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Caso 12.841
ANGEL ALBERTO DUQUE
COLOMBIA

OBSERVACIONES DE LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
A LAS EXCEPCIONES PRELIMINARES INTERPUESTAS POR EL ESTADO DE COLOMBIA

La Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Comision”, “la Comisién
Interamericana” o “la CIDH”) procede a formular ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante “la Corte” o “la Corte Interamericana”) sus observaciones a las cuestiones y
excepciones preliminares interpuestas por el Estado de Colombia (en adelante “el Estado”, “el
Estado colombiano” o “Colombia”) en su escrito de contestacidn al sometimiento del caso por parte
la Comisién Interamericana y al escrito de solicitudes, argumentos y pruebas de los representantes
de la victima.

La Comisidn observa que el Estado formul6 algunas consideraciones sobre el marco factico del
presente caso a las cuales atribuy6 un caracter previo o preliminar. Asimismo, la Comisién observa
que el Estado efectué consideraciones generales sobre el principio de subsidiariedad en el sistema
interamericano para luego proceder a precisar las exepciones preliminares interpuestas. En ese
sentido, la Comisién formularda sus observaciones en el siguiente orden: 1. Sobre las
consideraciones del Estado en cuanto al marco factico del caso; 2. Sobre las consideraciones
generales del Estado en cuanto al principio de subsidiariedad; 3. Sobre la excepcion de falta de
agotamiento de los recursos internos en cuanto al reconocimiento de la pensién del sefior Angel
Alberto Duque; y 4. Sobre la excepcién preliminar tanto principal como subsidiaria en cuanto a los
hechos en los cuales se sustentan las alegadas violaciones de los derechos establecidos en los
articulos 4.1 y 5.1 de la Convencidn.

1. Sobre las consideraciones del Estado en cuanto al marco factico del caso

El Estado colombiano record6 que el marco factico de un caso ante la Corte Interamericana debe
estar delimitado por el informe de fondo de la Comisidn Interamericana. En consecuencia, indic
que “los hechos adicionales presentados en el ESAP por los representantes de la presunta victima
deben ser desestimados, incluso de manera previa al estudio de fondo del caso”.

La Comisidn observa en primer lugar que en las paginas 16 - 18 de su contestacién, el Estado
presentd argumentos no sé6lo con relacion a la alegada falta de vinculo con el marco factico, sino
también con relacién a la existencia o no de prueba para acreditar algunos hechos, asi como con
relacion a la valoracion juridica de los mismos. Tomando en cuenta la naturaleza del presente
escrito - que se limita a las cuestiones preliminares del caso - la Comision formula en este punto
unicamente observaciones sobre las cuestiones relativas al marco factico, tomando en cuenta que
las cuestiones de prueba y valoracidn juridica hacen parte del fondo del caso.
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Con esta precision, la Comision procede a referirse a cada uno de los hechos indicados por el
Estado:

- El hecho alegado por los representantes relativo a la falta de notificacion oficial al sefior Duque
sobre la no seleccién de su tutela por parte de la Corte Constitucional.

La Comisién observa que todo el proceso relativo a la acciéon de tutela interpuesta por el sefior
Duque se encuentra descrito en el informe de fondo y, especificamente, la no seleccién de la tutela
para revision de la Corte Constitucional se encuentra descrita en el parrafo 50 del mismo informe.
En ese sentido, la cuestidn relativa a la notificacién de esa decisiéon de no seleccion constituye una
precision de un hecho que hace parte del marco factico del caso.

- El hecho alegado por los representantes relativo a que “las parejas del mismo sexo para acceder a
la pensién de sobrevivencia deben declarar bajo juramento ante notario publico su condicioén (...)
requisito era complicado en los casos en que solamente quedaba un compafiero supérstite por el
fallecimiento del otro y no se habia realizado la acreditacion (...) se presentaron numerosos casos
en que se negaron las pensiones de sobrevivencia a parejas del mismo sexo por la falta de dicha
prueba de la relacién algunos de los cuales llegaron via tutela a la Corte Constitucional donde se dio
plena validez al requisito y en consecuencia no era reconocida la prestacion”.

- El hecho alegado por los representantes relativo a que “si bien no hay objecién en que las
personas que conforman esta clase de uniones merecen, al igual que las de caracter heterosexual,
acceder a dicha prestacion econémica y social, existen discrepancias en la Corte Constitucional
sobre la forma en que se obtienen: unas salas de revisiéon sostienen que debe mediar una
declaracién ante notario de certificacién y existencia de la unién de hecho como compafieros
permanentes, asi uno de estos haya fallecido; mientras otras argumentan que se hace con base en
cualquier medio probatorio, incluyendo especialmente el supuesto del compafiero supérstite. A
pesar de que una de las tutelas con interpretacion mas favorable decret6 efectos inter comunis, la
T-051 de 2010, tinicamente se predicaron de las compaiiias que fueron demandadas en el proceso
y, con todo, se continuaron presentando casos que remitian al tratamiento restrictivo de probacion
y acreditacién de la unién homosexual (...) actualmente es factible que para casos anteriores al
2008 un compafiero supérstite homosexual solicite la prestaciéon econémica en comento y se le
exija declaracion notarial conjunta que pruebe a existencia de la unién”.

- El hecho alegado por los representantes relativo a “que existen también discrepancias acerca de la
interpretacion de los efectos en el tiempo de la sentencia C-366 de 2008 (...) actualmente es factible
que (...) se le niegue la concesién de la pensién por considerar que la sentencia C-366 de 2008 no le
es aplicable”.

Respecto de los hechos narrados en los tres parrafos anteriores, la Comisién observa que en los
parrafos 51 - 54 del informe de fondo, la Comisién se refirié a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional posterior a la negativa tanto administrativa como judicial que recibi6 la victima al
momento de solicitar su pensidn. En la descripciéon de dichos parrafos se hace referencia expresa a
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la jurisprudencia relativa a los efectos temporales de la sentencia C-366 de 2008 asi como a las
pruebas necesarias para acreditar la unién homosexual. En ese sentido, lo planteado por los
representantes constituye su perspectiva sobre hechos que se encuentran dentro del marco factico
del caso y el planteamiento del Estado constituye mas bien una controversia de fondo sobre dicha
perspectiva.

La Comision destaca ademas que la posicion del Estado sobre la falta de vinculo de estos hechos
con el marco factico del caso resulta contradictoria con su propio escrito de contestaciéon que tanto
en lo relativo a las cuestiones preliminares como a las cuestiones de fondo, se basa ampliamente en
hechos que pretende excluir del marco factico del caso, especificamente en su perspectiva sobre la
implementacién de la sentencia C-366 de 2008, con especial énfasis en sus efectos temporales y el
tema probatorio de la unién homosexual.

- Los hechos alegados por los representantes relativos al VIH, su tratamiento en Colombia y la
situacion concreta del sefior Duque frente al tratamiento. Especificamente el hecho relativo a que
“la respuesta negativa del fondo de pensiones asi como de los jueces al negarle las tutelas
instauradas, lo pusieron en una situacion de extremo peligro de muerte al no tomar los
antiretrovirales por mas de un afio”.

- El hecho alegado por los representantes relativo a que “la dnica via de seguir con vida fue
empezar a trabajar en lo que pudiera con el objetivo de recoger los dineros que le permitieran
cotizar directamente en el sistema de salud para retomar la afiliacién a una EPS que le suministrara
sus medicamentos. Sé6lo asi fue posible que continuara con vida aunque con una afectacién
econdmica, psicolégica y moral muy grande por lo ocurrido”.

- El hecho alegado por los representantes relativo a que los tratamiendos frente al VIH son
inferiores e insuficientes en el Régimen Subsidiado del Sistema de Seguridad Social en Salud.

Respecto de los hechos narrados en los tres parrafos anteriores, la Comision observa que las
cuestiones relativas a la situacion del sefior Duque como persona que vive con VIH, se encuentran
presentes a lo largo del informe de fondo. Particularmente, en el parrafo 38 la Comisidn dio por
probado que el sefior Duque vive con VIH, que requiere tratamiento antiretroviral y que no se
puede suspender a riesgo de perder su vida. Asimismo, en el parrafo 47 la Comisién dio por
probado que al momento de interponer la accidn de tutela el sefior Duque hizo referencia expresa a
su condicion de persona que vive con VIH y a la necesidad de la continuidad en el tratamiento.
Adicionalmente, en el parrafo 94 la Comisién indicé que las autoridades judiciales que conocieron
la tutela no tomaron en consideracidn la situacién especial que enfrentaba la victima por vivir con
VIH. Finalmente, en los parrafos 100 — 101 la Comisién destacéd que el seiior Duque fue afectado por
multiples factores de vulnerabilidad, incluyendo su enfermedad. Asimismo, la Comisién encontr6
que el sefior Duque sufrié por la “la falta de previsibilidad en cuanto a la regularidad y provision del
tratamiento médico requerido”. En virtud de lo anterior, la Comisién considera que los hechos
planteados por los representantes tan so6lo constituyen una contextualizacién y precision sobre
hechos que hacen parte de marco factico del caso.
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2. Sobre las consideraciones generales del Estado sobre el principio de subsidiariedad

El Estado alegd6 que el principio de subsidiariedad constituye un criterio angular del sistema
interamericano que se encuentra explicitado desde el Preambulo de la Convencién Americana al
indicar que la proteccion internacional es coadyuvante o complementaria de la que ofrece el
derecho interno de los Estados. Agregd que ello implica que el Estado es el primer obligado y
capacitado para atender las presuntas violaciones de derechos humanos. Sefald que el requisito de
agotamiento de los recursos internos constituye una de las materializaciones del principio de
subsidiariedad, estableciendo que el Estado debe contar con la oportunidad de conocer y remediar
la situacidn. El Estado recapitulé las referencias al principio de subsidiariedad en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana y, particulamente, en algunos votos de jueces de dicho Tribunal. El
Estado enfatiz6 que los operadores nacionales de cada Estado son los mejor situados y llamados a
garantizar los derechos de las victimas, adn cuando existan recursos pendientes de ser resueltos. El
Estado argumenté que el principio de subsidiariedad debe observarse en todas las etapas del
procedimiento. Agreg6 que existe una “conexidn inescindible” entre la admisibilidad y fondo de un
asunto, en tanto los 6rganos del sistema entran a operar so6lo cuando los Estados hayan violado sus
obligaciones internacionales y, ademas “no han estado ni estén mejor situados que el tribunal
internacional para conocer, valorar y resolver” las presuntas violaciones. Segin el Estado, esta
“conexion entre la admisibilidad y fondo” permite comprender por qué en ocasiones “resulta
necesario anticipar el analisis de ciertas cuestiones de fondo con el tinico y exclusivo proposito de
decidir si resulta o no procedente una excepcion preliminar en virtud del principio de
subsidiariedad”. Agregé derivado de dicho principio, la Corte no debe conocer asuntos que el
Estado puede resolver, pues le corresponde “respaldar los esfuerzos legitimos” para conducir al
“fortalecimiento de las instituciones internas y no a su debilitamiento”. El Estado indic6 que las
decisiones de los 6rganos del sistema interamericano tienen la virtualidad de estimular o
desestimular el uso de los recursos internos.

Aunque las consideraciones generales del Estado sobre el principio de subsidiariedad no
constituyen una excepcién preliminar, las mismas son la base de las excepciones presentadas en las
secciones subsiguientes del escrito de contestacién. Atendiendo a esta situacion, asi como a la
necesidad de plantear algunas observaciones y precisiones a la conceptualizaciéon que el Estado
efectia en cuanto al principio de subsidiariedad, la Comisién formulara observaciones sobre las
consideraciones generales presentadas por el Estado en las paginas 20 - 26 del escrito de
contestacion.

La Comisidn concuerda con el Estado en la relevancia del principio de subisdiariedad y la manera
en que el mismo se encuentra materializado principalmente en la regla del agotamiento de los
recursos internos. En ese sentido, la Comisién incorpora en sus informes de admisibilidad una clara
referencia al principio de subsidiariedad y a la manera en que los Estados deben contar con la
oportunidad de resolver una situacién antes de que sea conocida por los érganos del sistema
interamericano. En ese sentido, la posicién institucional de la Comisién que informa todas sus
decisiones de admisibilidad es la siguiente:

El articulo 46.1.a de la Convencion Americana dispone que, para que sea admisible una
denuncia presentada ante la Comisién Interamericana de conformidad con el articulo 44 de
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la Convencién, es necesario que se hayan intentado y agotado los recursos internos
conforme a los principios del derecho internacional generalmente reconocidos. Este
requisito tiene como objeto permitir que las autoridades nacionales conozcan sobre la
supuesta violacién de un derecho protegido y, de ser apropiado, la solucionen antes de que
sea conocida por una instancia internacional.

Sin embargo, en cuanto al planteamiento segun el cual el Estado esta mejor situado para resolver
las violaciones de derechos humanos ain cuando existan recursos pendientes, la Comision
considera que aunque, en principio, ello es asi, el principio de subsidiariedad no puede
interpretarse en el sentido de que siempre que existan procesos pendientes a nivel interno, es el
Estado el mejor situado para resolver el asunto. Precisamente, atendiendo a la posibilidad de la
existencia de procesos que no cumplan con las garantias minimas de debido proceso o que hayan
incurrido en una demora injustificada, la Convencién Americana regulé en su articulo 46.2 un
régimen de excepciones a la regla del agotamiento de los recursos internos. Al menos las
excepciones contenidas en los articulos 46.2 a) y c) de la Convencién, pueden presuponer la
existencia de procesos pendientes y, aun asi, dicho instrumento privilegia la proteccién
internacional frente a procesos internos en curso que por su naturaleza o tiempo de duracidn,
resultan inefectivos. En ese sentido, la Comisién considera que la conceptualizacién del Estado del
principio de subsidiariedad no es exacta y acogerla en los términos propuestos por Colombia
implicaria vaciar de contenido las excepciones al agotamiento de los recursos internos
contempladas en la Convencién.

Respecto de la opinion del Estado sobre la “conexion inescindible entre la admisibilidad y fondo de
un asunto” y la consecuente necesidad de, en ciertos casos, “anticipar” el analisis de fondo para
resolver una excepcion preliminar basada en el principio de subsidiariedad, la Comisién considera
que la jurisprudencia y practica de la Corte Interamericana indican precisamente lo contrario. Asf,
en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México la Corte Interamericana definio las excepciones
preliminares en los siguientes términos:

La Corte ha afirmado que las excepciones preliminares son actos que buscan impedir el
analisis del fondo de un asunto cuestionado, mediante la objecidn de la admisibilidad de una
demanda o la competencia del Tribunal para conocer de un determinado caso o de alguno de
sus aspectos, ya sea en razon de la persona, materia, tiempo o lugar, siempre y cuando
dichos planteamientos tengan el caracter de preliminares!. Si estos actos no pudieran ser
revisados sin entrar a analizar previamente el fondo de un caso, no pueden ser analizados
mediante una excepcion preliminar2.

1 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepciéon Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C No. 220. Parr. 17. Citando. Cfr. Caso Las Palmeras vs. Colombia.
Excepciones Preliminares. Sentencia de 4 de febrero de 2000. Serie C No. 67, parr. 34; Caso Garibaldi vs. Brasil.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de septiembre de 2009. Serie C No. 203, parr.
17, y Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 26 de
mayo de 2010. Serie C No. 213, parr. 35.

2 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepciéon Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C No. 220. Parr. 17. Citando. Cfr. Caso Castafieda Gutman vs. México.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184, parr. 39
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De manera consistente con esta definicion de excepcidn preliminar, en aquellos casos en los cuales
los planteamientos preliminares estan intrinsecamente vinculados al fondo, la practica de la Corte
no es la de “anticipar” el analisis de fondo, sino lo opuesto, pasar a directamente a efectuar el
analisis de fondo en su integridad. Esta practica fue reiterada recientemente por la Corte en el caso
de Personas Dominicanas y Haitianas Expulsadas vs. Republica Dominicana, en los siguientes
términos:

Este Tribunal considera que no resulta posible analizar la alegada excepcion falta de
agotamiento de los recursos internos en relacién con el recurso de amparo, pues las
controversias planteadas no son suceptibles de ser resueltas en forma preliminar, sino que
se vinculan al fondo del asunto (...)3. Por lo expuesto, la Corte desestima la excepcidn
preliminar de falta de agotamiento de recursos internos interpuesta por el Estado*.

La Comisién considera entonces que la propuesta de “anticipar” algunas cuestiones de fondo para
resolver una excepcion preliminar, no sélo resulta inconsistente con la jurisprudencia y practica de
la Corte Interamericana, sino que conduciria a una mezcla indebida de cuestiones de admisibilidad
y fondo generando incertidumbre juridica sobre las diferentes etapas del tramite interamericano
claramente denifinidas en la Convencion, las disposiciones reglamentarias y la practica de ambos
organos.

El planteamiento del Estado segun el cual el principio de subsidiariedad debe observarse en todas
las etapas del procedimiento, también merece la formulaciéon de observaciones por parte de la
Comision. Desde hace mas de una década la Corte Interamericana resolvi6 la situacién en virtud de
la cual, una vez el caso ha entrado al conocimiento de los 6rganos del sistema, los Estados
presentan informacién sobre avances en los mecanismos a nivel interno.

La manera en que la Corte resolvié la cuestion fue indicando que una vez admitida una peticién en
el marco del tramite interamericano, los avances que pudieran registrarse a nivel interno no
pueden tener el efecto de afectar la competencia de los 6rganos del sistema para pronunciarse
sobre la responsabilidad internacional del Estado. En palabras de la Corte en el caso de los
Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Peri:

(...) la responsabilidad internacional del Estado se genera de inmediato con el ilicito
internacional a él atribuido, aunque sélo puede ser exigida después de que el Estado haya
tenido la oportunidad de repararlo por sus propios medios. Una posible reparacion posterior
llevada a cabo en el derecho interno, no inhibe a la Comisién ni a la Corte para conocer un
caso que ya se ha iniciado bajo la Convencién Americana®.

3 Corte UDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 282. Parr. 33. Citando: La Corte ha resuelto
en el mismo sentido en casos anteriores: cfr. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Excepciones Preliminares.
Sentencia del 26 de junio de 1987. Serie C No. 1, parr. 94, y Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, parr. 21.

4 Corte UDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 282. Parr. 34.

5 Corte IDH. Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de
2004. Serie C No. 110. Parr. 75.
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Evidentemente, el principio de subsidiariedad no implica que los Estados deban contar con
oportunidades ilimitadas para resolver la cuestién. Una vez el Estado ha contado con una
oportunidad de dar respuesta a la alegada violacién sin que lo hubiera hecho, debe entenderse que
se ha resguardado el principio de subsidiariedad. De lo contrario, se estarian imponiendo cargas
excesivas a las victimas que, aun habiendo recibido un rechazo a nivel interno, deban continuar
intentando una respuesta favorable. Ello llevaria, en la practica, a retardar injustificadamente la
justicia internacional y ese no es el sentido del sistema de peticiones y casos ni de la regla del
agotamiento de los recursos internos. Precisamente por ello, se reitera, existen excepciones a la
referida regla.

El andlisis planteado en el caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perti y que ha informado la
jurisprudencia y practica posterior de la Corte, implica que tampoco resulta exacto argumentar que
el principio de subsidiariedad debe ser observado en todas las etapas del tramite interamericano.

Dicho principio debe ser tomado en consideracién prioritariamente en la etapa de admisibilidad en
el marco del analisis del agotamiento de los recursos internos y de caracterizacién de una posible
violacion a la Convencién Americana. Una vez emitida la decisién de admisibilidad, los avances
logrados por el Estado pueden ser tomados en cuenta al momento de fijar las reparaciones, en caso
de encontrarse su responsabilidad internacional.

A titulo de ejemplo, en el caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia, la Corte se refirié a un
acuerdo de reparaciones entre las partes e indicé que en el acapite de las reparaciones que le
correspondia determinar si dicho acuerdo:

(...) es compatible con las disposiciones pertinentes de la Convencién Americana; es decir, si
se garantiza el pago de una justa indemnizacién a los familiares de las victimas y si se
reparan las diversas consecuencias de las violaciones de los derechos humanos cometidas en
el presente caso®.

Asimismo, en el caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, la Corte se refiri6 a las reparaciones
ya determinadas a favor de algunas victimas a nivel interno sefialando lo siguiente:

Antes de pasar a los acapites relativos a las reparaciones por concepto de dafio material e
inmaterial, la Corte constata que algunas de las victimas han conseguido que, a través de los
mecanismos disponibles a nivel interno (...), se determinen indemnizaciones a su favor.
Teniendo esto en consideracion, los referidos montos podran ser deducidos por el Estado al
momento de abonar a dichas personas las reparaciones pecuniarias fijadas en esta
Sentencia’.

El mismo andlisis han merecido casos en los cuales durante el tramite interamericano el Estado
modifica una ley incompatible con la Convencidn aplicada a la victima o avanza en la investigacion
y sancion parcial de los hechos. En ambas circunstancias la Corte podra tomar en cuenta el alcance
de lo logrado a nivel interno para evaluar, en el caso de adecuaciones normativas a la Convencién,

6 Corte IDH. Caso de la Masacre de La Rochela Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de
2007. Serie C No. 163.
7 Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006 Serie C No. 148.
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si resulta pertinente o no fijar medidas adicionales al respecto8. Asimismo, en el caso de avances
parciales en la investigacién y sancion, la Corte podra determinar cual es el alcance de los avances
logrados y, a partir de ellos, determinar las reparaciones en materia de investigaciéon que aun
quedarian pendientes®.

Sin embargo, mas alld del andlisis de las reparaciones que resulta pertinente fijar, los avances
informados en la etapa de fondo no pueden tener el efecto de crear causales supervinientes de
incompetencia o inadmisibilidad una vez un caso se encuentra en dicha etapa. Ello conllevaria a
hacer inoperativa la decisién de admisibilidad de la Comisidn, a vaciar de contenido la aplicacién de
las excepciones al agotamiento de los recursos internos y a crear un clima de inseguridad juridica
en el tramite interamericano.

Finalmente, la Comisidn considera que el sistema de peticiones individuales tiene como objetivo
ofrecer una respuesta a las victimas de violaciones de derechos humanos que no contaron con una
proteccion efectiva por parte del Estado. La Convencién Americana lo previé como un sistema de
justicia individual que, si bien puede tener impactos estructurales en la proteccion de los derechos
humanos en un Estado, no resulta apropiado indicar que una decisién que establezca la
responsabilidad internacional en un caso concreto equivale a enviar un mensaje de desestimulo a
toda la sociedad sobre el uso de los mecanismos internos.

3. Sobre la excepciéon de falta de agotamiento de los recursos internos en cuanto al
reconocimiento de la pension del sefior Angel Alberto Duque

3.1 Sintesis de los argumentos del Estado

El Estado indic6 que interpuso la excepcion de falta de agotamiento de los recursos internos de
“manera oportuna” y en “debida forma”, precisando los recursos que el sefior Duque debia agotar.
El Estado recordd que en la etapa de admisibilidad en su escrito de 7 de julio de 2009 aleg6 que el
sefior Duque contaba con la posibilidad de solicitar el reconocimiento de su pensién ante
COLFONDOS conforme a la sentencia C-366 de 2008 y que, en caso de recibir una respuesta
negativa, podria interponer una accion de tutela.

En su escrito de contestacidn, el Estado indic6 que después de la presentacion de la peticién y antes
de la emisién del informe de admisibilidad la jurisprudencia interna ya habia cambiado, ofreciendo
recursos adecuados y efectivos que el sefior Duque no ha agotado. El Estado indicé que, en
consecuencia, la situacién que debi6 tomarse en cuenta para la admisibilidad de la peticiéon no es la
del momento de la presentacién sino la del momento de emision del informe de admisibilidad.
Especificamente, el Estado indicd que a nivel interno tuvo lugar una evolucién del ordenamiento

8 Ver, por ejemplo: Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184. Parrs. 230 y 231 en los cuales se valora positivamente las
reformas informadas por el Estado en el tramite interamericano y se ordena como medida de reparacién continuar con la
adecuacién unicamente de las normas ain pendientes por adecuar partiendo de lo ya logrado por el Estado.

9 Ver, por ejemplo. Corte IDH. Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1
de septiembre de 2010 Serie C No. 217. Parrs. 233 - 238 en los cuales se precisa el alcance a futuro de la obligacién de
investigar a partir de la existencia de una condena por la desaparicién forzada de una de las dos victimas.
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juridico que condujo a la efectividad e idoneidad de los recursos administrativo (reclamacién
formal del reconocimiento del derecho pesional ante COLFONDOS) y judicial (acciéon de tutela).
Senalé que esta evolicion se dio con la sentencia C-366 de 2008 y se consolidé con la sentencia T-
051 de 2010. El Estado indic6 que mediante la primera se reconocié el derecho del compafiero
supérstite de una relacion homosexual a acceder a la pensiéon de sobreviviente. Sefialé que
mediante la segunda se consolido el precedente sobre la aplicacion de la sentencia C-366 de 2008 a
casos en los cuales la muerte tuvo lugar antes de su emision, asi como sobre la libertad probatoria
para acreditar la unién homosexual. Precisd que estas reglas judiciales resultan vincualntes para
los jueces, las autoridades administrativas y los fondos privados de pensiones.

Para llegar a tal conclusién, el Estado efectué un amplio desarrollo sobre el valor normativo de las
conforme a la

J

sentencias de la Corte Constitucional como integrantes del “imperio de la ley’
Constitucion y, por lo tanto, con una fuente principal de derecho. Asimismo, el Estado describié los
efectos erga omnes de las sentencias de Constitucionalidad asi como los posibles efectos inter
partes, inter pares e inter comunis1® de las sentencias de Tutela. Adicionalmente, y mas alla de los
efectos de la parte resolutiva de las sentencias, el Estado se refirié a “la doctrina del precedente en
la jurisdiccidn constitucional” y record6 los conceptos de obiter dictum, ratio decidendi y decisum. El
Estado indic6 que conforme a la referida “doctrina del precedente” desarrollada por la propia Corte
Constitucional, la ratio decidendi entendida como “la formulacién general del principio, regla o
razon general que constituyen la base necesaria de la decision judicial especifica” debe ser aplicada
por la misma Corte y por los demas jueces en “casos similares y sucesivos”.

Sobre la obligatoriedad del precedente, el Estado colombiano explic6 que “su observancia se
encuentra garantizada mediante mecanismos judiciales adecuados y efectivos tales como: i) la
revision de las sentencias de tutela por parte de la Corte Constitucional; ii) la nulidad de los fallos
proferidos por dicha Corte con fundamento en el cambio irregular de la jurisprudencia; iii) la
procedencia del amparo consagrado en el articulo 86 de la Constitucién contra decisiones judiciales
y administrativas; y iv) la adecuacion tipica del desconocimiento injustificado del precedente al
delito de prevaricato por accién. Agregé el Estado que el precedente no resulta inmutable y su
modificacién estd sometida al estricto cumplimiento de una carga argumentativa superior y, en
todo caso, no podria desconocer el principio constitucional de progresividad.

Tras formular dichas observaciones conceptuales, el Estado narrd la secuencia de decisiones de la
Corte Constitucional, en su consideracion, relevantes para el analisis de la presente excepcion
preliminar. Especificamente, el Estado cit6 las siguientes sentencias: T-1241 de 2008 (mediante la
cual se rechazo la tutela por la falta de prueba de la unién homosexual, exigiendo para ello la
declaracién ante notario de ambas partes); T-911 de 2009 (mediante la cual se rechaz6 la tutela
bajo el argumento de que la sentencia C-366 de 2008 sélo resultaba aplicable a los casos en que la

10 El Estado precis6 que: i) el efecto inter partes implica que el cumplimiento de las érdenes contenidas en el fallo sélo
podra ser reclamado por las partes en el proceso; ii) el efecto inter pares implica que la decisién debe aplicarse en el
futuro a todos los casos similares; y iii) el efecto inter comunis implica que la decisién adoptada por el juez constitucional
“se extienda a las personas que se encuentran en la misma situacién del accionante pero no concurrieron a la actuaciéon
en cuestién como sujetos activos de la misma”.
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muerte del causante hubiera ocurrido con posterioridad a su emisiéntl); y T-051 de 2010
(mediante la cual la Corte Constitucional se apart6 de las anteriores decisiones determinando, con
efectos inter comunis, que la sentencia C-366 de 2008 era aplicable a los casos en los cuales el
fallecimiento del causante ocurrié de manera previa a la emisién de dicho fallecimiento y que para
efectos probatorios de la unién no era indispensdable presentar una declaracion de ambas partes
ante notario).

El Estado indic6 que conforme a su explicaciéon sobre la doctrina del precedente en el derecho
colombiano, no es acertado afirmar que existen dos interpretaciones constitucionales validas sobre
estos aspectos, pues la variacion de la sentencia T-051 de 2010 conllevé a la pérdida de vigencia de
la regla judicial preexistente. Segun el Estado, con posterioridad a la sentencia T-051 de 2010 debi6
darse aplicacidn al precedente establecido mediante dicha decisidn.

El Estado cit6 otras decisiones posteriores en las cuales se reiterd el precedente de la T-051 de
2010. Dichas decisiones son: T-592 de 2010; T-716 de 201112 T-860 de 2011; y T-357 de 2013.
Agregé que en la T-935 de 2014 la Corte Constitucional indicé que no se puede negar la pension de
sobreviviente bajo el argumento de la inexistencia de normas que extiendan dichos beneficios a
parejas del mismo sexo. El Estado cité también algunas decisiones en las cuales la situacién de ser
portador de VIH fue determinante para considerar la procedencia de estas acciones de tutela.

En suma, el Estado alegd que, conforme al precedente consolidado desde la sentencia T-051 de
2010 y reiterado en sentencias posteriores, el sefior Angel Alberto Duque se encuentra plenamente
legitimado para obtener su pensién en caso de acreditar los requisitos para ello. Especificamente
indicé que el sefior Duque cuenta con la posibilidad de efectuar un reclamo formal ante
COLFONDOS que, en su opinién, constituye el mecanismo administrativo a su disposicién.
Asimismo, sefialé que en caso de que su solicitud administrativa no sea resuelta favorablemente, el
sefior Duque cuenta con un recurso judicial, esto es, la acciéon de tutela. Finalmente, el Estado
argument6 que los recursos a disposicion del sefior Duque cuentan con mayor celeridad que el
tramite ante el sistema interamericano.

3.2 Observaciones de la Comision

La Comisién formulara sus observaciones a la presente excepcion preliminar en tres puntos: i) La
extemporaneidad de la mayoria de los argumentos estatales; y ii) El informe de admisibilidad de la
Comision conforme a la informacién disponible en dicho momento; y iii) La inefectividad de los
recursos internos al momento del informe de admisibilidad.

3.2.1 La extemporaneidad de la mayoria de los argumentos estatales

11 Asimismo, en esta decisiéon se consideré que la acciéon de tutela interpuesta no cumplia con el requisito de
subsidiariedad y se reiter6 que la manera de acreditar la unién de hecho era a través de declaracién ante notario de
ambas partes.

12 Cabe mencionar que en el afio 2013 la Corte Constitucional neg6 una solicitud de nulidad de esta sentencia en la cual se
alegaba precisamente el cambio irregular de precedente. En ese sentido, para el momento de la admisibilidad al menos
una de las sentencias que dio aplicacién al cambio de precedente, se encontraba demandada de nulidad y la Corte
Constitucional no habia proferido decision en dicho recurso.
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La Comision recuerda la jurisprudencia constante de la Corte en materia de excepciones de falta de
agotamiento de los recursos internos y, especificamente, respecto de la oportunidad para la
presentacidn de dicha excepcion. En el caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera
de Bayano y sus miembros vs. Panamd, la Corte reiteré dicha jurisprudencia en los siguientes
términos:

Esta Corte ha sostenido de manera consistente que una objecién al ejercicio de la
jurisdiccién del Tribunal basada en la supuesta falta de agotamiento de los recursos internos
debe ser presentada en el momento procesal oportuno, esto es, durante la admisibilidad del
procedimiento ante la Comision!3. Por tanto, de acuerdo a lo anterior, el Estado debe
precisar claramente ante la Comisién durante la referida etapa del tramite del caso, los
recursos que, a su criterio, ain no se agotaron!+. Lo anterior se encuentra relacionado con la
necesidad de salvaguardar el principio de igualdad procesal entre las partes que debe regir
todo el procedimiento ante el Sistema Interamericano. Como la Corte ha establecido de
manera reiterada, no es tarea del Tribunal, ni de la Comisién, identificar ex officio cuales son
los recursos internos pendientes de agotamiento, en razén de que no compete a las 6rganos
internacionales subsanar la falta de precision de los alegatos del Estado. Asimismo, los
argumentos que dan contenido a la excepcidn preliminar interpuesta por el Estado ante la
Comision durante la etapa de admisibilidad deben corresponder a aquellos esgrimidos ante
la Corte?>.

La Comisién recuerda que la peticion inicial del presente caso fue recibida el 8 de febrero de 2005 y
transmitida al Estado colombiano el 8 de marzo del mismo afio. El informe de admisibilidad de la
Comision data de 2 de noviembre de 2011. En ese sentido, la etapa de admisibilidad tuvo lugar
entre el 8 de marzo de 2005 y el 2 de noviembre de 2011, lapso en el cual el Estado cont6 con
amplias oportunidades de presentar su defensa y se respet6 el principio del contradictorio. Como
se indica en la seccion de “Tramite” del informe de admisibilidad 150/11, el Estado present6
observaciones sobre la admisibilidad de la peticion el 6 de febrero de 2006, el 4 de febrero de 2009,
el 7 de julio de 2009 y el 3 de noviembre de 2009.

La extemporaneidad de todo argumento fdctico y juridico posterior al ultimo escrito estatal en la
etapa de admisibilidad

La Comision confirma que el Estado aleg6 la falta de agotamiento de los recursos internos durante
la etapa de admisibilidad ante la Comisién. Sin embargo, la mayoria de los argumentos estatales

13 Corte IDH. Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus Miembros Vs. Panama.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014. Serie C No. 284. Parr. 21.
Citando. Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C No. 1,
parr. 88, y Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de agosto de 2014. Serie C No. 281, parr. 23.

14 Corte IDH. Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus Miembros Vs. Panama.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014. Serie C No. 284. Parr. 21.
Citando. Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Excepciones Preliminares, parrs. 88 y 89, y Caso Hermanos Landaeta
Mejias y otros Vs. Venezuela, parr. 23.

15 Corte IDH. Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus Miembros Vs. Panama.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014. Serie C No. 284. Parr. 21.
Citando. Cfr. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2012 Serie C No. 246, parr. 29, y Caso Brewer Carias Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares.
Sentencia de 26 de mayo de 2014. Serie C No. 278, parr. 77.
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presentados ante la Corte Interamericana son de fecha posterior al tltimo escrito del Estado en la
etapa de admisibilidad y, por lo tanto, resultan extemporaneos.

Especificamente, la Comisiéon destaca que el argumento central del Estado sobre la falta de
agotamiento de los recursos internos, se centra en que a partir de la sentencia T-051 de 2010 se
modificaron las reglas judiciales que impedian la aplicacién de la sentencia C-366 de 2008 cuando
la muerte hubiera tenido lugar antes de dicha decisién y que exigian la declaracidn ante notario de
ambas partes como prueba de la unién homosexual.

Teniendo en cuenta que el altimo escrito del Estado en la etapa de admisibilidad es del afio 2009,
resulta evidente que el Estado se abstuvo de informar a la Comisién, en el momento procesal
oportuno y contando con amplia oportunidad para hacerlo¢, sobre la emisién de la sentencia T-
051 de 2010, sus consecuencias en el andlisis de la admisibilidad de la peticién y las sentencias
posteriores que la ratificaron??.

La Comisién observa que el Estado enfatizé en varios apartes de su contestacion que la sentencia T-
051 de 2010 tuvo lugar antes del informe de admisibilidad de la Comision. Al respecto, tomando en
cuenta las reglas de carga de la prueba citadas y que no le corresponde a los érganos del sistema
interamericano investigar ex officio sobre la idoneidad y efectividad de los recursos, la Comisién
destaca que lo relevante no es la fecha en que tal sentencia fue emitida, sino si la misma fue puesta
en conocimiento de la Comisién oportunamente y de manera debida con la argumentacion
respectiva sobre la relevancia de la misma para el analisis de admisibilidad.

En ese sentido, los argumentos de hecho y de derecho planteados por el Estado en las paginas 80 -
109 de su contestacidn y en otras secciones relativas a las excepciones preliminares que se basan
en la sentencia T-051 de 2010 y posteriores, no fueron puestos en conocimiento de la Comision
oportunamente y, por lo tanto, resultan manifiestamente extemporaneos. Tomando en cuenta que,
como se dijo, la presente excepcién preliminar se sustenta esencialmente en dicha decisién, la
Comision solicita a la Honorable Corte que declare que la totalidad de la excepcion preliminar es
improcedente por basarse informaciéon no presentada oportunamente y, por lo tanto,
extemporanea.

La extemporaneidad de la informacion relativa a la doctrina del precedente v a los efectos de las
sentencias de la Corte Constitucional

Como ya se indico, es posicion reiterada de la Corte Interamericana que los argumentos
presentados por el Estado para sustentar una excepcion preliminar de falta de agotamiento de los
recursos internos ante la Corte Interamericana, deben corresponder a aquellos presentados
durante la etapa de admisibilidad ante la Comisidn.

18 La Comisién hace notar que entre el tltimo escrito del Estado en la etapa de admisibilidad y el referido informe de
admisibilidad, transcurrieron dos afios sin que el Estado presentard informacién o actualizacién alguna que resultara
relevante para efectos del analisis de su excepcién de falta de agotamiento de los recursos.

17 La Comisién nota que al menos dos de ellas tuvieron lugar antes de la emisién del informe de admisibilidad.
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El Estado en su contestacion indicé que la excepcidn preliminar fue presentada oportunamente y
en debida forma, haciendo reiterada referencia al escrito estatal de 7 de julio de 2009 ante la
Comision. Ademas de que como ya fue desarrollado en el acapite anterior, por obvias razones
vinculadas a la fecha del escrito, en el mismo no se hizo referencia a las sentencias T-051 de 2010 y
posteriores, la Comisién considera necesario formular observaciones adicionales que derivan de la
comparacion de dicho escrito con la contestacion ante la Corte.

La Comisién observa que la referencia al requisito de agotamiento de los recursos internos no
incorpora el analisis detallado que ofreci6 el Estado en su contestacién sobre la doctrina del
precedente en el derecho constitucional colombiano ni sobre los mecanismos enumerados para
hacer efectiva la obligatoriedad del precedente. Tampoco hace referencia a la extensa la
concpetualizacion de los efectos de las sentencias de la Corte Constitucional planteada por el
Estado en su contestacion. Todos estos elementos fueron aportados por primera vez y de manera
detallada ante la Corte Interamericana.

En virtud de lo anterior, los anteriores elementos de la contestacion del Estado, al no corresponder
a los argumentos presentados ante la Comision en la etapa de admisibilidad, son extemporaneos.
En consecuencia, estos argumentos tampoco deben ser considerados por la Honorable Corte al
resolver la presente excepcion preliminar.

Ademas, la Comision no deja de notar, con ocasion la regla de correspondencia que busca preservar
la seguridad juridica en el proceso interamericano, que respecto de algunos puntos incluso el
Estado ofrece un planteamiento contradictorio al realizado ante la Comision. Asi, por ejemplo,
respecto de los efectos temporales de la sentencia C-366 de 2008, en su escrito de 7 de julio de
2009 el Estado present6 una suerte de falta de certeza y, por lo tanto, ofrecié a la accién de tutela
como el mecanismo iddneo y efectivo para lograr “la eventual” aplicacién de dicha sentencia a
situaciones configuradas en el pasado. Por el contrario, ante la Corte, el Estado afirmoé
categéricamente que la sentencia tiene efectos retrospectivos y con base en ello sustenté parte
importante de la excepcion preliminar. Asimismo, el Estado indicé en dicho escrito de 7 de julio de
2009 que la sentencia T-1241 de 2008 indicaba que era posible probar la unién homosexual
mediante una declaracién unilateral ante notario. En contradicciéon con ello, en su escrito de
contestacion el Estado indicéd que la misma sentencia se establecié que la unién homosexual debia
ser acreditada “mediante declaracion de los interesados” sin hacer referencia a la posibilidad de
una declaracidn unilateral.

3.2.2 El informe de admisibilidad de la Comision conforme a la informacion disponible en
dicho momento

Habiendo planteado la extemporaneidad de toda la argumentacién alrededor de la sentencia T-051
de 2010, la Comision resalta que el informe de admisibilidad 150/11 de 2 de noviembre de 2011 se
baso en la informacion disponible en ese momento, tomando en cuenta la evolucién jurisprudencial
mediante la sentencia C-366 de 2008 y la inica sentencia informada por el Estado en la etapa de
admisibilidad, la sentencia T-1241 de 2009. Asimismo, tomé en cuenta otras decisiones aportadas
oportunamente por los peticionarios.
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A continuacion se cita la parte relevante del analisis de admisibilidad:

(...) En ese sentido, de acuerdo a su practica reiterada, la Comisién procede a valorar el
requisito de agotamiento de los recursos internos a la luz de las circunstancias actuales que
el Estado informd como relevantes para el analisis de dicho requisito.

Al respecto, la Comisién observa en primer término que la Corte Constitucional mediante
sentencia de tutela T-911-09 establecié que la sentencia C-336 de 2008 sélo tiene efectos
hacia el futuro por lo que

[...] no es posible reclamar los efectos derivados de la sentencia C-336 de 2008 respecto de
situaciones consolidadas antes de su pronunciamiento. Por ello, aunque naturalmente es
valido pretender su aplicaciéon para el caso de uniones maritales homosexuales iniciadas
desde antes de esa fecha, es claro que en todos los casos sera necesaria la declaracién
notarial a la que alli se hizo referencia, y que dicha diligencia, asi como el fallecimiento de la
persona que generaria el derecho a la pension en cabeza del compafiero del mismo sexo,
deberan haberse producido con posterioridad a la expedicién de dicha providencia, la cual
tuvo lugar el 16 de abril de 2008.

En segundo término, la Comisién observa que en cuanto a los requisitos para acreditar el
vinculo de la unién de hecho cuando un integrante de la pareja ya ha fallecido, lo cual
constituye un presupuesto para acceder a la pension de sobrevivencia, contrario a lo
seflalado por el Estado, la sentencia T-1241 de 2008 establecié que “debe existir, cuanto
menos, una declaracién juramentada ante notario ya que la sola manifestacién informal de
uno de los miembros de la presunta pareja no tiene el poder de acreditar la voluntad de
conformar un lazo de manera permanente” y en esa misma linea la sentencia T-911 de 2009
establecié que “debe existir constancia suficiente, mediante declaracién ante notario, de la
voluntad que la persona fallecida hubiere tenido de conformar una unién marital de hecho
junto con la persona que posteriormente pretende el derecho a la pensiéon de
sobrevivientes”. En vista de los precedentes constitucionales mencionados, la Comisién
observa que el fallecimiento del compafiero de Angel Alberto Duque se produjo con
anterioridad a la sentencia C-336 de 2008 por lo que sus efectos no lo benefician.

En vista de lo anterior, la Comisién concluye que el reclamo de los peticionarios, analizado a
la luz de las circunstancias actuales, se enmarca dentro de la excepcion al agotamiento de los
recursos internos prevista en el articulo 46(2)(a) de la Convencién que establece que dicha
excepcion se aplica cuando “no exista en la legislacién interna del Estado de que se trata el
debido proceso legal para la protecciéon del derecho o derechos que se alega han sido
violados”.

Como puede observarse, al momento de pronunciarse sobre la admisibilidad de la peticidn, la
informacién actualizada con que contaba la Comisién consistia en la sentencia C-366 de 2008 que
reconocié el derecho de las parejas homosexuales a la pensiéon de sobrevivientes y en dos
sentencias adicionales. Una de ellas establecia que la manera de probar la unién homosexual era a
través de la declaracion de las partes ante notario. La otra indicaba que la sentencia C-366 de 2008
no aplicaba a situaciones en las cuales el causante hubiere fallecido antes de la emisién de la
sentencia. En ese escenario jurisprudencial puesto en conocimiento de la Comisién, resultaba
evidente en ese momento que el sefior Angel Alberto Duque no podia beneficiarse de la sentencia
C-366 de 2008y, por lo tanto, resultaban aplicables las excepciones al requisito de agotamiento de
los recursos internos.
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En virtud de lo anterior, la Comisién reitera que emitié su informe de admisibilidad con base en la
informacién disponible al momento de dicho pronunciamiento, tras otorgar ampliar posibilidad de
argumentacion y presentacién de informacién a ambas partes y de conformidad con las
disposiciones convencionales y reglamentarias aplicables.

3.2.3 La inefectividad de los recursos internos al momento del informe de admisibilidad

De manera subsidiaria y ain aceptando en gracia de discusién la relevancia de la sentencia T-051
de 2010 para el analisis de la excepcion de falta de agotamiento de los recursos internos, la
Comision destaca que existe amplia informacién que indica que al menos para los afios 2010 y
2011 (este ultimo, afo del informe de admisibilidad), independientemente de las reglas judiciales
establecidas en dicha sentencia, existia una practica reiterada de desconocimiento de tales reglas
tanto por autoridades administrativas, como por las propias autoridades juidiciales a cargo de
resolver las acciones de tutela.

Este contexto de falta de implementacién efectiva de lo dispuesto en la sentencia T-051 de 2010 en
la cual el Estado basa su argumentacion, fue explicitada por la propia Corte Constitucional en dos
de las decisiones citadas en la contestacion.

Asi, en la T-592 de 2010 la Corte Constitucional reconocié que “la aplicacién e interpretaciéon
restrictiva que vienen realizando tanto las autoridades administrativas y judiciales como de las
administradoras de los fondos de pensiones, respecto a lo establecido en la parte resolutiva de la
sentencia C-366 de 2008 incide de modo negativo en el goce efectivo del derecho de las parejas del
mismo sexo a acceder, bajo las mismas condiciones en que lo hacen las parejas heterosexuales, al

reconocimiento y pago de la pensién de sobreviviente. Practica que desconoce el caracter
vinculante y obligatorio de las sentencias de constitucionalidad, dado su caracter erga omnes” (el
resaltado no corresponde al original).

En la misma linea, en la sentencia T-860 de 2011, mismo afio del informe de admisibilidad, el
Estado indicé que “las autoridades administrativas y judiciales suelen negar la solicitud de pensién
de sobrevivientes a las personas miembros de una pareja del mismo sexo a quienes su derecho se
causo con anterioridad a la notificacién de la sentencia C-336 de 2008, argumentando que para el
momento del fallecimiento, legalmente no era viable que aquellas accedieran a dicha prestacion
social (...) dicha interpretacién vulnera los derechos fundamentales de las parejas del mismo sexo
al desconocer el mandato de igualdad de trato consignado en el articulo 13 superior, es decir, la
interpretacion restrictiva de los efectos de dicha sentencia no tiene una justificaciéon objetiva desde
el punto de vista constitucional y, por el contrario, al haberse convertido en una practica reiterada
tanto por parte de autoridades administrativas y judiciales como por parte de las entidades
administradoras de los fondos de pensiones, incide de modo negativo en el goce efectivo del
derecho de las parejas del mismo sexo a acceder, bajo las mismas condiciones en que lo hacen las

parejas heterosexuales, al reconocimiento y pago de la pensién de sobreviviente” (el resaltado no
corresponde al original).
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En ese escenario reconocido por la Corte Constitucional como una practica reiterada de las
autoridades administrativas y judiciales a cargo de resolver las acciones de tutela, evidencia que,
aun considerando la sentencia T-051 de 2010, en la practica, existia al momento del informe de
admisibilidad un contexto de interpretacién restrictiva y de desconocimiento de las variaciones
judiciales que dicha sentencia supuso. En tal contexto, no resultaba razonable al momento del
informe de admisibilidad exigir al sefior Duque que interpusiera una nueva accién de tutela para
lograr la proteccion de sus derechos, a sabiendas de que derivado de la practica reiterada descrita
por la Corte Constitucional, la misma seria muy probablemente rechazada y su Unica posibilidad
seria la seleccién a revisién por parte de dicho Alto Tribunal. Como es de conocimiento publico,
menos del 1% de las sentencias de tutela son seleccionadas por la Corte Constitucional para
revision.

En virtud de lo anterior, la Comision solicita a la Corte que en caso de no dar lugar a los argumentos
relativos a la extemporaneidad, tome en consideracion que para la fecha del informe de
admisibilidad, la sentencia T-051 de 2010 no habia sido efectivamente implementada y, por el
contrario, existia una practica reiterada de desconocimiento de su contenido por parte de las
autoridades llamadas a resolver el reclamo administrativo y la tutela judicial invocados por el
Estado como los recursos que el sefior Angel Duque debi6 agotar.

4. Sobre la excepcion preliminar tanto principal como subsidiaria en cuanto a los hechos en
los cuales se sustentan las alegadas violaciones de los derechos establecidos en los articulos
4.1y 5.1 de la Convencion.

El Estado argument6 que los alegatos facticos de los representantes relativos a las afectaciones al
sefior Duque como consencuencia de la alegada suspensiéon del tratamiento tras la negativa
recibida sobre el reconocimiento de su pension, resultan manifiestamente infundados pues no se
sustentan en elemento probatorio alguno. Subsidiariamente, el Estado alegd que sobre estos
aspectos no se agotaron los recursos internos. Especificamente, indicé que el sefior Duque tenia a
su disposicion la accion de tutela para hacer efectivos sus derechos a la salud, a la vida e integridad
personal. El Estado colombiano cité una serie de sentencias de tutela de la Corte Constitucional
que, en su consideracion, demuestran la efectividad de dicha accion frente a situaciones similares a
las que los representantes indicaron que el sefior Duque enfrent6 en cuanto a su tratamiento
médico tras el rechazo de su pension.

La Comisién observa que la determinacidon de si un hecho alegado por una parte se encuentra
probado o no, corresponde al fondo del asunto y no constituye una causal de inadmisibilidad bajo
el articulo 47 de la Convencién Americana. Si bien como indica el Estado colombiano, la Corte
Interamericana aun no se ha pronunciado a profundidad sobre la causal de inadmisibilidad
consistente en el caracter “manifiestamente infundado” de una peticién o su “total improcedencia”,
la Comision aplica dicha causal en todos sus informes de admisibilidad. Asi, en la seccién
denominada “Caracterizacion” la Comisién analiza precisamente si la peticiéon es manifiestamente
infundada o si resulta evidente su total improcedencia.
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La naturaleza de dicho analisis es descrito por la Comision en sus informes de admisibilidad en los
siguientes términos:

A los efectos de la admisibilidad, la Comisién debe decidir si los hechos alegados pueden
caracterizar una violacién de derechos, segtin lo previsto en el articulo 47.b de la Convencién
Americana, o si la peticion es “manifiestamente infundada” o es “evidente su total
improcedencia”, conforme al inciso c¢) de dicho articulo. El criterio de evaluacién de esos
requisitos difiere del que se utiliza para pronunciarse sobre el fondo de una peticion; la
Comisién debe realizar una evaluacién prima facie para determinar si la peticién establece el
fundamento de la violacién, posible o potencial, de un derecho garantizado por la
Convencién Americana, pero no para establecer la existencia de una violaciéon de derechos.
Esta determinacion constituye un andlisis primario, que no implica prejuzgar sobre el fondo
del asunto.

En efecto, la Comisién no analiza en la etapa de admisibilidad si existe prueba o no para acreditar
los hechos alegados, sino si, de ser probado en la etapa de fondo, un hecho puede constituir una
violacién a la Convencién Americana o a otros instrumentos interamericanos aplicables. La
Comisién reitera su posicion en el sentido de que las cuestiones probatorias pertenecen
esencialmente al analisis de fondo y, por lo tanto, la excepcién preliminar basada en el articulo 47
de la Convencién Americana resulta improcedente.

Cabe mencionar que, en todo caso, hasta el momento se ha ofrecido y presentado ante la Honorable
Corte la prueba documental, quedando adn pendiente la practica de la prueba testimonial y pericial
de la cual podrian surgir elementos relevantes para profundizar en el marco factico sobre el
componente del caso relativo a los efectos de la negativa de la pensién en la vida, integridad
personal y salud del sefor Angel Duque, esbozados en términos generales en el informe de fondo
de la Comision.

Finalmente, en cuanto al argumento subsidiario del Estado de falta de agotamiento de los recursos
internos, la Comisiéon formula dos observaciones. La primera de ellas tiene que ver con que el
Estado colombiano ya conté con la oportunidad de resolver la situacion relativa a la salud del sefior
Angel Alberto Duque, pues este tema fue expresamente planteado mediante la accién de tutela que
fue negada en dos instancias y no fue seleccionada por la Corte Constitucional para revision. Por
otra parte, la Comision destaca que la violacion principal en el presente caso es la negativa al
reconocimiento de los derechos pensionales del sefior Angel Duque. Las circunstancias a las que
pudo estar expuesta la victima en cuanto a su tratamiento de salud, constituyen hechos conexos a la
violacién principal y, en tal circunstancia, no es la practica de los érganos del sistema
interamericano, por no atender a parametros de razonabilidad, exigir el agotamiento de los
recursos internos de manera separada y auténoma frente a cada uno de los efectos derivados de
una violacién principal.

En virtud de lo anterior, la Comisidn solicita a la Honorable Corte que desestime la excepcion
preliminar sobre el caracter manifiestamente infundado de un componente del presente caso asi
como la excepcion subsidiaria de falta de agotamiento de los recursos internos.
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