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[...] Las normas que gobiernan la sustitucion pensional son las vigentes a la fecha
del deceso del causante (...) toda vez que este es el momento a partir del cual
surge el derecho de los beneficiarios del pensionado [...] [E]l sefior (...) obtuvo el
reconocimiento de su pensiéon de jubilacion en calidad de docente (en) diciembre
de 2001 proferida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
(...), motivo por el cual le resulta aplicable el régimen de sustituciéon pensional
contenido Decreto 1160 de 1989 reglamentario de la Ley 71 de 1988. Lo anterior
teniendo en cuenta que el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 exceptua de la
aplicacion del régimen general de pensiones a aquellos docentes cuyas
prestaciones se encuentren a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio creado por la Ley 91 de 1989 y para el asunto en discusion la
pension cuya sustitucion se pretende esta totalmente a cargo de dicho Fondo que
fue quien reconocié el derecho prestacional a favor del causante. [...] [L]a
sustitucion pensional es una institucion legal creada para brindar de proteccion a
los familiares de la persona fallecida con el fin de mantener las condiciones
econdémicas y garantizar al nucleo familiar la estabilidad necesaria para continuar
viviendo en circunstancias dignas, en otras palabras, su objetivo es mantener la
seguridad econdémica de los beneficiarios del pensionado fallecido. Al respecto, la
citada Ley 71 de 1988 recogi6 los derechos minimos en materia de sustituciones
pensionales en favor de los afiliados de cualquier naturaleza de las Entidades de
Prevision Social del Sector Publico en todos sus niveles. [...] [E]n su articulo 3
extendid las previsiones sobre sustitucion pensional de las Leyes 33 de 1973, 12
de 1975, 44 de 1980 y 113 de 1985, en forma vitalicia al conyugue supérstite, al
compafiero o compafiera permanente, a los hijos menores o invalidos y a los
padres o hermanos invalidos que dependan econdmicamente del pensionado
fallecido. [E]l Decreto 1160 de 1989 reglamentario de la Ley 71 de 1988, preciso
los casos en los que resulta procedente la sustitucion del derecho pensional, los
beneficiarios de la misma, la cuantia y porcentaje correspondiente de acuerdo al
orden sucesoral, y la forma de probar la calidad bajo la cual se acude. [...] [S]i el
compafiero permanente pretende acceder a la sustitucion pensional debera
acreditar su calidad, esto es, que hizo vida marital con el causante un afio antes
de su muerte y que dependia econémicamente de él. Sobre el derecho a la
sustituciéon pensional entre parejas del mismo sexo, la Sala de Subseccion
advierte que mediante sentencia de constitucionalidad C-336 de 2008 (...) la Corte
Constitucional (...) indicar que no existe en el ordenamiento juridico norma que
autorice un trato discriminatorio en virtud del cual las personas que conforman
parejas homosexuales no puedan acceder a la pensién de sobrevivientes. [...] En
ese orden de ideas (...) la Sala estima que las parejas del mismo sexo tienen igual
derecho a la sustitucion pensional que las parejas heterosexuales por cuanto no
existe justificacion constitucional o legal en el ordenamiento juridico colombiano
gue avale el trato diferenciado hacia las personas que, por ejercer su libre
desarrollo de la personalidad y la libertad de opcion sexual se decidan por
conformar una pareja homosexual como sucede en el caso en concreto. [...] En
cuanto a la compatibilidad de la pensién gracia con la pension de jubilacion, el
ordinal a) del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, dispuso: «Los
docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de las
Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas normas que las hubieren
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pensién gracia,



se les reconocera siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos.
Esta pension seguira reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision Social
conforme al Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la pension ordinaria de
jubilacion, adn en el evento de estar a cargo total o parcial de la Nacion.» [...] [L]a
pension gracia si es compatible con la pensién de jubilacidbn por expresa
disposicion legal, de modo que es una excepcion al articulo 128 de la Constitucion
Politica que se extiende a los beneficiarios de la sustitucion pensional pues no
existe norma que prescriba lo contrario, posicion que ha sido consistente en esta
Corporacion en reiterada jurisprudencia. [...]
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[L]a Subseccién considera que la sustitucion pensional es un derecho que se
causa constantemente, que no existe un término para solicitarlo y que para el caso
resulta valida la respuesta de la testigo quien asegura que el demandante tenia
temor de reclamar su derecho por el rechazo al ser una pareja homosexual, como
efectivamente sucedi6 cuando el Fondo se negé a reconocerlo por el simple hecho
de su condicién sexual. [...] [E]l Fondo interpretd mal la norma aplicable y con ello
vulneré los derechos fundamentales a la dignidad humana, libre desarrollo de la
personalidad, libertad sexual y seguridad social (...) toda vez que, en lugar de
estudiar si cumplia 0 no con los requisitos para acceder a la sustitucion pensional
pretendida decidié descartar su solicitud en razén a su condicién sexual. [...]
[S]obre la evidente transgresion a los derechos fundamentales del demandante
con sustento en un argumento manifiestamente inconstitucional y discriminatorio,
la Subseccioén recuerda que el control de convencionalidad se cre6 en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos con el propoésito de contar con un
instrumento efectivo para la defensa de los derechos y los principios democraticos
previstos en la Convencién Americana de Derechos Humanos, a los que resultan
sujetas todas las autoridades de los estados que la ratifican, incluidos los jueces
en cumplimiento del mandato constitucional de sometimiento al imperio de la
Constitucion y de la ley. En el ambito del bloque de constitucionalidad, en el
derecho colombiano se encuentran incorporadas las normas sobre derechos
fundamentales y desde esa perspectiva en el contexto de la reparacién integral a
las victimas, la Convencién Americana de Derechos Humanos en su articulo 63.1.
dispone la reparacion integral. [...] [L]a garantia de no repeticion esta conformada
por las acciones orientadas a impedir que se vuelvan a realizar las conductas que
afectaron los derechos de las victimas, las cuales se deben adecuar a la magnitud
y naturaleza de la ofensa. Igualmente, se ha establecido que tal garantia esta
relacionada con la obligacion del Estado de prevenir las graves violaciones de los
DDHH a través de medidas juridicas, politicas, administrativas y culturales que
permitan la protecciéon de los derechos. En las garantias de no repeticion, el
Estado debe adoptar proyectos y programas que comprendan acciones
afirmativas, econdmicas y politicas, cuando las violaciones graves y manifiestas a
las normas Internacionales de Derechos Humanos ya se han consumado, con el
fin de que las victimas no vuelvan a sufrir estas violaciones. Estas medidas estan
encaminadas también a definitivamente modificar dispositivos y conductas que
promuevan tales violaciones, al cese de los grupos armados ilegales, y al
desarrollo de politicas de proteccion y promocion de los derechos humanos. [L]a
Sala de Subseccion rechaza cualquier acto discriminatorio contra la poblacion
vulnerable LGTBI y particularmente la discriminacion ejercida por la entidad



demandada (...) por lo tanto, como garantia de no repeticion a estos hechos, se
ordenard a la entidad demandada que en un término no mayor a 30 dias
siguientes a la notificacion de la presente providencia, capacite a sus empleados
sobre diversidad sexual y proteccion de los derechos de la poblacion LGTBI frente
al acceso de los derechos pensionales. Lo anterior con el propdsito de no incurrir
nuevamente en los hechos que dieron origen al presente proceso, el cual dilata de
forma flagrante la justicia al justificar la negativa a una sustituciéon pensional por
una razén que claramente es inconstitucional y contraria al articulo 24 de la
Convencidn. [...] Lo expuesto en precedencia pone de manifiesto la necesidad de
avanzar en la garantia de los derechos fundamentales de las personas
sexualmente diversas, mas aun cuando la misma Carta Politica de 1991
establecié un régimen juridico esencialmente inclusivo, en el cual debemos caber
todos los habitantes del territorio nacional.
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PERSPECTIVA DE GENERO. DERECHO A LA IGUALDAD DE LAS
PERSONAS SEXUALMENTE DIVERSAS. GARANTIA DE NO REPETICION

ASUNTO

Conoce la Sala de Subseccion del recurso de apelacién interpuesto por la entidad
demandada contra la sentencia del 6 de julio de 2018, proferida por el Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, que accedidé a las pretensiones de la
demanda.

I. ANTECEDENTES

1. Lademanda



1. El sefior Jorge Edgar Rodriguez Salas, actuando por conducto de apoderado
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 del CPACA, demandé a la Nacion — Ministerio de
Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a
la FIDUPREVISORA S.A. y al Municipio de San José de Cucuta — Secretaria de
Educacion Municipal de Cucuta, el reconocimiento de las siguientes declaraciones
y condenas:

2. Pretensiones?

2. La nulidad del acto administrativo de fecha 12 de diciembre de 2013 expedido
por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual
se le nego el reconocimiento y pago de la sustitucion pensional en calidad de
compariero permanente del causante Manuel Rodolfo Alvarez quien en vida
percibia una pension de jubilacion.

3. A titulo de restablecimiento del derecho solicité condenar a las entidades
demandadas a lo siguiente:

a. Reconocer y pagar la sustitucién pensional a su favor de forma vitalicia en
calidad de compafiero permanente del sefior Manuel Rodolfo Alvarez
Portilla (g.e.p.d), cuya pension se hizo efectiva a partir del 24 de agosto de
2003, en cuantia de $1.522.071.00 mensual.

b. Pagar las mesadas pensionales dejadas de percibir desde el 24 de agosto
de 2003, fecha en la cual adquirié su condicion de beneficiario, con el
reajuste de Ley y los intereses hasta el dia de hoy.

c. Pagar los perjuicios morales ocasionados en razon a la negativa de
reconocimiento pensional.

d. Indexar los valores que se reconozcan desde el fallecimiento del causante
hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia que ponga fin al proceso.

3. Fundamentos facticos?

La demanda se fundamenté en los siguientes hechos:

4. El causante de la pension, Manuel Rodolfo Alvarez Portilla (g.e.p.d.), fue
nombrado mediante Resolucion No. 903 del 23 de abril de 1971 como docente en
la Institucién Educativa «Instituto de Enseflanza Medida Diversificada INEM José
Eusebio Caro» de la ciudad de Cdcuta y luego, el 31 de julio de 1975, fue
promovido a Director de ese Instituto a través de la Resolucién No. 3041 de 1975.

5. El 4 de junio de 2001, el sefior Manuel Rodolfo Alvarez Portilla solicitd la
pension de jubilacion ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, quien resolvio reconocerle la prestacion social mediante Resolucion
No. 0993 del 10 de diciembre de 2001 en cuantia de $1.522. 071.00, a partir del
20 de mayo de 2001.

6. El 13 de enero de 2003, el sefior Manuel Rodolfo Alvarez Portilla presento
renuncia al cargo que fue aceptada desde el 17 de enero de 2003 mediante el
Decreto 00268 del 3 de marzo de 2003 expedido por el Gobernador del
Departamento de Norte de Santander.

1 Folio 2 a 5 del expediente.
2 Folios 5 a 6 del expediente.



7. El sefior Manuel Rodolfo Alvarez Portilla sostuvo una relacién sentimental con
el demandante, Jorge Edgar Rodriguez Salas, por 14 afios y 3 meses, desde
diciembre de 1989.

8. El 24 de agosto de 2003, el sefior Manuel Rodolfo Alvarez Portilla fallecio
después de una larga enfermedad, motivo por el cual el sefior Jorge Edgar
Rodriguez Salas solicitd la pension de sobreviviente en calidad de compafero
permanente.

9. Ante la peticion anterior, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a través de acto administrativo del 12 de diciembre de 2013, resolvid
negar la sustitucion pensional con sustento en que esta no resultaba procedente
entre comparieros del mismo sexo. Ademas, no le indicé los recursos procedentes
contra esa decision.

10. El sefior Jorge Edgar Rodriguez Salas dependia econdmicamente de su
compariero permanente el fallecido Manuel Rodolfo Alvarez Portilla, y sufre del
sindrome de inmunodeficiencia adquirida, por consiguiente, es un sujeto de
especial proteccion por el riesgo inminente de su muerte.

4. Normas violadas y concepto de violacion?

11. Se invocd en la demanda la violacion de las siguientes disposiciones
normativas: los articulos 5, 6, 7, 8, 9 y subsiguientes de la Constitucion Politica, el
articulo 138 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo y normas que lo reglamentan, y los articulos 1, 2, 7, 12, 32 y 29 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

12. Aunado a lo anterior, se aleg6 el desconocimiento de las sentencias C-336 de
2008, T-051 de 2010, T-860 de 2011 proferidas por la Corte Constitucional y la
sentencia en el caso Duque vs Colombia del 26 de febrero de 2016 expedida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

13. Como concepto de violacion el demandante adujo, en primer lugar, que el acto
administrativo reprochado no sefial6 los recursos procedentes segun lo
consagrado en el articulo 69 del CPACA, lo cual, afirma, invalid6 la notificacion,
resto eficacia a la decisidon y vulnero sus derechos de defensa y de contradiccion.

14. Seguidamente, sostuvo que el acto administrativo demandado violo el
régimen legal aplicable y el derecho que le asiste a la sustitucién pensional porque
se abstuvo de analizar el cumplimiento de los requisitos dispuestos en el Decreto
1160 de 1989 reglamentario de la Ley 71 de 1988, aplicable al caso, por tratarse
de un régimen exceptuado de la Ley 100 de 1993, bajo el argumento de su
condicion homosexual.

15. En ese sentido, advirtié que si cumple con las exigencias de la norma arriba
citada puesto que en su calidad de compafiero permanente se encuentra dentro
del primer grado de beneficiarios de dicha prestacion social y esta acreditado que
sostuvo una relacion sentimental y de convivencia con el causante por mas de 14
afos continuos anteriores a su muerte.

16. Congruente con lo anterior, expresé que CAJANAL mediante Resolucion UGM
055933 del 17 de septiembre de 2012 le reconocié la pension gracia como
beneficiario del sefior Manuel Rodolfo Alvarez Portilla y que esta no es
incompatible con la pension de jubilacion requerida de conformidad con la

3 Folios 6 a 16 del expediente.



jurisprudencia del Consejo de Estado.

17. Por otra parte, manifestd que el acto administrativo increpado transgredio las
garantias constitucionales que le asisten a los compafieros permanentes del
mismo sexo, en el entendido que la Corte Constitucional en sentencias C-075 de
2007, C-811 de 2007, C-336 de 2008 y T-051 de 2008, reconocio que las parejas
homosexuales tienen derecho a percibir la pension de sobrevivientes en igualdad
de condiciones que las parejas heterosexuales y que no existe fundamento
juridico para obstaculizar el goce de esta prerrogativa imponiendo pruebas
innecesarias relacionadas con la demostracion de la convivencia.

18. Sumado a lo expuesto, resaltd6 que la decision aqui discutida es
eminentemente discriminatoria y le ha ocasionado graves perjuicios morales como
sujeto de especial proteccion por cuanto ha tenido que soportar por 4 afos la
negativa de sus derechos, los sefialamientos por su orientacion sexual y los
costos que ha implicado acudir a esta via judicial.

19. Finalmente indicO que el medio de control presentado se encuentra
exceptuado del término de caducidad por tratarse del derecho a la pension como
prestacion periodica.

5. Contestaciéon de la demanda

20. La Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio* se opuso a las pretensiones y los hechos de la
demanda y manifesté que se atiene a lo que resulte probado dentro del proceso.

21. Como sustento de su posiciéon explico, de forma general, los requisitos para
acceder a la pensién de sobrevivientes de acuerdo con la Ley 100 de 1993, esto
es, la calidad de beneficiario, tener mas de 30 afios y hacer vida marital con el
causante durante un lapso no inferior a 5 afios continuos con anterioridad al
fallecimiento del causante.

22. Lo mismo sucedid en relacion con la pensidon post-mortem, preciso las
exigencias contempladas en la Ley 91 de 1989, 12 de 1975, 71 de 1988 y los
Decretos 3752 de 2003 y 3552 de 2008, pero no precisd las razones por las
cuales nego la solicitud prestacional del demandante.

23. Formulo las excepciones de (i) vinculacion del litisconsorte refiriéndose a la
Fiduprevisora S.A. por ser quien administra el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y al Municipio de San José de Cucuta, (ii) falta de
legitimacion en la causa por pasiva, toda vez que no es la entidad encargada de
tramitar ni de pagar la prestacion social requerida, (iii) prescripcién relacionada
con las mesadas causadas en los Ultimos tres afios en caso que prosperen las
pretensiones, y, (iv) genérica o innominada en cuanto a declarar cualquiera que
resultara probada.

24. El Municipio de San José de Culcuta® se opuso a la prosperidad del medio
de control pues afirmé que no tiene injerencia alguna en la decisiones que adopta
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ya que, en
cumplimiento de la normatividad, no es mas que un gestor en el tramite de la
pension solicitada.

25. De acuerdo con lo anterior, asegurd que ha cumplido con los fines esenciales
del Estado, ha promovido la igualdad entre los administrados y ha garantizado los

4 Folios 69 a 86 del expediente.
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derechos laborales de sus empleados, especialmente los del magisterio quienes
tienen un régimen especial administrado por el precitado Fondo.

26. Formulé las excepciones de (i) falta de legitimacion en la causa por pasiva por
cuanto la entidad llamada a responder por el reconocimiento de la sustitucion
pensional que le fue negada al demandante no es la entidad territorial sino el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y (ii) genérica referida a
que se declare cualquier otra excepcién que resulte probada.

6. Audiencia Inicial

27. El 24 de octubre de 2017, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander
celebré audiencia inicial® en la que resolvié (i) declarar fallida la conciliacion, (ii)
declarar no probadas las excepciones previas formuladas por el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio de vinculacion al litisconsorte, toda vez
que la Fiduprevisora S.A. y el Municipio de San José de Cudcuta ya se encuentran
vinculadas al proceso y dentro de sus funciones esta el reconocimiento de las
prestaciones de sus afiliados, (ii) declarar no probada la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva del Municipio de San José de Culcuta porgue a
través de su Secretaria de Educacion elabora y remite el proyecto de acto
administrativo de reconocimiento de prestaciones econémicas a cargo del Fondo,
(iii) resolver la excepciones de prescripcidon y genérica en la sentencia, (iv) fijar el
litigio en los siguientes términos:

« ¢Si hay lugar a declarar la nulidad del oficio del 12 de diciembre de 2013,
expedido por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por medio
de cual le inform6 al accionante que su sustitucion de la pension de jubilacién ha
sido negada por la Fiduprevisora, ya que conforme a la ley 91 de 1989 y el Decreto
1160 de 1989 el Fondo no reconoce sustitucion pensional a compaferos
permanente del mismo sexo, y en consecuencia ordenarse el reconocimiento y
pago de la sustitucion pensional en favor del sefior Jorge Edgar Rodriguez Salas,
a partir del 24 de agosto de 2003, no obstante que la Nacion Ministerio de
Educacion -FOMAG y el Municipio de San José de Cudcuta se oponen a las
pretensiones de la demanda? »’ Destacado de la Sala.

28. Igualmente resolvié (v) dar valor probatorio a los documentos allegados al
expediente, y (vi) convocar a audiencia de pruebas luego de decretar las pedidas
por las partes y otras de oficio.

7. La sentencia de primera instancia

29. El 6 de julio de 2018, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander® profiri6
sentencia de primera instancia mediante la cual resolvio (i) declarar la nulidad del
acto administrativo demandado, (ii) ordenar a la Nacién — Ministerio de Educacién
— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocer la pension de
sobrevivientes al demandante, efectiva a partir del 25 de agosto de 2003, (iii)
pagar las mesadas pensionales a partir del 6 de agosto de 2010 por prescripcion
trienal, (iv) absolver al Municipio de San José de Cucuta, (v) negar las demas
pretensiones de la demanda, y (vi) abstenerse de condenar en costas.

30. Como fundamento de la decisién, aseguré que el acto administrativo
demandado se encuentra viciado de las causales de nulidad de violacion de las
normas superiores y de falsa motivacion al negarle al accionante la solicitud de
sustitucion pensional porque no existe una justificacion juridica para concluir que

6 Folios 139 a 143 del expediente
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las personas del mismo sexo no tienen derecho a la sustitucion pensional de su
pareja fallecida.

31. Al respecto, indicé que la decisibn de la administracion desconocié la
vinculatoriedad de las sentencias C-075 de 2007, C-521 de 2007 y C-366 de
2008 proferidas por la Corte Constitucional las cuales se encontraban vigentes a la
fecha de ejecucion del acto demandado y son de obligatorio cumplimiento para
todas las autoridades y personas segun lo dispuesto en los articulos 243 de la
Constitucion Politica y 48 de la Ley 270 de 1996.

32. En esa linea de ideas, advirti6 que en el proceso se encuentran acreditados
los elementos necesarios para reconocerle el derecho a la sustitucion pensional
pretendida por el sefior Jorge Edgar Rodriguez Salas puesto que de los
testimonios recaudados (rendidos por los sefiores Maylia Rodriguez Salazar y
Pedro Alfonso Sudrez Suescun) y las declaraciones extra juicio (rendidas por los
sefiores Francisco Alfredo Tarazona Montafiez, Carmen Colombia Contreras
Céceres y del propio demandante) se logré demostrar que él era pareja del sefior
Manuel Rodolfo Alvarez Portilla desde el afio 1988, vivian bajo un mismo techo en
un apartamento de uno de los bloques del barrio Zulima de la ciudad de Cudcuta y
asistian a eventos sociales y familiares por un periodo cercano a los 15 afios,
desde 1988 hasta el momento de la muerte del causante cuando lo acompafio en
el sufrimiento de una enfermedad que lo obligdé a recibir tratamiento de dialisis
durante sus ultimos afos de vida.

33. Igualmente se probd, del material probatorio precitado, que el causante
asumia los gastos econdémicos del sefior Jorge Edgar Rodriguez Salas, quien no
laboraba para la época, de modo que dependia econémicamente del sefior
Manuel Rodolfo Alvarez Portilla.

34. Por otra parte, sefial6 que el Municipio de San José de Cuacuta no es el
llamado a responder por el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales
reclamadas por los docentes puesto que, si bien el acto demandado fue proferido
por la Secretaria de Educacion Municipal, ello lo fue en cumplimiento de lo
previsto en el Decreto 2831 de 2005 que le asigna a la entidad territorial el deber
de recibir las solicitudes de los afiliados, sin embargo, es a la Nacion a través del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a quien le corresponde su
reconocimiento y pago, motivo por el cual resolvié negar las solicitudes respecto a
esta parte procesal.

35. En cuanto a la prescripcion de las mesadas pensionales decidié declarar la
configuracion de esta excepcion en relacion con las mesadas causadas con
anterioridad al 6 de agosto de 2010 en el entendido que la solicitud de sustitucion
pensional se present6 el 6 de julio de 2013 y la demanda solo se interpuso en el
afno 2017.

36. Por ultimo, sobre los perjuicios morales solicitados sostuvo que no se
encontraban probados en el proceso, en consecuencia, no accedid a estas
pretensiones.

8. El recurso de apelacion

37. La Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio® presentd recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia por los siguientes motivos:

9 Folios 315 a 327 del expediente.



38. La sustitucion pensional se reconoce siempre y cuando se cumplan los
requisitos legales, sin embargo, en el presente caso, el demandante no logré
demostrar la convivencia requerida para acceder a ella, adicionalmente se
cuestiona por qué el interesado tardo 13 afios en solicitarla.

39. El reconocimiento de la sustitucion pensional al compafiero o comparfiera
permanente en relaciones homosexuales puede generar para el Fondo un
desequilibrio financiero que impida la sostenibilidad econdmica del sistema porque
ampliar la proteccion a estas personas es introducir una variante al orden de
prelacion establecido por la Ley.

40. El derecho a la igualdad no se encuentra afectado por el acto administrativo
demandado toda vez que segun la Corte Constitucional en sentencia SU-623 de
2001, la decision de no incluir a grupos homosexuales como beneficiarios del
sistema de seguridad social en pensiones no resulta violatoria de esa garantia
fundamental pues la situacién de marginacién o de rechazo que generan estos
grupos no significan la obligacién estatal de compensarlos mediante la asignacion
de beneficios sociales.

41. El Fondo no interviene en el tramite del reconocimiento y pago de la prestacion
social pretendida, sino que es al Municipio de San José de Cudcuta a quien le
corresponde su reconocimiento y a la Fiduprevisora S.A. su pago, de modo que
esta probada la falta de legitimacién en la causa por pasiva de esa Entidad.

42. De acuerdo con el articulo 128 de la Constitucion Politica nadie puede recibir
dos asignaciones del Tesoro Publico y aunque algunos docentes estaban
exceptuados de esta regla como el causante, lo cierto es que esta excepcion no
es aplicable a los beneficiarios de la sustitucion pensional, teniendo en cuenta,
ademas, que los recursos del Fondo son recursos publicos y que la causa de la
sustitucion son los mismos hechos tratandose de la pension gracia y la pension de
jubilacion: el fallecimiento del causante.

43. El docente fallecido estaba vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales y a la
UGPP, de tal manera que se deben trasladar los recursos al FOMAG para que
reconozca la prestacion social requerida.

9. Alegatos de segunda instancia

44. La parte demandante sefial6 que los argumentos expuestos por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en el recurso de apelacién no
fueron objeto de controversia porque no los expresé en la contestacion de la
demanda, en la que solo se aleg¢ la falta de legitimacion en la causa por pasiva
de esa Entidad; tampoco en el acto administrativo reprochado donde no se
indicaron las razones juridicas para negar la solicitud de sustitucion.

43. De igual forma, afirmé que es indiscutible la inconstitucionalidad del acto
demandado porque neg6 el derecho con fundamento en razones discriminatorias
relacionadas con su condicion sexual.

44. Resalté que cumple con los requisitos establecidos por el Decreto 1160 de
1989 para tener derecho a la sustitucion pensional en calidad de compariero
permanente como se demostrd a partir de los testimonios rendidos en el proceso.

45. Reiteré que la pension gracia reconocida por CAJANAL es compatible con la
pension requerida pues a pesar de provenir de la relacion laboral, su objeto y
naturaleza son totalmente distintas.

46. Advirtio que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es



responsable por el reconocimiento de la prestacion pedida porque fue quien
expidi6 el acto demandado y quien tiene a cargo dicha obligacion teniendo en
cuenta que el causante trabajé durante toda su vida laboral al servicio del
Magisterio.

9.2. La parte demandada, guardd silencio como consta en folio 367 del
expediente.

10. Concepto del Ministerio Publico

47. El representante del Ministerio Publico ante esta Corporacion guardo silencio
de acuerdo con el informe secretarial visible en folio 367 del expediente.

II. CONSIDERACIONES
1. Competencia

48. De conformidad con el articulo 150 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelacién interpuesto y segun lo dispuesto
en el articulo 328 del Cdédigo General del Proceso, la competencia del juez de
segunda instancia esta circunscrita a los argumentos expuestos por el apelante.
No obstante, en caso de que ambas partes hayan apelado la sentencia, el superior
resolvera sin limitaciones.

49. Por tanto, como quiera que en el presente asunto apeld solo una de las partes,
la Sala de Subseccién podra conocer Unicamente lo referente a los motivos que
sustentaron la alzada presentada por la entidad demandada.

2. Aspecto preliminar

50. Previo a plantear el problema juridico que se resolvera en esta instancia, se
advierte que en el recurso de apelacion la Nacion — Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio argumento
que carecia de legitimacién por pasiva para responder por las pretensiones
planteadas en la demanda.

51. A propésito, la Subseccion evidencia que la excepcion de falta de legitimacion
en la causa por pasiva fue formulada por la Nacién — Ministerio de Educacién
Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en la
contestacion de la demanda y resuelta desfavorablemente por el Tribunal
Administrativo de Norte de Santander en la audiencia inicial que se llevé a cabo el
24 de octubre de 2017 (fls. 139 a 143), en el siguiente sentido:

«... conforme al ordenamiento legal vigente, especialmente, la Ley 91 de 1989, por
la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, las
decisiones sobre el reconocimiento de prestaciones sociales de afiliados al Fondo,
le corresponde a la Nacion- Ministerio de Educacion - Fondo. Igualmente, le
corresponde al Fondo efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal
afiliado al mismo» (fol. 140).

52. En consecuencia, toda vez que la excepcion de falta de legitimacion reiterada
por la entidad apelante ya fue decidida por el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, la Sala no se pronunciara nuevamente sobre este asunto en el sentido
que se trata de un aspecto previamente definido en el proceso que goza de
firmeza y ejecutoriedad y que por lo tanto resulta vinculante para las partes.

3. Problemajuridico



53. De acuerdo con los planteamientos del recurso de apelacion presentado por la
entidad demandada, le corresponde a la Sala establecer ¢si el sefor Jorge Edgar
Rodriguez Salas cumple con los requisitos de convivencia y dependencia
econOmica previstos en el Decreto 1160 de 1989 para acceder a la sustitucion de
la pension de jubilacion con ocasion del fallecimiento de su compafero
permanente el sefior Manuel Rodolfo Alvarez Portilla?

54. Para resolver el problema juridico, la Subseccion desarrollara el siguiente
orden metodolégico (i) marco normativo y jurisprudencial aplicable a la
sustitucion pensional de docentes, (ii) el requisito de convivencia exigido para
el reconocimiento de la sustitucion pensional, (iii) la sustitucion pensional entre
parejas del mismo sexo, (iv) compatibilidad entre la pension gracia y la pension
de jubilacién, y, (vi) andlisis sustancial del caso concreto.

4. Marco normativo y jurisprudencial aplicable al
caso.

4.1. Régimen aplicable a la sustitucién pensional de docentes.

55. En primer lugar, la Sala debe precisar que las normas que gobiernan la
sustitucion pensional son las vigentes a la fecha del deceso del causante, esto es,
a 24 de agosto de 2003, segun el registro civil de defuncion visible en el folio 179
del expediente, toda vez que este es el momento a partir del cual surge el derecho
de los beneficiarios del pensionado, como lo ha sostenido esta Subseccion en
oportunidades anteriores.

56. En efecto, para la precitada fecha encontrandose vigente el Régimen General
consagrado en la Ley 100 de 1993 modificado por la Ley 797 de 2003, las
disposiciones contenidas en materia de sustitucion pensional tanto en la Ley 91 de
1989 y en el Decreto 1160 de 1989 reglamentario de la Ley 71 de 1988 aun
continuaron produciendo efectos para aquellos regimenes que por exclusion no
quedaron comprendidos dentro del ambito de aplicacion del nuevo Sistema de
Seguridad Social que por disposicién expresa en su articulo 279 consagro:

«ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social
contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214
de 1990, con excepcion de aquel gue se vincule a partir de la vigencia de la
presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones
Publicas.

Asi_mismo, se exceptua a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a
cargo serdn compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion.
Este Fondo sera responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales
en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la
reglamentacion que para el efecto se expida.

Se exceptlan también, los trabajadores de las empresas que al empezar a
regir la presente Ley, estén en concordato preventivo y obligatorio en el cual
se hayan pactado sistemas o procedimientos especiales de proteccion de las
pensiones, y mientras dure el respectivo concordato.

Igualmente, el presente régimen de Seguridad Social, no se aplica a los
servidores publicos de la Empresa Colombiana de Petrdleos, ni_a los
pensionados de la misma. Quienes, con posterioridad a la vigencia de la
presente Ley, ingresen a la Empresa Colombiana de Petréleos-Ecopetrol, por
vencimiento del término de contratos de concesion o de asociacién, podran
beneficiarse del régimen de Seguridad Social de la misma, mediante la




celebracion de un acuerdo individual o colectivo, en término de costos, forma
de pago y tiempo de servicio, que conduzca a la equivalencia entre el sistema
que los ampara en la fecha de su ingreso y el existente en Ecopetrol.

[...]»

57. En ese entendido, bajo el &mbito de aplicacion del anterior régimen de
sustitucion pensional como del contenido en la Ley 100 de 1993 modificada por la
Ley 797 de 2003, en relaciéon con los trabajadores y servidores excluidos de éste
ualtimo, esta Seccion mediante sentencia del 10 de octubre de 1996%° realiz6 el
estudio de legalidad del articulo 6 del Decreto 1160 de 1989 reglamentario de la
Ley 71 de 1988, y lo delimit6 ast:

«2.2. Ambito de aplicacién de la norma acusada.

No obstante, lo anterior ha de precisar la Sala que la Ley 71 de 1988 y por
ende su Decreto Reglamentario 1660 (sic) de 1989 continuaron vigentes en
cuanto a aquellos regimenes que por exclusion no quedaron comprendidos
dentro de la Ley 100 de 1993, segun lo dispuesto en el Articulo 279.

A estas conclusiones de derogatoria tacita parcial de la legislacion anterior
sobre pensiones y aplicacion para algunos destinatarios llega la Sala,
primero, porque como ya se dijo, la comparaciéon de las disposiciones
anteriores a la vigencia de la Ley 100 con el régimen que ella contiene,
permiten afirmar que la preceptiva demandada se encuentra derogada en
cuanto a los regimenes que deben gobernarse por la Ley 100 de 1993 v,
segundo, porgue los exceptuados en el Articulo 279 ibidem, al no estar
comprendidos dentro del &mbito de aplicacion del nuevo sistema, deben
regirse por la legislaciéon anterior en cuanto sea compatible con cada
régimen especial y mientras, como es obvio, el Legislador no expida un
sistema de pensiones para tales destinatarios.» Destacado fuera del
texto.

58. Ahora bien, tratandose del sub judice la Sala de Decision advierte que el sefior
Manuel Rodolfo Alvarez Portilla obtuvo el reconocimiento de su pension de
jubilacion en calidad de docente a través de Resolucion No. 0993 del 10 de
diciembre de 2001 proferida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (fol. 26 a 28), motivo por el cual le resulta aplicable el régimen de
sustitucion pensional contenido Decreto 1160 de 1989 reglamentario de la Ley 71
de 1988.

59. Lo anterior teniendo en cuenta que el articulo 279 de la Ley 100 de 1993
exceptla de la aplicacién del régimen general de pensiones a aquellos docentes
cuyas prestaciones se encuentren a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio creado por la Ley 91 de 1989 y para el asunto en discusion
la pension cuya sustitucion se pretende esta totalmente a cargo de dicho Fondo
que fue quien reconoci6 el derecho prestacional a favor del causante.!?

60. Aclarado lo expuesto, no se debe perder de vista que la sustitucion pensional
es una institucion legal creada para brindar de proteccion a los familiares de la
persona fallecida con el fin de mantener las condiciones econémicas y garantizar
al ndcleo familiar la estabilidad necesaria para continuar viviendo en

10C.P.: Dolly Pedraza de Arenas.

11 «por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones»

12 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion “A”. Sentencia del 2 de octubre de
2008. Radicacién numero: 25000-23-25-000-2000-05959-01(0757-04).



circunstancias dignas, en otras palabras, su objetivo es mantener la seguridad
econdmica de los beneficiarios del pensionado fallecido.*®

61. Al respecto, la citada Ley 71 de 1988 recogié los derechos minimos en
materia de sustituciones pensionales en favor de los afiliados de cualquier
naturaleza de las Entidades de Prevision Social del Sector Publico en todos sus
niveles.

62. De igual forma, en su articulo 3 extendio las previsiones sobre sustitucion
pensional de las Leyes 33 de 1973, 12 de 1975, 44 de 1980 y 113 de 1985, en
forma vitalicia al conyugue supérstite, al compafiero o compafiera permanente,
a los hijos menores o invalidos y a los padres o hermanos invalidos que dependan
econdémicamente del pensionado fallecido.

63. Por su parte, el Decreto 1160 de 1989 reglamentario de la Ley 71 de 1988,
precis6 los casos en los que resulta procedente la sustitucion del derecho
pensional, los beneficiarios de la misma, la cuantia y porcentaje correspondiente
de acuerdo al orden sucesoral, y la forma de probar la calidad bajo la cual se
acude, prescripciones que se formularon en los siguientes términos:

«Articulo 5°.- Sustitucién pensional. Hay sustitucidon pensional en los siguientes
casos:

a) Cuando fallece una persona pensionada o con derecho a pensién de
jubilacion, invalidez o vejez;

b) Cuando fallece un trabajador particular o un empleado o trabajador del sector
publico después de haber completado el tiempo de servicios requerido por la ley,
convenciones 0 pactos colectivos para adquirir el derecho a la pension de
jubilacion.

Articulo 6°.- Beneficiarios de la sustitucién pensional. Extiéndanse las
previsiones sobre sustitucion pensional:

1. En forma vitalicia al conyuge sobreviviente y, a falta de éste, al compafiero o a
la compafiera permanente del causante.

Se entiende que falta el conyuge:

a) Por muerte real o presunta;

b) Por nulidad del matrimonio civil o eclesiastico;

c¢) Por divorcio del matrimonio civil.

2. A los hijos menores de 18 afios, invalidos de cualquier edad y estudiantes de 18
afios o0 mas de edad, que dependan econdmicamente del causante, mientras
subsistan las condiciones de minoria de edad, invalidez o estudios.

3. A falta de conyuge, comparfiero o compafiera permanente o hijos con derecho, en
forma vitalicia a los padres legitimos, naturales o adoptantes del causante, que
dependan econ6micamente de éste.

4. A falta de conyuge, compafiero o compafiera permanente hijos y padres con
derecho, a los hermanos invalidos que dependan economicamente del causante
hasta cuando cese la invalidez.

Paragrafo- Los 6rdenes de sustitucion consagrados en el presente articulo, se
aplicaran a la pension especial establecida en el articulo 1o. de la Ley 126 de 1985

13 La Subsecciéon “B” de esta Seccién, en sentencia de 5 de febrero de 2009;
radicacion numero: 08001-23-31-000-1998-0158-01(3084- 01); C.P.: Bertha Lucia
Ramirez de Paez, lo manifestd en los siguientes términos: «[...]

La finalidad de la sustitucién pensional, es precisamente garantizarles a los
beneficiarios del pensionado la posibilidad de su congrua subsistencia, en otras
palabras, que la esposa o esposo, o compafiero permanente, y los hijos menores de
edad o que continten sus estudios hasta los 25 afios, tengan la seguridad, al menos
econdémica, que recibian del pensionado fallecido quien aportaba al sostenimiento del
hogar.

[...]»



en favor de los beneficiarios de los funcionarios o empleados de la Rama
Jurisdiccional y del Ministerio Publico, conforme al articulo 4 de la Ley 71 de 1988.

Articulo 8°.- Distribucién entre beneficiarios de la sustitucion pensional. La
sustitucién pensional se distribuird entre los beneficiarios asi:

1. EI 50% para el conyuge sobreviviente o compafiero o compafiera permanente del
causante y el otro 50% para los hijos de éste, distribuido por partes iguales.

2. A falta de hijos con derecho, se sustituira la totalidad de la pensién, al
conyuge Sobreviviente o al compafiero o0 compafiera permanente del
causante.

3. Si no hubiere conyuge supérstite o compafiero o comparfera permanente, la
sustitucion de la pension correspondera a los hijos con derecho, por partes iguales.

4. Si no hubiere conyuge supérstite 0 comparfiero o compafiera permanente, ni hijos
con derecho, se sustituira la totalidad de la pension a los padres con derecho.

5. Si no hubiere cényuge supérstite, compafiero o comparfera permanente, hijos o
padres con derecho, la sustitucion de la pension corresponderd a los hermanos
invalidos del causante.

Paragrafo- Cuando falte alguno de los beneficiarios del respectivo orden por
extincidon o pérdida del derecho, la parte de su pensién acrecerd a la de los
demas en forma proporcional.

[...]

Articulo 12. <Aparte tachado declarado NULO> Compafiero permanente. Para
efectos de la sustitucion pensional, se admitira la calidad de compafiero o
compafiera permanente a-guien-ostente-el-estado-civilde-soltero(a) y haya hecho
vida marital con el causante durante el afo inmediatamente anterior al
fallecimiento de éste o0 en el lapso establecido en regimenes especiales.

PARAGRAFO. El compafiero o compafiera permanente pierde el derecho a la
sustitucién pensional que esté disfrutando cuando contraiga nupcias o haga vida
marital.

Articulo 13°.- Prueba de la calidad de compafiero permanente. Se acreditara la
calidad de compafiero o compafiera permanente, con la inscripcion efectuada por el
causante en la respectiva entidad de previsién social o patronal. Igualmente se
podra establecer con dos (2) declaraciones de terceros rendidas ante
cualquier autoridad politica o judicial del lugar.

Articulo 17.- Dependencia econdmica. Para efecto de la sustitucion pensional se
entiende que una persona es dependiente econémicamente, cuando no tenga
ingresos 0 medios necesarios para su subsistencia.

Este hecho se acreditara con declaracion juramentada que al respecto rinda el
interesado ante la entidad que deba reconocer y pagar la sustitucion
pensional o con los demés medios probatorios establecidos en la ley. La
dependencia econdmica del menor de edad se presume salvo que se demuestre lo
contrario.»

64. De las normas transcritas aplicables en el sub examine, se infiere que hay
lugar a la sustitucién pensional cuando fallece una persona pensionada, derecho
que surge para sus beneficiarios en cada orden, entre ellos, el compafero
permanente, en los porcentajes arriba sefialados, con la posibilidad de acrecer la
cuantia respectiva en ausencia de alguno de ellos o en el evento en que acaezca
para éstos la pérdida del derecho.



4.2. Sobre el requisito de convivencia exigido para el reconocimiento de la
sustitucion pensional.

65. Sobre el factor de convivencia efectiva entre parejas la Corte Constitucional
en sentencia C-081 del 17 de febrero de 1999 preciso:

«[...] Dadas estas circunstancias, por razones de orden constitucional y de los
principio propios del derecho de la seguridad social, los cuales puede el Legislador
configurar libremente, segun el articulo 48 superior en aplicacion, en cuanto a los
beneficiarios de la pension de sobrevivientes, éste en el articulo 47 literal a) de la
Ley 100 de 1993, toma mas en cuenta factores socioldgicos, reales o materiales, en
el entendido de lo que es una relacibn material de pareja, como quiera que se trata
de una prestacion de prevision, con lo cual procura aliviar la condicién de
precariedad econémica en que queda la familia al desaparecer su cabeza, vale
decir, el titular de la pension, independientemente, de que alguno de los miembros
de la pareja goce de la condicion de cényuge o de compafiera o compafiero
permanente.[...]

La Corte Constitucional, comparte la tesis sostenida, tanto por el sefior Procurador
General de la Nacion como por la mayoria de los interventores en este proceso, en
cuanto a que la doctrina y jurisprudencia nacionales, han aceptado en acoger como
factor determinante en la aplicacion del literal a) del articulo 47 de la Ley 100 de
1993, para establecer qué persona tiene derecho a la sustitucién pensional, en
casos de conflicto entre el cényuge supérstite y la compafiera o compafero
permanente, el hecho del compromiso efectivo y de comprension mutua existente
entre la pareja, al momento de la muerte de uno de sus integrantes. [...]

De lo anterior se concluye que, al contrario de lo sostenido por la demandante y con
arreglo a las consideraciones anteriores, de indole jurisprudencial, es apropiado
entonces afirmar que la convivencia afectiva al momento de la muerte del titular de
la pensidn, constituye el hecho que legitima la sustitucién pensional y que, por lo
tanto, es conforme a la Carta Politica, el hecho de que la disposicidn cuestionada
exija, tanto para los cényuges como para los compafieras o compafieros
permanentes, acreditar los supuestos de hecho previstos por el Legislador para
que se proceda al pago de la prestacion, con lo cual se busca, por parte del
Congreso de la Republica, dentro de su amplia libertad de configuracion legal,
impedir (sic), que sobrevenida la muerte del pensionado, el otro miembro de la
pareja cuente con los recursos econdmicos indispensables para satisfacer sus
necesidades. [...]»

66. En punto al criterio material de convivencia efectiva, esta Subseccion indico
que «esta expresion se ubica fundamentalmente en los requisitos exigidos al
conyuge o compafiero permanente para acceder a la pension, es entonces una
herramienta legal de proteccion a la familia bajo el marco constitucional
inicialmente esbozado y constituye una garantia de legitimidad y justicia en el
otorgamiento de dicha prestacion, que busca ademas favorecer econémicamente
a aguellos matrimonios o uniones permanentes de hecho que han demostrado un
compromiso de vida real con vocacion de continuidad o permanencia, como
también el amparo del patrimonio del pensionado, en cuanto a posibles
maniobras fraudulentas de personas que a partir de la constitucion de
convivencias de ultima hora, pretendan obtener el beneficio econémico derivado
de la transmision pensional, razon por la cual debe existir en cada caso la
comprobacién fehaciente de los requisitos consagrados en la Ley para tal
efecto.»*

14 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion “A”. Sentencia del 2 de octubre de
2008. Radicacion numero: 25000-23-25-000-2000-05959-01(0757-04).



67. De tal manera que si el compafiero permanente pretende acceder a la
sustitucion pensional debera acreditar su calidad, esto es, que hizo vida marital
con el causante un afio antes de su muerte y que dependia econOmicamente de
él.

4.2. Derecho ala sustitucién pensional entre parejas del mismo sexo.

68. Sobre el derecho a la sustitucién pensional entre parejas del mismo sexo, la
Sala de Subseccion advierte que mediante sentencia de constitucionalidad C-
336 de 2008, proferida con posterioridad al fallo mencionado por la entidad
demandada®®, la Corte Constitucional cambié su postura en el sentido de indicar
que no existe en el ordenamiento juridico norma que autorice un trato
discriminatorio en virtud del cual las personas que conforman parejas
homosexuales no puedan acceder a la pension de sobrevivientes. Asi lo
determind:

«Como consecuencia légica del respeto por la dignidad de la persona se
encuentra el de libre desarrollo de la personalidad, cuyo nucleo esencial protege
la libertad general de accién, involucrando el derecho a la propia imagen y la
libertad sexual, entre otras manifestaciones de la personalidad merecedoras de
proteccion.

[..].

Asi, para que una limitacion al derecho individual al libre desarrollo de la
personalidad sea legitima y, por lo mismo no arbitraria, se requiere que goce de
un fundamento juridico constitucional. No basta que el derecho de otras
personas o la facultad de la autoridad se basen en normas juridicas validas, sino
que en la necesaria ponderacion valorativa se respete la jerarquia constitucional
del derecho fundamental mencionado.

La pension de sobrevivientes, antes denominado derecho a la sustitucion
pensional, ha sido definida como una de las expresiones del derecho a la
seguridad social siendo una prestacién que se genera a favor de las personas
gue dependian econdmicamente de otra que fallece, y corresponde a una
garantia propia del sistema de seguridad social fundada en varios principios
constitucionales, entre ellos el de solidaridad que lleva a brindar estabilidad
econdmica y social a los allegados al causante; el de reciprocidad, por cuanto de
esta manera el legislador reconoce en favor de ciertas personas una prestacion
derivada de la relacién afectiva, personal y de apoyo que mantuvieron con el
causante; y el de universalidad del servicio publico de la seguridad social, toda
vez que con la pension de sobrevivientes se amplia la 6Orbita de proteccion a
favor de quienes probablemente estaran en incapacidad de mantener las
condiciones de vida que llevaban antes del fallecimiento del causante.

Asimismo, es uno de los mecanismos establecidos por el legislador para realizar
los derechos de prevision social; su finalidad es la de crear un marco de
proteccion para las personas que dependian afectiva y econémicamente del
causante, permitiendo que puedan atender las necesidades propias de su
subsistencia y hacer frente a las contingencias derivadas de la muerte del
pensionado o afiliado.

[...].

A la luz de las disposiciones superiores, no aparece justificacién alguna
que autorice un trato discriminatorio en virtud del cual las personas que
conforman parejas homosexuales no puedan acceder a la pension de

15 Sentencia SU-623 de 2001.



sobrevivientes en las mismas condiciones que lo hacen quienes integran
parejas heterosexuales.

Con el fin de remover el trato discriminatorio hacia las parejas
homosexuales en cuanto al beneficio de la pensién de sobrevivientes, la
proteccion otorgada a los comparfieros y compaferas permanentes de las
parejas heterosexuales, debe ser ampliada a los compafieros Yy
comparferas permanentes de las parejas homosexuales, por cuanto no
existe un fundamento razonable y objetivo suficiente para explicar el trato
desigual al que vienen siendo sometidas las personas que en ejercicio de
sus derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la libertad de opcién
sexual, han decidido conformar una pareja con una persona de su mismo
género»'®. Destacado fuera del texto original.

69. En la aludida sentencia, concluy6 la Corte que, al ser extensivos los efectos de
las normas sobre la pension de sobrevivientes a las parejas integradas con
personas, compafieros o compaferas del mismo sexo, a los (as) interesados (as)
les corresponde acreditar su condicion de pareja, que permite predicar la
existencia de una relacion afectiva y econdémica responsable, en los términos
sefalados en la sentencia C-521 de 2007 para las parejas heterosexuales.

70. Dijo la Corte Constitucional, en sentencia C-521 de 2007 que «La condicion de
compafiero (a) permanente debe ser probada mediante declaracion ante notario,
expresando la voluntad de conformar una familia de manera permanente,
actuacion a la que deben acudir quienes conforman la pareja y que supone la
buena fe y el juramento sobre la verdad de lo expuesto; por lo tanto, el fraude o la
ausencia de veracidad en las afirmaciones hechas durante esta diligencia
acarrearan las consecuencias previstas en la legislacion penal y en el resto del
ordenamiento juridico.»!’

71. Luego, en sentencia T-357 de 2013, para evitar la obstruccién del derecho por
exigencias inapropiadas, sefialé que las «Autoridades administrativas, judiciales y
administradoras de fondos de pensiones no podran negar reconocimiento con
base en trabas injustificadas.»'® La Corte Constitucional reitero:

«Por lo tanto, los procesos administrativos se deben cumplir atendiendo los
requerimientos de agilidad, rapidez y flexibilidad, con el fin de garantizar una
eficaz y oportuna realizacion de la funcién publica cumpliendo estrictamente con
el respeto por los derechos de las personas sin distinciébn de su orientacién
sexual.

[...]

Es razonable exigirles a las parejas del mismo sexo un medio probatorio igual a
las parejas heterosexuales, las cuales disponen de cinco alternativas para ello
en el caso de la adjudicacion de efectos juridicos en materia de pensiones, valga
decir, (i) escritura publica ante notario, (ii) acta de conciliacion, (iii) sentencia
judicial, (iv) inscripcion del causante de su compafiero(a) en la respectiva entidad
administradora de pensiones y (v) cualquier medio probatorio previsto en la
ley». (Negrillas ajenas al original).

72. Esta Subseccién, en una oportunidad anterior, al resolver un caso similar al
objeto de estudio, en sentencia del 5 de octubre de 2017 dentro del expediente

16 La Sentencia C-336 de 16 de abril de 2008 resolvio Demanda de inconstitucionalidad
contra los articulos 1° (parcial) de la Ley 54 de 1990; 47 (parcial), 74 (parcial) y 163
(parcial) de la Ley 100 de 1993. Actor: Rodrigo Uprimy Yepes y otros, M. P. Clara Inés
Vargas Hernandez.

17 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, 11 de julio de 2007.

18 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, 20 de junio de 2013.



radicado 66001-23-33-000-2013-00008-01(4263-13), reconoci6 el derecho a la
pension de sobrevivientes entre parejas del mismo sexo por encontrar que la
parte demandante cumplié con los requisitos para acceder a ella®.

73. En ese orden de ideas, con fundamento en los razonamientos expuestos, la
Sala estima que las parejas del mismo sexo tienen igual derecho a la
sustitucion pensional que las parejas heterosexuales por cuanto no existe
justificacion constitucional o legal en el ordenamiento juridico colombiano
gue avale el trato diferenciado hacia las personas que, por ejercer su libre
desarrollo de la personalidad y la libertad de opcion sexual se decidan por
conformar una pareja homosexual como sucede en el caso en concreto.

4.3. Compatibilidad entre la pensidn graciay la pension de jubilacién.

74. El articulo 1° de la ley 114 de 1913 creé la pensién gracia en favor de los
maestros de las escuelas primarias oficiales que hubieren servido en el Magisterio
por un término no menor de 20 afios respecto de los cuales consagré que tienen
derecho a una pension vitalicia de conformidad con las prescripciones de dicha
ley, que establece condiciones especiales en materia pensional sobre la cuantia,
la posibilidad de acumular servicios prestados en diversas épocas, los requisitos
que deben acreditar y ante quién deben comprobarse.

75. Posteriormente, el articulo 6° de la Ley 116 de 1928 establecié que «Los
empleados y profesores de las escuelas normales y los inspectores de instruccion
publica tienen derecho a la pensién de jubilacién en los términos que contempla la
ley 114 de 1913 y demas que a esta complementan. Para el computo de los afios
de servicio se sumaran los prestados en diversas épocas tanto en el campo de la
ensefianza primaria como normalista, pudiéndose contar en aquella la que implica
la inspeccion.»

76. Luego, el articulo 3°, inciso segundo, de la ley 37 de 1933 extendi6 este
beneficio a los maestros «que hayan completado los afios de servicio sefalados
en la ley, en establecimientos de ensefianza secundaria»

77. Por ultimo, el literal a) del numeral 2 del articulo 15 de la ley 91 de 1989
sefalo:

«Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de
las leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas normas que las hubiere
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pension de
gracia, se les reconocera siempre y cuando cumplan con la totalidad de los
requisitos. Esta pension seguira reconociéndose por la Caja Nacional de Previsién
Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la pension
ordinaria de jubilacion, aun en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la
Nacién»

78. En cuanto a la compatibilidad de la pension gracia con la pension de
jubilacion, el ordinal a) del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
dispuso:

«Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato
de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas normas que las
hubieren desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la
pensién gracia, se les reconocera siempre y cuando cumplan con la totalidad de
los requisitos. Esta pension seguird reconociéndose por la Caja Nacional de
Prevision Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la

19 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencia del 5 de octubre de
2017. Nidm. Rad. 66001-23-33-000-2013-00008-01(4263-13).



pension ordinaria de jubilacion, aun en el evento de estar a cargo total o
parcial de la Nacion.»

79. Quiere decir lo anterior que, a diferencia de lo interpretado por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en el recurso de apelacién, la
pension gracia si es compatible con la pensién de jubilacion por expresa
disposicion legal, de modo que es una excepcion al articulo 128 de la
Constitucion Politica que se extiende a los beneficiarios de la sustitucion pensional
pues no existe norma que prescriba lo contrario, posicidon que ha sido consistente
en esta Corporacion en reiterada jurisprudencia®.

80. Bajo tal entendimiento, procede la Sala a verificar si el demandante reune los
requisitos sefialados en la norma para ser acreedor de la pensién de
sobrevivientes con ocasion del fallecimiento de su compafiero permanente, el
sefior Manuel Rodolfo Alvarez Portilla.

5. Analisis del caso concreto.

81. Como motivo de censura el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio plante6 que la decision de primera instancia debe ser revocada puesto
qgue (i) la pensiéon de jubilacion requerida no es compatible con la pensién gracia
que ya le fue sustituida, (i) el demandante no cumple con los requisitos para
acceder a la sustitucion pensional solicitada, especificamente no acredité las
exigencias de convivencia y dependencia econdmicas fijadas por el legislador y
(iif) tampoco es susceptible de que se le reconozca este derecho por su condicién
homosexual.

82. Por su parte, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander accedid a las
pretensiones del demandante porque encontré probados los requisitos legales
para acceder a la sustitucion solicitada y dado que no existe sustento normativo
para negar el derecho reclamado por su condicién sexual teniendo en cuenta la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado sobre el asunto.

83. En ese sentido, a continuacién, y con el propdsito de resolver los
cuestionamientos formulados, se establecera en primer lugar los hechos que se
encuentran probados en el proceso, para luego proceder al analisis sustancial del
asunto.

6. Hechos probados.

84. La Sala tendra en cuenta el acervo probatorio allegado al proceso, cuya
autenticidad no fue controvertida por las partes, el cual le permite tener por
acreditados los siguientes hechos relevantes para resolver la controversia
planteada en esta instancia:

a). Fecha de nacimiento del sefior Jorge Edgar Rodriguez Salas. De acuerdo
con el registro civil de nacimiento del sefior Jorge Edgar Rodriguez Salas visible
en folio 18 del expediente, nacio el 8 de noviembre de 1965 en el municipio de
Cdcuta (Norte de Santander).

b). Fecha de nacimiento del sefior Manuel Rodolfo Alvarez Portilla. Segun el
registro civil de nacimiento que consta en folio 19 del expediente, el causante

20 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B. Sentencia del 28 de febrero de
2008. Rad. Num. 73001-23-31-000-2005-02072-01(0292-07); Consejo de Estado,
Seccién Segunda, Subseccion A. Sentencia del 1 de febrero de 2018. Rad. Num.
25000-23-42-000-2013-06884-01(3857-14), entre otras.



Manuel Rodolfo Alvarez Portilla nacié el 19 de mayo de 1946 en el municipio de
Silos (Norte de Santander).

c). Tiempo de servicios cotizados. De acuerdo con los certificados visibles en
folios 21 a 24 expedidos por la Fiduprevisora S.A. y la constancia en folio 25
suscrita por el rector del Instituto Nacional de Ensefianza Media Diversificada
INEM «José Eusebio Caro», el sefior Manuel Rodolfo Alvarez Portilla (g.e.p.d.)
trabajo como profesor adscrito al departamento de idiomas de esa Institucion
desde el 3 de mayo de 1971 y luego como director de unidad docente hasta el 17
de enero de 2003.

d). Reconocimiento de la pension de jubilacién del sefior Manuel Rodolfo
Alvarez Portilla. Mediante Resolucion ntimero 0993 del 10 de diciembre de
2001, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio la
pension de jubilacién al sefior Manuel Rodolfo Alvarez Portilla en cuantia de
$1.522.071.00 a partir del 20 de mayo de 2001, con fundamento en las Leyes 91
de 1989y 71 de 1988 (fols. 27 a 28).

e). Fecha de fallecimiento del causante. De conformidad con el registro civil de
defuncion obrante en folio 20 del expediente, el sefior Manuel Rodolfo Alvarez
Portilla fallecié el 24 de agosto de 2003 a la edad de 57 afios.

f). Acto administrativo demandado. A través del acto administrativo del 12 de
diciembre de 2013 el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
decidié negar el reconocimiento de la sustitucion pensional solicitada por el sefior
Jorge Edgar Rodriguez Salas en su calidad de compafiero permanente del
fallecido Manuel Rodolfo Alvarez Portilla (fol. 34).

g). Reconocimiento de la sustitucion de la pension gracia. Mediante
Resolucion UGM 055933 del 17 de septiembre de 2012, CAJANAL EICE en
Liquidacion le reconoci6é al demandante la sustitucibn de la pension gracia
causada por el fallecido Manuel Rodolfo Alvarez en un 100% en cumplimiento de
la sentencia del 4 de julio de 2012 proferida por el Juzgado 41 Penal del Circuito
de Bogota que asi lo ordend. La sustitucién pensional se reconocié a partir del 25
de agosto de 1993(sic) (fols. 246 a 248).

h). Modificacion de la Resolucion que reconocio la sustitucion de la pension
gracia. Por medio de Resolucion UGM 059285 del 27 de noviembre de 2012
CAJANAL EICE en Liquidacion modificé la Resolucion UGM 055933 del 17 de
septiembre de 2012 en el sentido de ordenar el reconocimiento de la pension a
partir del 25 de agosto de 2003, dia después a la fecha de fallecimiento del
causante, y no desde el 25 de agosto de 1993 como erroneamente habia sido
sefialado (fols. 241 a 244).

7. Andlisis sustancial

7.1. ¢El sefor Jorge Edgar Rodriguez Salas cumple con los requisitos de
convivencia y dependencia econdémica para acceder a la sustitucion de la
pension de jubilacion causada por el sefior Manuel Rodolfo Alvarez Portilla?

85. Efectuadas las precisiones en el marco juridico en torno al derecho que tienen
las parejas del mismo sexo a la pension de sobrevivientes, y la compatibilidad
entre la pension gracia y la pension de vejez, a continuacion, la Sala de Decision
procede a resolver el problema juridico planteado.

86. Sea lo primero indicar que de acuerdo con el Decreto 1160 de 1989 los
requisitos para acceder a la sustitucion pensional son tres: i) acreditar la calidad



de beneficiario, ii) demostrar que hizo vida marital con el causante un afio antes de
su muerte, y iii) que dependia econdémicamente de él.

87. En ese orden de ideas, la Sala estudiara los requisitos relacionados con la
convivencia y la dependencia econémica teniendo en cuenta que el recurso de
apelacion presentado por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio solo se refirio a estos dos, al afirmar que de los testimonios recaudados
en el proceso no se acredito la convivencia, el apoyo mutuo y que existia duda del
por qué solo después de 13 afos del fallecimiento del causante el demandante se
presento a reclamar su derecho a la sustitucion pensional.

88. Asi las cosas, en lo que tiene que ver con estas dos exigencias se advierte en
el proceso el siguiente acervo probatorio:

A. DECLARACIONES EXTRAPROCESALES:

> Declaracion extraprocesal del sefior JORGE
EDGAR RODRIGUEZ SALAS (fols. 37 y 184 a 185): El 26 de julio de 2013, el
sefior JORGE EDGAR RODRIGUEZ SALAS declar6 ante la Notaria Primera
Delegada del Circulo de Bogotad que convivié en unién marital de hecho
con el sefior Manuel Rodolfo Alvarez Portilla durante 14 afios y 3 meses,
hasta la fecha de su fallecimiento ocurrido el 24 de agosto de 2003 y que
compartieron mesa, techo y lecho en forma continua y permanente e
ininterrumpida hasta su deceso. Igualmente, manifesté que el demandante
no trabaja y que siempre dependié econémicamente de su compafiero
permanente. De igual forma afirm6 que no tenia conomimiento de herederos
con mejor o igual derecho a la sustitucién pensional.

> Declaracién  extraprocesal de PEDRO
ALFONSO SUAREZ SUESCUN (fols. 38 y 39): El 30 de mayo de 2008 y
luego el 2 de mayo de 2012, el sefior PEDRO ALFONSO SUAREZ SUESCUN
declar6 ante el Notario Segundo del Circulo de Cucuta, que conocio al sefior
MANUEL RODOLFO ALVAREZ por mas de 40 afios y al sefior JORGE
EDGAR RODRIGUEZ SALAS desde hace 14 afios, periodo de tiempo
durante el cual le consta que convivieron juntos en unidén marital de
hecho y que compartieron lecho, techo y mesa hasta el 24 de agosto de
2003, fecha de fallecimiento del sefior MANUEL RODOLFO ALVAREZ. En
igual sentido, asegur6 que el sefior JORGE EDGAR RODRIGUEZ SALAS
dependia econdmicamente de él para todos los gastos de salud,
manutencion, alimentacion, vivienda, vestuario.

> Declaracion extraprocesal de FRANCISCO
ALFREDO TARAZONA MONTANEZ (fols. 188 a 189). El 29 de julio de 2013,
el sefior Francisco Alfredo Tarazona Montafiez declar6 ante la Notaria
Séptima del Circulo de Cucuta que conocié al sefior MANUEL RODOLFO
ALVAREZ PORTILLA desde hace diez afios y que sabia que tenia una
relacion desde hace 14 afios con el sefior JORGE EDGAR RODRIGUEZ
SALAS con quien compartio lecho, techo y mesa en union marital de
hecho hasta el momento de su fallecimiento, el 24 de agosto de 2003.
También preciso que la pareja vivia en el Conjunto Residencial Villa Andrea y
que el demandante dependia econémicamente del sefior MANUEL
RODOLFO ALVAREZ PORTILLA.

> Declaracion  extraprocesal de CARMEN
COLOMBIA CONTRERAS CACERES (fol. 190 a 191): EI 29 de julio de 2013,
la sefiora CARMEN COLOMBIA CONTRERAS CACERES declar6 ante la



Notaria Séptima del Circulo de Cuacuta que conocié hace 30 afios al sefior
MANUEL RODOLFO ALVAREZ PORTILLA y que le consta que convivio por
mas de 14 afios con el sefior JORGE EDGAR RODRIGUEZ SALAS hasta
la fecha de su muerte. Que vivieron de forma permanente y continua bajo
el mismo techo, lecho y mesa desde el 25 de mayo de 1989 y que el
sefior JORGE EDGAR RODRIGUEZ SALAS dependia econ6micamente
del causante.

89. Estas declaraciones extraproceso seran tenidas en cuenta por la Sala toda vez
que fueron de pleno conocimiento por parte de la entidad demandada al ser
incorporadas en la audiencia de pruebas del 28 de noviembre de 2017, de tal
manera que tuvo la oportunidad de apreciarlas e incluso de manifestar su
oposicion respecto de su contenido, pero no lo hizo, razén por la cual gozan de
autenticidad y se presumen veraces en relacion con su contenido sobre la
convivencia real y efectiva entre el demandante y el causante de la pension.

90. En efecto, dentro del proceso existieron todas las oportunidades legales para
que fueran véalidamente controvertidas o solicitada su ratificacion de conformidad
con la potestad consagrada en el articulo 222 del CGP, sin que ello ocurriera,
razones suficientes para que éstas adquieran plena eficacia juridica y sean
valoradas en conjunto con el restante material probatorio.

91. Ahora bien, durante el tramite procesal, el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander decretd y practico, por solicitud de la parte demandante, los testimonios
de los sefiores Maylia Rodriguez Salgar y Pedro Alfonso Suarez Suescun (fols.
220 a 221 y CD fol. 223).

B. TESTIMONIALES

> La sefiora MAYLIA RODRIGUEZ SALGAR (0:06:02 min) manifestd que no es
familiar del demandante pero que lo conoce desde hace 30 afios porque era
muy amiga del sefior Manuel Rodolfo Alvarez Portilla a quien conocié desde
hace 50 afios cuando estudiaron juntos en la ciudad de Pamplona y luego
trabajaron en el INEM. Sostuvo que la relacién entre los dos era de pareja,
que vivian el uno para el otro como una familia porque no habia ninguna
otra persona en la casa donde habitaban. Manifest6 que el demandante
acompafo al causante hasta el momento de su muerte cuando le tenian
gue hacer didlisis cada seis horas por la enfermedad que padecia. Indico
que los visitaba regularmente y se daba cuenta que la situacion de salud del
sefior Manuel Rodolfo Alvarez Portilla era dificil pero que el sefior Jorge Edgar
Rodriguez Salas siempre estuvo a su lado.

Ante la pregunta de la apoderada del Municipio de San José de Cucuta sobre
la demora del demandante en solicitar la pension, la testigo afirmo que sabia
gue el sefior Jorge Edgar Rodriguez Salas no la habia pedido porque no tenia
conocimiento si tenia derecho, le daba miedo que se la negaran por ser
homosexual y temia ser rechazado por su condicion, pero la necesidad lo
oblig6 a pedirla.

> El sefior PEDRO ALFONSO SUAREZ SUESCUN (00:229:46 a 00:46:22 min),
fue congruente con la declaracion extraprocesal al indicar que conoce al
demandante porque era amigo del sefior Manuel Rodolfo Alvarez Portilla
desde nifios, que sus papas conocian a los papas del causante con el que
después fue vecino de vivienda en la Avenida Los Libertadores en los Bloques
de Zulima en Cucuta. Asegurdé que el nacleo familiar del demandante
estaba conformado por ellos dos, que ninguno tenia hijos matrimoniales ni
extramatrimoniales. Relaté que él y su esposa invitaban con frecuencia a la



pareja a almorzar o a jugar y que siempre iban juntos a visitarlos. Informé que
el sefior Manuel Rodolfo Alvarez Portilla murié6 por una enfermedad
relacionada con el azucar y que le debian hacer didlisis en los ultimos 3 a
4 afos de viday que en todo momento estaba acompafado por el sefior
Jorge Edgar Rodriguez Salas.

DestacO el testigo que el demandante dependia econOmicamente del
causante y que se afect6 fisicamente y emocionalmente por la muerte de su
pareja, que luego del fallecimiento desmejor6 mucho y no parecia la persona
de antes, que se le veia muy mal.

92. Es evidente que los testigos fueron contestes en describir las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que se desarroll6 la convivencia entre el demandante y el
causante de la pension, sefior Manuel Rodolfo Alvarez Portilla.

93. Asi las cosas, de acuerdo con las declaraciones extraprocesales aportadas y
los testimonios resefiados, la Subseccidén concluye que se encuentra demostrada
la existencia de una relacion de pareja con vinculos afectivos, de solidaridad y de
comprensién mutua entre el sefior Jorge Edgar Rodriguez Salas y el causante
Manuel Rodolfo Alvarez Portilla hasta el momento de su fallecimiento, con lo cual
se muestra evidente que el demandante si cumplié con los requisitos de
convivencia y dependencia exigidos por la Ley para acceder a la sustitucion de la
pension de jubilacion.

94. En efecto, los medios de prueba recaudados tales como las declaraciones
extraproceso Yy los testimonios son congruentes en torno a que la pareja convivio
por 14 afios y que el demandante acompafio a su pareja, el sefior Manuel Rodolfo
Alvarez Portilla, hasta el momento de su muerte cuando debian hacerle dialisis por
la enfermedad que padecia. De igual forma concuerdan en que el sefior Jorge
Edgar Rodriguez Salas dependia econémicamente de él quien proveia todos los
gastos irrogados por la pareja.

95. Especificamente sobre la dependencia y la duda que expone la entidad
demandada en el recurso de apelacion, la Subseccion considera que la sustitucion
pensional es un derecho que se causa constantemente, que no existe un término
para solicitarlo y que para el caso resulta valida la respuesta de la testigo quien
asegura que el demandante tenia temor de reclamar su derecho por el rechazo al
ser una pareja homosexual, como efectivamente sucedié cuando el Fondo se
nego a reconocerlo por el simple hecho de su condicién sexual.

96. Para comprender la situacién del demandante, basta con poner de presente el
trato discriminatorio del cual ha sido victima la poblacion homosexual, en palabras
de la Corte Constitucional:

«La poblacion LGBTI constituye un grupo histéricamente marginado por el
Estado, la sociedad y la familia, en las distintas facetas y formas, de manera
individual y colectiva, de manera expresa y sutil, en publico y en privado, directa e
indirectamente, consciente e inconscientemente. La poblacion LGBTI vive
luchando contra estigmas y estereotipos que los persiguen y excluyen tanto
en espacios publicos como privados, por lo que no pueden vivir tranquilamente
en una sociedad cargada de prejuicios, imaginarios colectivos y visuales
homofdbicos que hacen que se perpetle la discriminacién. En ese contexto, la
poblacion LGBTI permanece segregada en una sociedad que por no aceptar la
diferencia prefiere invisibilizarla, acentuando mas la problemética de
inequidad y desigualdad que afrontan quienes pertenecen a dicho grupo
porque como “minoria sexual” quedan al margen de las leyes, politicas
publicas, programas de atencidn, acceso a servicios asistenciales y demas
mecanismos de accion del Estado y la sociedad, lo cual significa que todas existen



sin un enfoque diferencial.»??.

97. En el contexto expuesto, se logra interpretar el temor del demandante de
solicitar su derecho a la sustitucion pensional como compafiero permanente dada
la segregacion a la que se ven sometidas las personas sexualmente diversas;
pensar lo contrario es desconocer el escenario mencionado e interpretar el hecho
desfavorablemente al interesado, en otras palabras, incurrir en una revictimizacion
por su condicién sexual tal como sucedié con la respuesta dada por la entidad
demandada como motivo para negar su condicion de beneficiario a la sustitucién
pensional.

98. Asi las cosas, le asiste razon al a quo al declarar la nulidad del acto
administrativo demandado por incurrir en infraccion de normas superiores y
reconocer el derecho a la sustitucién pensional del demandante, toda vez que
cumplié con todos los requisitos para acceder a dicha prestacion.

99. Para la Sala, el acto administrativo demandado del 12 de diciembre de 2013,
proferido por la Secretaria de Educacion Municipal de San José de Cucuta se
encuentra viciado de nulidad por infraccion de las normas en que deberia
fundarse?? puesto que si bien el Fondo aplicé las normas pertinentes para resolver
el asunto, la Ley 91 de 1989 y el Decreto 1160 de 1989, incurri6 en una
interpretacion erronea de las mismas teniendo en cuenta que para el momento de
su expedicion, el 12 de diciembre de 2013, ya se encontraba vigente la sentencia
C-336 de 2008 segun la cual las parejas del mismo sexo tienen derecho a la
pension de sobrevivientes.

100. Quiere decir lo anterior que al momento de responder el requerimiento hecho
por el demandante el Fondo debid aplicar las normas referidas, interpretandolas al
tenor de lo sefialado por la Corte Constitucional al expresar que:

«se debe tener en cuenta el sistema axiolégico propio del Estado social de
derecho, al interior del cual existen valores, principios, disposiciones y normas
gue prevalecen, entre ellos los relacionados con la proteccion a la dignidad de la
persona humana, el pluralismo, el libre desarrollo de la personalidad y su corolario,
esto es la libertad de opcién sexual, los cuales, desde una perspectiva
constitucional, no pueden resultar abolidos en beneficio de derechos e
intereses juridicamente subalternos, como serian la defensa a ultranza de la
libertad de configuracion legislativa y, derivada de ésta, la posibilidad de
excluir del sistema de seguridad social en pensiones a un grupo de la
sociedad habitualmente discriminado como lo es la comunidad homosexual.»

101. De acuerdo con lo expuesto, el Fondo interpreté mal la norma aplicable y con
ello vulner6 los derechos fundamentales a la dignidad humana, libre
desarrollo de la personalidad, libertad sexual y seguridad social del sefior
Jorge Edgar Rodriguez Salas toda vez que, en lugar de estudiar si cumplia o no
con los requisitos para acceder a la sustitucidbn pensional pretendida decidié
descartar su solicitud en razén a su condicion sexual.

102. A proposito, sobre la evidente transgresion a los derechos fundamentales del
demandante con sustento en un argumento manifiestamente inconstitucional y
discriminatorio, la Subseccién recuerda que el control de convencionalidad se creo

21 Corte Constitucional. Sentencia T-077 de 2016.

22 E| articulo 137 del CPACA consagra, entre otras causales de nulidad, la infraccion
de las normas en que deberian fundarse, la cual se configura, de acuerdo con la
jurisprudencia de esta Corporacién??, en una de las siguientes situaciones: i) falta de
aplicacidn, ii) aplicacion indebida o, iii) interpretacion errénea. Este Ultimo supuesto
ocurre cuando la administracién aplica una norma que regula el asunto a su
consideraciéon, pero la interpreta errébneamente.



en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos con el proposito de contar
con un instrumento efectivo para la defensa de los derechos y los principios
democraticos previstos en la Convencion Americana de Derechos Humanos, a los
gue resultan sujetas todas las autoridades de los estados que la ratifican, incluidos
los jueces en cumplimiento del mandato constitucional de sometimiento al imperio
de la Constitucion y de la ley.

103. La Constitucion Politica colombiana establecié la integracion de las normas
sobre derechos fundamentales que pacte nuestro Estado y se ratifiquen por ley a
su texto como derecho interno, conformando un todo conocido como bloque de
constitucionalidad.

104. En efecto, se ha afirmado:

«La interrelacion de los tribunales internacionales en materia de derechos humanos
y los tribunales nacionales es lo que se ha venido a denominar control de
convencionalidad, surgido a partir del aporte de la jurisprudencia interamericana, e
"implica valorar los actos de la autoridad interna a la luz del Derecho internacional
de los derechos humanos, expresado en tratados o convenciones”, aunque no ha
logrado llegar a la "periferia" del derecho: los jueces de menor jerarquia. El control
de convencionalidad puede darse a nivel tanto internacional como interno y, cuando
se utiliza bien, contribuye a que las fuentes internas e internacionales del derecho
vigente en cada Estado puedan aplicarse por todas las autoridades de manera
ordenada, l6gica, armdnica y coherente. Asi, entonces, la premisa del control de
convencionalidad "reside en la idea -que rige el comportamiento del Estado parte en
un tratado internacional- de que la norma de este caracter obliga al Estado en su
conjunto. Es éste, y no soélo algunos 6rganos o agentes, quien asume los
compromisos Yy los deberes de caracter internacional. Asi las cosas, ningun sector
del Estado -nacional o regional, federal o local- podria sustraerse al cumplimiento de
esos deberes; en consecuencia, los tribunales internos deberian analizar la
observancia de aquéllos y ajustar sus decisiones a estos imperativos. De ahi que
ejerzan un control de convencionalidad que se extiende tanto a la actuacion de
6rganos no jurisdiccionales como a la de érganos jurisdiccionales, cuando esta
actuacion queda sujeta a revision por parte del tribunal que ejerce el control»23,

104. En el ambito del bloque de constitucionalidad, en el derecho colombiano se
encuentran incorporadas las normas sobre derechos fundamentales y desde esa
perspectiva en el contexto de la reparacion integral a las victimas, la Convencion
Americana de Derechos Humanos en su articulo 63.1. dispone la reparacion
integral.

105. A partir del afio 1991, en el caso Aloeboetoe vs. Suriname la CIDH decidié
ordenar medidas de reparacion diferentes a las pecuniarias como la reapertura de
una «escuela sita(sic) en Gujaba y dotarla de personal docente y administrativo
para que funcione permanentemente a partir de 1994 y poner en operacién en el
curso de ese afio el dispensario existente en ese lugar.»?*

106. Dentro dichas medidas de reparacién simbolica, se pueden encontrar las
[lamadas garantias de no repeticion que pueden entenderse como el conjunto
de medidas requeridas, en un contexto nacional y regional, para que cesen las
violaciones a los derechos humanos y al DIH. Estas medidas apuntan a cambios

2 TEORIA DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD, articulo publicado por la
Universidad de la Sabana, en version On-line sobre Estudios constitucionales, vol. 14
no. 1, julio 2106, OLANO GARCIA Hernan Alejandro.

24 San José de Costa Rica. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia
del 10 de septiembre de 1993, Reparaciones y Costas. Caso Aloeboetoe y otros vs
Surinam. San José de Costa Rica: Corte Interamericana de Derechos Humanos; 1993.
Parrafo 116. Recuperado el 10 de abril de:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 15 esp.pdf



http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_15_esp.pdf

estructurales o formales en el funcionamiento del Estado y en la sociedad para
que desaparezcan las causas de estas violaciones.?®

107. La Corte Constitucional ha indicado que la garantia de no repeticién esta
conformada por las acciones orientadas a impedir que se vuelvan a realizar las
conductas que afectaron los derechos de las victimas, las cuales se deben
adecuar a la magnitud y naturaleza de la ofensa.?® Igualmente, se ha establecido
que tal garantia esta relacionada con la obligacion del Estado de prevenir las
graves Vviolaciones de los DDHH a través de medidas juridicas, politicas,
administrativas y culturales que permitan la proteccién de los derechos.?” 28

108. En las garantias de no repeticion, el Estado debe adoptar proyectos y
programas que comprendan acciones afirmativas, econdmicas y politicas, cuando
las violaciones graves y manifiestas a las normas Internacionales de Derechos
Humanos ya se han consumado, con el fin de que las victimas no vuelvan a sufrir
estas violaciones. Estas medidas estan encaminadas también a definitivamente
modificar dispositivos y conductas que promuevan tales violaciones, al cese de los
grupos armados ilegales, y al desarrollo de politicas de proteccion y promocion de
los derechos humanos.?®

7.26. En ese sentido, las garantias de no repeticion se configuran en las
medidas que debe adoptar el Estado infractor con el propésito de que la
violacion de los derechos humanos causada no se vuelva a repetir.

109. A propdsito, la Sala advierte que en el caso Duque vs Colombia -el cual
presenta idénticas circunstancia al sub examine- la Corte Interamericana de
Derechos Humanos decidié condenar al Estado Colombiano por la violacién al
derecho a la igualdad y no discriminacién establecido en el articulo 24 de la
Convencidn, en perjuicio del sefior Duque toda vez que no se le permitié acceder
en condiciones de igualdad a la pension de sobrevivencia establecida en la
normatividad interna colombiana en razén a su condicién sexual, tal como
sucedio en el presente asunto.

110. En ese sentido, la Sala de Subseccion rechaza cualquier acto discriminatorio
contra la poblacion vulnerable LGTBI y particularmente la discriminacion ejercida
por la entidad demandada contra el sefior Jorge Edgar Rodriguez Salas, por lo
tanto, como garantia de no repeticion a estos hechos, se ordenara a la entidad
demandada que en un término no mayor a 30 dias siguientes a la notificacion de
la presente providencia, capacite a sus empleados sobre diversidad sexual y
proteccion de los derechos de la poblacion LGTBI frente al acceso de los
derechos pensionales.

111. Lo anterior con el propoésito de no incurrir nuevamente en los hechos que
dieron origen al presente proceso, el cual dilata de forma flagrante la justicia al

25 Guia para la construccién de garantias de no repeticion en Colombia / Carolina
Suéarez Baquero ... [et al.] ; compilador Manuel Paez Ramirez. -- Bogota: Fundacion
Social, 2013. Recuperado el 24 de abril de 2015 de:
http://www.proyectossocialesdirectos.org/images/archivos_links_noticias/G
u%C3%ADa_garant%C3%ADas _no_repetici%C3%B3n.pdf

% Cit de cit. sentencia de la Corte Constitucional C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.

27 Cit. de cit. Sentencia de la Corte Constitucional C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.

28 Sentencia de la Corte Constitucional T-772 de 2015m M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub

2% Gonzalez, Barbara. “La ruta de los derechos de las victimas. Las garantias de No
repeticion y las Medidas de Prevencion y Proteccién para las victimas.” Recuperado el
26 de junio de 2017 de:
http://viva.org.co/pdfs/victimas/La Ruta de_los Derechos _de las_Victimas.pdf
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justificar la negativa a una sustitucion pensional por una razén que claramente es
inconstitucional y contraria al articulo 24 de la Convencion.

112. Por dultimo, la Sala encuentra pertinente resaltar que la proteccion
jurisprudencial de la comunidad LGBTI contra cualquier forma de discriminacion
originada en la orientaciobn sexual, constituye hoy en dia una tendencia
contemporanea en varios paises.

113. A guisa de ejemplo y para destacar algunas decisiones judiciales adoptadas
en el derecho comparado, cemos como el pasado 15 de junio de 2020, la Corte
Suprema de los Estados Unidos de Ameérica, en un fallo historico proferido en el
caso Bostock vs Clayton County, Georgia®©, garantizd los derechos de un
empleado que fue despedido de su trabajo en un condado de Georgia, por el solo
hecho de vincularse a una liga de softbol gay. En la decisién la Corte sostuvo que
el Titulo VIl de la Ley de Derechos Civiles de 1964, prohibe la discriminacion «por
razones de génerox» lo cual incluye a los empleados homosexuales y transgénero.

114. Tres meses antes, la Suprema Corte de la Regién Administrativa Especial de
Hong Kong en el caso Nick Infinger vs The Hong Kong Housing Authority3! ordendé
a las autoridades tramitar y decidir las solicitudes de vivienda presentadas por
parejas del mismo sexo, en las misma forma como se tramian y deciden las
solicitudes radicadas por parejas heterosexuales, luego que se le negara al sefior
Nick Infinger y a su esposo la solicitud de asignacién de una vivienda publica, bajo
el argumento de que no tenian derecho a ella por no estar dentro de la categoria
de “familia ordinaria”.

114. Con la misma orientacién, el pasado 14 de enero de 2020, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Lazarevi¢ v. Bosnia and Herzegovina,
conden6 al Estado de Bosnia y Herzegovina por su pasividad, frente a la
persecucion que sufri6 una pareja homosexual tras publicar en la red social
“Facebook” una foto suya besandose. En su providencia, el Tribunal de
Estrasburgo hizo un llamado de atencién a proteger a la comunidad LGBTI frente
a los delitos de odio y discriminacion, y fij6 una indemnizacion a favor de las
victimas por valor de 5.000 euros®2.

116. En el escenario latinoamericano, vemos como en el afio 2015, la Sala
Primera de la Suprema Corte de Justicia de México ampar6 los derechos de la
comunidad LGBTI al disponer que «la ley de cualquier entidad federativa que, por
un lado, considere que la finalidad del matrimonio es la procreacion y/o que lo
defina como el que vinculo que se celebra entre un hombre y una muijer, resulta a
todas luces inconstitucional»®® pues advirti6 que cualquier discriminaciéon basada
en la orientacion sexual de la persona se encuentra proscrita.

30 Al respecto consultar: https://www.supremecourt.gov/opinions/19pdf/17-
1618 hfci.pdf

31 A prop6sito consultar:

https://legalref.judiciary.hk/Irs/common/search/search_result detail frame.jsp?DIS=12
6959&0S=%2B&TP=JU&ILAN=en

%2 Ese mismo Tribunal, mucho tiempo antes, el 27 de septiembre de 1999, habia
resuelto en el caso Lustig-Prean y Beckett, y Smith y Grady contra Reino Unido sobre
el despido de cuatro miembros de las Fuerzas Armadas Britdnicas que fueron
investigados y expulsados por su condicién homosexual que el Reino Unido habia
vulnerado con dicha conducta el respeto a la vida privada dispuesto en el articulo 8
del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales.

33 La decisién esta disponible en la pagina web de la Suprema Corte de Justicia de
México:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?1D=2009407&Clase=Deta
lleTesisBL#
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117. Por su parte, el 28 de junio 2011, la Corte Suprema de Justicia de Argentina
definié favorablemente el caso de una persona que solicitd la pension por el
fallecimiento de su pareja del mismo sexo, partiendo del presupuesto de que las
personas que forman parte de la comunidad LGBTI también tenian derecho a esta
prestacion sin discriminacion alguna. En ese sentido recordd que «la naturaleza
“sustitutiva” de determinadas prestaciones de la seguridad social como la aqui en
disputa, “que es uno de los pilares fundamentales en que se apoya la materia
previsional” (Fallos: 327:5566 y sus citas), debe exhibir la amplitud necesaria para
abarcar los nexos de solidaridad y asistencia que, de modo concreto y continuo,
establecen las personas humanas entre si para satisfacer regularmente las
necesidades materiales de la vida, y cuya extincion, por causa de la muerte de la
beneficiaria, produce a la supérstite una afectacién econdémica desfavorable para
seguir afrontando dichas necesidades, derivadas de la pérdida de los ingresos
provenientes del causante»3

118. Lo expuesto en precedencia pone de manifiesto la necesidad de avanzar en
la garantia de los derechos fundamentales de las personas sexualmente diversas,
mas aun cuando la misma Carta Politica de 1991 establecié un régimen juridico
esencialmente inclusivo, en el cual debemos caber todos los habitantes del
territorio nacional.

6. Condena en costas

119. El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los gastos
necesarios o Utiles dentro de una actuacion de esa naturaleza y comprende los
denominados gastos del proceso, que incluye los honorarios de abogado o
agencias del derecho, los llamados en el Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo gastos ordinarios del proceso y otros como
son los necesarios para traslado de testigos y para la practica de la prueba
pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y de secuestres,
transporte de expediente al superior en caso de apelacion.

120. Atendiendo esa orientacién y de acuerdo con el numeral 3 del articulo 365 del
Caodigo General del Proceso, hay lugar a condenar en costas de segunda instancia
a la Nacion-Ministerio de Educacion Nacional-Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio toda vez que la providencia recurrida fue confirmada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley.

FALLA:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia del 6 de julio de 2018, proferida
por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, que
accedio a las pretensiones de la demanda presentada por el
sefior JORGE EDGAR RODRIGUEZ SALAS contra la
Nacién-Ministerio de Educacion Nacional-Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

3 La sentencia se puede consultar en el siguiente link de la Corte Suprema de Justicia
de Argentina:
http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldLinksJSP.html?i
dDocumento=56121&cache=1596350898299
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SEGUNDO.

TERCERO.

CUARTO.

QUINTO.

A titulo de garantia de no repeticion ORDENAR a la Nacion-
Ministerio de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio que en un término no mayor a 30
dias siguientes a la notificacion de la presente sentencia,
establezca un programa de capacitacion a sus empleados
sobre diversidad sexual y la proteccion de los derechos de la
poblacion LGTBI frente al acceso de los derechos
pensionales a su cargo, en el cual se haga énfasis en lo
relativo a la sustitucion pensional entre parejas del mismo
sexo, de acuerdo con el precedente de la Corte
Constitucional citado en la parte considerativa de esta
decisién, con el propdésito de proteger los derechos humanos
de las minorias que por su diversidad sexual son objeto de
discriminacion por parte de dicha entidad.

CONDENAR en costas de segunda instancia a la Nacion-
Ministerio de Educacién - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, con fundamento en las razones
expuestas en esta providencia.

En firme esta decision devuélvase el expediente al Tribunal
de origen.

Efectuar las anotaciones correspondientes en el programa
“Justicia Siglo XXI” y ejecutoriada esta providencia devolver
el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS



