44.

Como se puede ver, en otros casos la Corte 
no ha dudado en interpretar (sin necesidad de 
pericias o pruebas específicas) que las demo-
ras o complicaciones en los procesos internos 
y situaciones similares generan sufrimiento 

grave que se puede considerar como vulne-
ración a la integridad psíquica. Lamentable-
mente, en casos como el del señor Duque, la 
Corte ha utilizado un estándar probatorio mu-
cho más alto que ha generado que el Estado 
no sea sancionado debido a la falta de prueba 
y no a la comprobación de ausencia de daño.

CONCLUSIONES

Este es un importante caso por ser el prime-
ro en la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana en analizar las consecuencias jurídicas 
de la protección a las parejas del mismo sexo 
por parte del sistema jurídico de los Estados. 
El aporte del caso Duque demuestra que no 
garantizar el acceso a la pensión es una viola-
ción al derecho a la igualdad y no discrimina-
ción y, en general, al DIDH. Lamentablemen-
te, la Corte no trató a profundidad todas las 
aristas del tema, dejando cabos sueltos y ar-
gumentaciones deficientes que ameritan ma-
yor desarrollo y análisis.

El Estado argumenta que no queda claro el 
inicio de la obligación en materia de igualdad 
por orientación sexual, por lo que no existi-
ría responsabilidad vigente al momento de 
los hechos del caso. A pesar de este argumen-
to, Colombia acepta la existencia de un hecho 
ilícito continuado hasta el momento del cam-
bio jurisprudencial (2008), lo que genera una 
contradicción en los argumentos de su defen-
sa, pues el hecho ilícito nace de la violación 
de una norma de Derecho Internacional que 
obliga al Estado y Colombia señala que dicha 
obligación no existía en ese momento. 

De igual manera, el Estado argumenta la falta 
de claridad en la obligación de igualdad y no 
discriminación por orientación sexual hasta el 
momento del precedente del caso Atala Riffo 
e hijas v. Chile (2012). Ante esto se puede 

44	 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Furlan y familiares v. Argentina. Sentencia 31 
agosto del 2012.
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señalar: a) Existían casos contra Colombia en 
el sistema interamericano desde 1999 que ha-
blan de esta categoría como protegida aún an-
tes del caso Atala; b) Colombia tiene un dicta-
men en contra que data del 2007 en el sistema 
universal y que voluntariamente decide no 
acatar; c) su propia Corte Constitucional ha-
bla de esta categoría como motivo prohibido 
en su jurisprudencia desde inicios de la déca-
da de los noventa; d) no existe razón alguna 
para considerar que solo luego de un pronun-
ciamiento de la Corte se empiece a aplicar una 
obligación pues la prohibición de discrimina-
ción se encuentra vigente desde que Colombia 
se compromete a respetar la CADH, instru-
mento normativo que contiene dicha prohibi-
ción y que es base de la responsabilidad inter-
nacional que existe como consecuencia de su 
violación; e) supeditar la vigencia de alguna 
disposición de la CADH a la existencia de ju-
risprudencia específica que hable del tema es 
generar una relativización de la fuerza vincu-
lante de la CADH, además que resulta contra-
dictorio pues la Corte IDH sancionó a Chile 
en el caso Atala por hechos sucedidos en la 
misma época que los del caso Duque y, obvia-
mente, sin la existencia de una jurisprudencia 
previa que “habilite” esa interpretación abier-
ta de la prohibición de no discriminación que 
incluye a la orientación sexual.

El argumento reiterativo del Estado sobre el 
supuesto desconocimiento de la existencia de 
la obligación, a pesar de existir evidencia de 
lo contrario, demuestra una clara falta de bue-
na fe en la defensa de Colombia y la necesi-
dad de un escrutinio mayor y más cuidado-
so del contexto y antecedentes de un Estado, 
tanto por la CIDH como por la Corte IDH, 
para evitar que argumentos de este tipo sean 
considerados al momento de analizar la res-
ponsabilidad internacional en violaciones de 
derechos humanos. 

De igual manera, el Estado argumenta la ce-
sación del hecho ilícito al momento del cam-
bio de jurisprudencia en el 2008. Este mo-
mento es conocido por la aparición de una 

sentencia de la Corte Constitucional que abre 
los supuestos normativos de los beneficia-
rios de la pensión para incluir a las parejas 
del mismo sexo. A pesar de esto, resulta pre-
ocupante que la Corte se quede en el aspec-
to formal señalando que Colombia cumplió 
con adecuar su derecho interno (art. 2 de la 
CADH) con esta apertura jurisprudencial, sin 
tomar en cuenta si el mecanismo creado era 
efectivo e idóneo en la realidad. Los perita-
jes presentados en la audiencia pública y los 
ejemplos de múltiples sentencias posteriores 
a este año nos demuestran que el cambio del 
2008 no generó un mecanismo efectivo ni pa-
cificó la situación. Esto significa que Colom-
bia, en la realidad, no cumplió con el artículo 
2 de la CADH ni satisfizo la obligación rela-
tiva al artículo 25.1 (protección judicial) con 
el mecanismo creado. Es pertinente recordar 
que, incluso luego del 2008, se tuvo que dar 
otra sentencia en el 2010 pues la misma sen-
tencia del 2008 generaba cargas de prueba y 
aplicación restrictivas y perjudiciales para las 
parejas del mismo sexo. Además, la sentencia 
del 2010 se asume que soluciona dichos pro-
blemas, pero, al ser una sentencia de tutela, 
no tiene aplicación de precedente obligatorio 
ni efectos generales para otros casos, dejando 
la incertidumbre latente y no solucionando el 
problema en la realidad. 

Ante esto, resulta preocupante que la Corte 
IDH haya considerado solo lo dicho por el 
Estado y la formalidad para no sancionar por 
lo mencionado en la conclusión anterior. Este 
es uno de los pocos casos en los que la Corte 
ha desestimado una excepción por considerar, 
precisamente, que el cambio jurisprudencial 
creaba un mecanismo poco certero y que lue-
go, en el análisis de fondo, cambie de opinión 
y lo pase a considerar efectivo e idóneo a pe-
sar de las pruebas y peritajes que desmienten 
dicha afirmación. Es interesante pensar cómo 
llegó el caso entonces a la Corte IDH, enten-
diendo que la regla general aplicada nos in-
dica que se deben agotar recursos internos y, 
en caso estos no resulten efectivos, se activa 
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la jurisdicción internacional de forma suple-
mentaria. Señalar que no hubo ninguna viola-
ción en el proceso y, al mismo tiempo, aceptar 
pronunciarse sobre el fondo del caso parece 
contradictorio y genera más dudas que res-
puestas sobre cómo se evalúa este tema en el 
sistema interamericano.

Con respecto a la normativa colombiana vi-
gente al momento de los hechos (2002) que-
da claro que era manifiestamente discri-
minatoria, pues sus efectos anulaban por 
completo la posibilidad de las parejas del 
mismo sexo de acceder a seguridad social 
derivada de su vínculo en calidad de bene-
ficiarios. Queda probado, en consecuencia, 
que, al momento de los hechos, la obliga-
ción de no discriminación por orientación 
sexual ya se encontraba vigente y que la ce-
sación del hecho ilícito relativo a esta obli-
gación solo se dará al momento de crear un 
mecanismo efectivo e idóneo en la práctica 
para que estas parejas accedan en igualdad a 
los beneficios sociales a los que las parejas 
heterosexuales acceden.

En el mismo sentido, resulta preocupante que 
la Corte señale que la acción de tutela nega-
da al señor Duque no constituye una afecta-
ción al derecho a la protección judicial bajo el 
argumento de que la negativa en ambas ins-
tancias solo seguía la normativa vigente. Esto 
debido a que aplicar una norma discriminato-
ria genera un resultado igualmente discrimi-
natorio que no podría considerarse una for-
ma efectiva de protección judicial ante un 
caso como este. Toda consecuencia de un he-
cho ilícito que perpetúe sus efectos se en-
cuentra teñido por la ilicitud del hecho, por lo 
que deviene en vulneratorio. En consecuen-
cia, negar la vulneración al derecho a la pro-
tección judicial en este caso resulta sorpren-
dente, más aún si se considera que la tutela 
fue determinada por el mismo Estado como el 
recurso idóneo para la situación de urgencia 
del señor Duque y que este mecanismo tiene 
como finalidad proteger los derechos de los 
ciudadanos(as).

Sobre la tutela es también importante mencio-
nar que, al ser denominada como el recurso 
idóneo para el caso, sería esta la que permi-
te agotar los recursos internos antes de recu-
rrir al sistema interamericano. Los recursos 
que puedan ser creados a nivel interno de ma-
nera posterior a los hechos no resultaban ne-
cesarios para considerar el agotamiento, pues 
este se dio al llegar a la segunda instancia de 
la acción de tutela y no recibir un resultado 
que proteja el derecho del señor Duque. De 
igual manera, el Estado argumenta la necesi-
dad de que la víctima agote los mecanismos 
creados de manera posterior y, si esto se acep-
tara, se estaría creando un mecanismo perver-
so en el que los Estados pueden generar tra-
bas para el acceso al sistema interamericano 
al crear nuevos mecanismos internos. Esto 
generaría una carga excesiva para la víctima 
que la mantendría en un litigio interno dema-
siado largo, postergando aún más la satisfac-
ción de sus derechos.

En lo que respecta al derecho a la vida, la 
CIDH no acoge el pedido de los represen-
tantes de la víctima, por lo que no incluye 
este derecho en su Informe de Fondo ni en 
su pedido ante la Corte IDH. A pesar de esto  
(y bajo la facultad que permite el Reglamen-
to de la Corte IDH y su jurisprudencia de pre-
sentar nuevos derechos), la víctima insiste 
con su pedido, por lo que la Corte se pronun-
cia sobre este señalando que no existe vulne-
ración. Si bien la argumentación que nos lle-
ve a considerar una vulneración de la vida en 
este caso resulta intrincada y derivada de cier-
tas interpretaciones, considero que la Corte 
debió analizar de manera más profunda el pe-
dido pues su argumentación resulta pobre en 
lo que respecta a este derecho.

El derecho a la integridad es también desesti-
mado por la Corte IDH, argumentando que no 
existen medios probatorios suficientes para 
alegar dicha vulneración. Llama poderosa-
mente la atención que ante un caso así resulte 
indispensable algún tipo de medio probatorio 
cuando en otros casos el daño a la integridad 
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psíquica se ha demostrado con una simple in-
ferencia de la Corte IDH que parte de la idea 
de que el sufrimiento de pasar por circunstan-
cias de vulneración de derechos lleva a una 
afectación de la integridad. En otros casos la 
Corte no ha necesitado ni solicitado mayor 
prueba o peritaje psicológico para declarar la 
vulneración del derecho a la integridad psí-
quica, reconociendo incluso la posibilidad de 
extender este criterio a los familiares. Debido 
a esto, resulta contradictorio que en este caso 
no se señale el mismo criterio, más aún cuan-
do el señor Duque pasó tantos años litigando 
por sus derechos, luchando por conseguir me-
dios para sostenerse y recursos para adquirir 
los medicamentos necesarios para sobrevivir 
con VIH.

Frente a la posible vulneración de la integri-
dad física, la Corte IDH también se limita a 
señalar una falta de medios probatorios que 
demuestren una afectación a ese nivel. Se 
debe recordar que la pensión del sistema pri-
vado se brinda aunada a un seguro de salud 
de mucha mejor calidad con respecto a la en-
trega de antirretrovirales que el señor Duque 
necesitaba. Al negársele dicha posibilidad, el 
señor Duque se vio obligado a recurrir al sis-
tema subsidiado de salud que presenta serias 
deficiencias en la entrega del medicamento. 
Ante esto, el Estado se limita a presentar una 
constancia de afiliación del señor Duque y, 
aunque dicha constancia no asegura que haya 
recibido de manera adecuada el medicamen-
to necesario, la Corte considera esto suficien-
te para señalar que no hay vulneración. No se 
tomó en cuenta ni la declaración de la vícti-
ma ni las múltiples noticias y portales de or-
ganizaciones citados en la audiencia que de-
nuncian de manera pública y constante el mal 
servicio del sistema subsidiado y las demoras 
de meses en la entrega de medicinas que ne-
cesitan ser consumidas todos los días sin fal-
ta. Esto demuestra una vez más que la Corte 
IDH se guía en muchos casos por la formali-
dad y no por la efectividad plena de los dere-
chos en la realidad. 

En este último tema, resulta importante con-
siderar que en algunos casos la carga de la 
prueba parece invertirse en la aplicación prác-
tica, perjudicando a la víctima. La Corte IDH 
señala la falta de prueba de parte del señor 
Duque para demostrar la demora en la entre-
ga de los antirretrovirales, cuando la regla ge-
neral nos llevaría a pensar que es el Estado 
el que debe demostrar que su política públi-
ca en salud es eficiente y no la víctima la que 
deba probar que un sistema de salud nacio-
nal no funciona adecuadamente. Esto signi-
ficaría darle una carga probatoria demasiado 
alta a la víctima frente a la del Estado pues, 
en teoría hay igualdad de armas en el proceso, 
pero es lógico pensar que el Estado es el que 
debe probar que implementa adecuadamente 
sus servicios públicos, además de ser el Esta-
do el que cuenta con la información logística, 
presupuestaria y técnica sobre el tema, infor-
mación que no es accesible para la víctima.

Si bien este caso ayuda mucho a reforzar la 
obligación de no discriminación por orien-
tación sexual y sigue la línea creada por el 
DIDH, no se puede obviar las falencias argu-
mentativas y lógicas de la Corte IDH en su 
análisis. De igual forma, debe señalarse su 
completo alejamiento de la realidad en la que 
se aplican las normas al momento de determi-
nar la responsabilidad internacional del Esta-
do. La Corte ha seguido criterios formalistas 
en muchos aspectos, generando una sensa-
ción de insatisfacción en quienes esperába-
mos un análisis más riguroso y la creación de 
mayores aportes doctrinarios que nos den lu-
ces sobre el contenido de esta obligación en el 
sistema interamericano. Genera, además, una 
sensación de temor el ver la superficialidad 
con la que se pueden analizar temas que in-
fluyen de manera decisiva en la vida de millo-
nes de personas en nuestro continente. Espero 
que la Opinión Consultiva solicitada por Cos-
ta Rica sobre el tema de derechos de las per-
sonas LGTB sea una oportunidad para que la 
Corte IDH se reivindique con esta población 
y mejore su análisis con la única finalidad de 
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cumplir su función de guardián del marco le-
gal interamericano y de los derechos de los 
americanos(as).
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