CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA — SUBSECCION A
CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogoté D.C., cinco (5) de octubre de dos mil diecisiete (2017).
!

Radicado: 66001-23-33-000-2013-00008-01 i

Accionante: MARIA FABIOLA OSORIO ALARCON

Accionado: NACION COLOMBIANA-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL —- FONPREMAG

Interno: 4263-2013

Asunto: Fallo ordinario — Pensién de sobreviviente

La Seccidén Segunda —Subseccion A — de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, procede a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia de 4 de septiembre de 2013 proferida por el Tribunal
Administrativo de Risaralda, que accedi6 a las pret‘ensiones de sobrevivencia o
sustitucion pénsional de la demandante MARIA FABIOLA OSORIO ALARCON,
condenando al pago de las mesadas pensionales causadas é partir noviembre de 2010

y al pago de las costas como parte vencida en el juicio.
Antecedentes.

La sefiora MARIA FABIOLA OSORIO ALARCON convivié por mas de quince afios como
comparfiera permanente con la sefiora EVELIA RAMIREZ RESTREPO, hasta el
fallecimiento de la ultima de las mencionadas, el 14 de‘ noviembre de 2010, momento
para el cual tenia la condicién de pensionada por reconocimiento hecho en su favor
mediante la Resolucion 00290 del 4 de mayo de 2005 expedida por “EL
REPRESENTANTE DEL MINISTRO DE EDUCACION NACIONAL EN EL
DEPARTAMENTO DE RISARALDA, en nombre y representacion de la Nacion, Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

Con demanda presentada el 03 de febrero de 2011' y en la condicion mencionada,
‘solicité el reconocimiento de la sustitucion pensional que le fue negada mediante la

Resolucion No. 161 del 18 de abril de 2012, contra la cualj interpuso recurso de reposicion

1 Folio 4 del expediente.
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que fue rechazado tomando en cuenta que quien It

necesario para representar a la interesada.?
La demanda.®

1°.- La demandante pretende la nulidad de la Resolu
expedida por «EL SECRETARIO DE EDUCACION
nombre y representacion de la Entidad Territorial
Sociales del Magisterio», que denegd la pension de s
gue no existe en Colombia norma legal o de senten

prestacioén a personas del mismo sexo.

2°.- Como consecuencia de lo anterior y a titulo de
que se le reconozca la calidad de compariera perma

que se condene a la demandada al reconocimientc

partir del 14 de noviembre de 2010, fecha de su falle

Los hechos.

hh
"

2013

) interpuso no acredité el mandato
!

|

cic’m No.161 del 18 de abril de 2012,
QPEL MUNICIPIO DE PEREIRA, en

|- Fondo Nacional de Prestaciones

obrevivientes a la actora por estimar
i

cia de unificacién para reconocer la

restablecimiento del derecho, pidi6
| . .

hente con la pensionada fallecida, y
y de la pensién de sobreviviente, a

cimiento.

Se mencionan los supuestos facticos a folios 32 y 33 del expediente, los cuales se

sintetizan de la siguiente manera:

1). Las sefioras EVELIA RAMIREZ RESTREPO (q.¢

ALARCON convivieron como compafieras permanef

2.) Durante el tiempo de la convivencia, la sefiora EV!
el reconocimiento de la pension, que recibié haste!

noviembre de 2010.

3). La pensién de jub‘ijacic')n le fue reconocida con la
2005, expedida por “EL REPRESENTANTE D

.p.d.) y MARIA FABIOLA OSORIO
ltes por méas de quince afios.

!
ELIA RAMIREZ RESTREPO obtuvo

2 la fecha de su deceso, el 14 de

Resolucion 00290 del 4 de mayo de
EL MINISTRO DE EDUCACION

NACIONAL EN EL DEPARTAMENTO DE RISARALI

la Nacién Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

2 Folio 5 del expediente.

DA, en nombre y representacion de

del Magisterio”.

3 Folios 30 a 46 del expediente, presentada el 27 de noviembre de 201 2.
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4). Con fundamento en la relacién de convivencia m‘encionada, la sefiora MARIA
FABIOLA OSORIO ALARCON solicit¢ la sustitucion de la pension que le fue negada con
la Resoluciéon No. 161 del 18 de abril de 2012, por tener el mismo sexo de la jubilada
fallecida, atendiendo las consideraciones contendidas en un estudio elaborado por una
“entidad fiduciaria”®, segun las cuales la sustitucion pensibnal entre personas del mismd
sexo carece de fundamento juridico, dado que no esta conterﬁplada en la ley ni ha sido

considerada y aceptada por la jurisprudencia de unificacién.

5). Contra esa decision se interpuso recurso de reposicion que fue rechazado porque la
persona que lo presentod dijo actuar en nombre de la interesada pero no acredité la fuente

de representacion con documento alguno. ' H

Normas violadas y concepto de violaciéon. Se citan como transgredidos los articulos 4,
13, 25, 48, 53 y 58 de la Constitucion Politica, y como fuentes legales los articulos 1.°y
3.%°de lalLey 33 de 1973, 1.°y 5.°de la Ley 12 de 1975, 2.0 y 3.9 de la Ley 44 de 1980,
1.°y 2.°de laLey 113 de 1985, 3.°de la Ley 71 de 198§, 81 de la Ley 812 de 2003, 13
de la Ley 797 de 2003, las leyes 860 de 2003, 54 de 1990_ y 979 de 2005.

No todas las disposiciones normativas enunciadas anteriormente son objeto de analisis

en el concepto de violacién, como se observara a continuacion.

Inicialmente la demanda referencia las normas constitucionales, el contenido de la
constitucion, el derecho a la igualdad, el concepto de trabajo como derecho y obligacion
social, los fundamentos de la seguridad social, el mandato sobre el estatuto del trabajo
que incorpora al derecho interno los convenios internacionales sobre esta materia laboral,
y los principios de irretroactividad de la ley. Igualmente, afirma el caracter incontrovertible
de los conceptos que regula el legislador sobre la equidéd, la utilidad publica o el interés

general, que aplica a la necesidad de la pension como fuente de una vida digna.

A continuacion, trascribe las disposiciones legales citajdas anteriormente, ademas del
articulo 47 de la Ley'100 de 1993 y su modificacion pof el articulo 13 de la Ley 797 de
2003, sobre el requisito de convivencia marital con el caysante durante dos afios, junto a
la sentencia de constituciona[idad C-1176 de 2011, que declard inexequible la exigencia

de que fuere con anterioridad a su muerte.
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Luego de analizar muy sintéticamente algunos apalltes de las normas, acude a algunos
argumentos jurisprudenciales contenidos en las sentencias C-075 de 2007 y C-557 de
2011, con las que la Corte Constitucional precisé las bases sobre las cuales las parejas
del mismo sexo tienen derecho a sustituirse mutuarliente en la pension, y los expuestos
en el fallo de tutela T-717 de 2011, que advirti6 que no existe una tarifa legal para
demostrar la unién marital de hecho para las parejas del mismo sexo, unién de hecho
comprendida en el concepto conyuge empleada por{huestro ordenamiento positivo.

Contestacion de la demanda. \

|

En la contestacion de la demanda, el Ministerio de Eclucaciéon Nacional — Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, sefialé qlie no existe norma que autorice el
reconocimiento de la pensién de sobreviviente a personas del mismo sexo, las que
6 de 1995, 1848 de 1969 y 1160 de

into de la pensién es de competencia

corresponden a la Ley 91 de 1989 y los Decretos 19

1989. Agregé que el estudio y el acto de reconocimie
de la respectiva Secretaria de Educacion a la cual presta servicios el docente.
I
Excepciones.
|

tidad de la accién porque al tratarse

Propuso como excepciones de mérito las de (i) cadu

de negativa al reconocimiento debié presentar laj/demanda dentro de los 4 meses

siguientes a partir del agotamiento de la via gubemnativa, la de (ii) prescripcion de tres
afos, anteriores a la solicitud del reconocimiento de ﬁensién de sobrevivientes, la de (iii)
inexistencia de la obligacién, como se sustent6 en al acto administrativo sobre la base
legal invocada y la de (vi) falta de legitimidad por la Nacién - Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales!del Magisterio.

|

La sentencia de primera instancia.

El A-quo desestimo la excepcién de falta de legitimacidén por pasiva que propuso la
Nacion y accedid a las suplicas de la demanda. |
-i

Advierte el Tribunal que el fundamento para expedir
2831 de 2005 que consagra la facultad para los entes

previa cierta actuacion administrativa, para canc

el acto administrativo es el Decreto
territoriales certificados de suscribir,
selar su obligacion el Fondo de
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Referencia: 4263-2013

Prestaciones, es decir, la Nacion, no existiendo duda sobre en quién recae la legitimacion
por pasiva, esto es,l‘ a la demandada en este caso.
|

En cuanto a la pension solicitada, el Tribunal considerd que la demandante si tiene
derecho al reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes, en atencion a lo
considerado y resuelto en las sentencias de constlitucionali_dad y de tutela mencionadas,
en las que se definié que ese derecho corresponde tanto a personas de diferente sexo
como.a quienes conviven teniendo el mismo sexo, convivencia demostrada en unioén libre
por mas de treinta afios de las sefioras Evelia Ramirez Restrepo y la demandante Maria

Fabiola Osorio Alarcon.

Finalmente, sin pronunciarse sobre la excepcion de prescripcion, condené en costas a la

entidad demandada, por ser la vencida en el juicio.
Tramite procesal.

e El Juzgado Cuarto Administrativo de Pereira, el 12 de diciembre de 2012 se
declaré incompetente, por razén de la cuantia, y remitié la demanda al Tribunal
Administrativo de Risaralda (fls. 51 y 51).

o El Tribunal Administrativo de Risaralda, inadmitid Ia? demanda que estaba dirigida
contra el municipio de Pereira, por extrafiar el requisito del concepto de violaciéon de las
normas y por no demandar a la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio (fls. 57 y 58).

° La parte demandante hizo la correccion y subsano la demanda, tal como se habia
“ordenado, demandando a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio y agregando el concepto de violacion de las normas

previamente indicadas como vulneradas (fls. 60 a 68).

o Mediante auto de 14 de febrero de 2013 se admitid la demanda, reconocio
personeria a la apoderada, ordend los traslados de ley y requirié a la demandada para
entregar como prueba el expediente administrativo corres;!aondiente (fls. 74 y 75).
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. Mediante escrito presentado el 15 de mayo de2013 (fls. 106 y 107), la demandada
dio contestacion a la demanda, se opuso a las pretensiones de ella y alegé como
excepciones la caducidad, la prescripcién trienal de las mesadas pensionales, la
inexistencia de la obligacion y la falta de Iegitimaciérlﬁfi por pasiva.

® Se corri6 traslado de las excepciones y la paite demandante presentd escrito de
oposicién a las mismas (fls. 112 a 116).

|

® El magistrado conductor del proceso en el Tribunal Administrativo de Risaralda,
con providencia de 20 de junio de 2013, citd a las partes a la audiencia inicial de que
trata el articulo 180 del CPACA, para el 11 de juliojde 2013. (fl. 119).

!
) En desarrollo de la audiencia inicial (fls. 123 a 126) se evacud la etapa de
saneamiento del proceso, se decidio la excepcion |previa de caducidad, se manifestd
sobre la inoportunidad para resolver la excepcion dei&prescripcic'm trienal de las mesadas
pensionales, que dejé para decidir en la sentencia, se fijo el litigio, consistente en

determinar si la demandante tenia derecho a ¢jue se reconozca la pensién de

sobrevivientes en calidad de compafiera permancﬁﬂnte de la sefiora Evelia Ramirez
Restrepo y decretd pruebas testimoniales que fueroﬁ.l‘ practicadas en su oportunidad (fls.
128 2 131y CD a fl. 132). |

I
o Durante el plazo de ley, concedido para presentar los alegatos de conclusion, la
parte demandante se pronunci6, mientras la demandzda y el Ministerio Publico guardaron

silencio. Una vez cumplido lo anterior, la Sala tomé |a decisién de primera instancia.

El recurso.
I
La entidad demandada interpuso recurso de apelacidn contra el proveido que puso fin al
litigio en la primera instancia (fl. 161). Manifestdo su inconformidad diciendo que una
prestacién se ha causado cuando se han cumplide! los requisitos de exigibilidad (Ley
91/89 y art. 2.° del Decreto 3752 de 2003) y sobre la iase de las cotizaciones acreditadas
(art. 3.° del Decreto 3752 de 2003). J
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'[gualmente sefiala que al momento de su fallecimiento, a los docentes afiliados al
FONPREMAG se les aplica la Ley 91/89 y los Decretos 1848 de 1969 y 1160 de 1989,
que reconocen la pension post mortem a los beneficiarios del docente que haya cumplido

20 afos o mas de servicios.

También expresa que en este caso la docente es nacionalizada y por ello no procede el
reconocimiento de pension de sobrevivientes por no estar previsto en las normas que le
son aplicables, es decir, las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

Alegatos de conclusion.

Las partes y el agente del Ministerio Plblico guardaron silencio.

Procede la Sala a decidir el litigio, previas las siguientes: |
CONSIDERACIONES

Antes de asumir el estudio del problema de fondo, es neéesario verificar que no exista
causal de nulidad que invalide lo actuado, pues esta sala advierte dos irregularidades que
se analizaran a continuacion, una sobre la condicion del apodérado de la demandada y
otra sobre la falta de decisién de la excepcion previa de falta de legitimacion por pasiva

en la audiencia inicial.
La condicion de abogado inscrito.

Para aceptar que alguien actle en representacion* de otra persona, es necesario
encontrarse facultado"por ley o por convenio, y si se trata de la representacion en tramite
judicial, esta debe reélizarse por medio de un abogado inscrito, lo que no aparece en los
documentos recibidos en secretaria, toda vez que el poder otorgado y el escrito de
contestacion a la demanda en nombre de la Nacidn, fuerion entregados al Tribunal por

persona distinta.

4 Art. 1505 del C. C.
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No obstante, esta Sala hizo verificacion en la pagiha web del Consejo Superior de la

Judicatura, en donde encontré el nimero de la tarjeta

'profesional sefialado en los escritos

en mencién, como asignada al apoderado a quien el Tribunal Administrativo de Risaralda

reconocio personeria, con lo cual ningun efecto ileg iﬁé

mo produijo tal omisién, lo que unido

al silencio de la parte accionante, lo constituye en un yerro inane.

La excepcion de falta de legitimacion por pasival'

Esta prevista, en el numeral 6° del articulo 180 del

i«

pasiva como un motivo de excepcidn previa para

decidié la excepcidn en la sentencia, la misma que es

completamente diferentes.

Como la irregularidad no afecté interés de la parte
decidié en providencia contra la cual no se expreso i
detendra la Sala sobre el particular, y se limitara a ser
por el a quo, que a su vez se cifie estrictamente a

legales sobre los conceptos de descentralizacion, de

Finalmente, sobre las dos irregularidades analizadz
agencia del Ministerio Publico las advirtieron, debier
momento en que se guarda silencio y se avanza a unz
se preve en los articulos 207 del CPACA y 132 del C
Dilucidado lo anterior, como no existe causal de nulic
la Sala a decidir de fondo el litigo, como aparece:

Problema Juridico.

Debera la Sala determinar si erré el Tribunal Admi
pension de sobrevivientes a la demandante, en calid
fallecida docente EVELIA RAMIREZ RESTREPO, pc

del mismo sexo.

5 Sobre el particular ver entre otras las sentencias C-372 de 2002, C-5

CPACA, la falta de legitimacién por

ser resuelta dentro de la audiencia

inicial, pese a lo cual no hubo pronunciamiento sopre ese aspecto procesal. El a quo

i objeto de impugnacién por razones

|
\interesada, como quiera que se le

wconformidad en ese aspecto, no se

ialar que comparte el juicio realizado

llos lineamientos constitucionales y

sconcentracion y delegacion.b

]
s, se resalta que ni las partes ni la
1do tenerse por saneadas, desde el
| nueva etapa del proceso, conforme
\GP.

jad que invalide lo actuado, procede
!

i
nistrativo de Risaralda al reconocer
ad de compariera permanente de la

) tratarse de una comunidad marital

31 de 1999, C-496 de 1998.
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Se sefiala por la Sala como problema juridico el indicado, al encontrar que la parte
recurrente no centra los argumentos de su inconformidad conel debate juridico planteado
en la decision del a guo, que motivo su decision en la identidad del sexo de la demandante
y de la docente pensionada fallecida, en tanto que el recurso de apelacién se refiere a
generalidades sobre el incumplimiento de los requisitos legales sin expresar verdaderas
razones de impugnacion sobre lo decidido y los fundamentos expuestos para resolverlo,
que son razones suficientes para que la Sala fije el Iitigiq y concentre el debate en los

fundamentos aqui esgrimidos.
El acto Acusado.

Se trata de la Resolucion No. 161 de 18 de abril de 2012, expedida por «EL
SECRETARIO DE. EDUCACION DEL MUNICIPIO DE PEREIRA, en nombre y
representacion de la Entidad Territorial - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio», que nego la peticion de reconodimientoi‘y-pago de la pensién de

sobrevivientes presentada por la demandante el 3 de febrgro de 2011 (fl. 4).

En cuanto a la resolucion que rechazé el recurso de reposicion, que no era de forzosa
interposicidn, carece de efecto sobre el derecho depreqado, ademas de que no se
“expresé concepto de violacion alguno, por lo que la Sala confirmara la providencia de

primera instancia en este aspecto.
De lo probado en el proceso.

1) A folios 9 y 10 del expediente obra copia de la Resoluciér‘i290 de mayo 4 de 2002, por
medio de la cual le reconoce pension de jubilacion vitalicia a cargo del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a la sefiora Evelia Ramirez Restrepo, en calidad
de docente nacionaﬁzada, en la que se citan como fundameptb legal las Leyes 6 de 1965,
33 de 1985, 71 de 1988 y 91 de 1989.

2) A folio 8 obra la copia del registro civil de fallecimiento Fie la sefiora Evelia Ramirez

Restrepo el 14 de noviembre de 2010.
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3) Consta a folio 4 la solicitud de pensién de
demandante el 3 de febrero de 2011.

4) Se aporto la Resolucién 161 de abril 18 de 20

negativamente la solicitud, y se sefiala que soloes s

5) Se presenté recurso de reposicién, que fue rechaz

:’201 3-00008-01

SORIO ALARCON

ACION NACIONAL —
(DCIALES DEL MAGISTERIO.
2013

1sobrevivientes presentada por la

i

12 (fls. 4, 102 y 103) que resolvio

Isceptible del recurso de reposicion.

é

do con la Resolucién 1928 de mayo

29112, por falta de prueba sobre el mandato para ejercer la representacion (fl. 5y 104).

6) En la audiencia de pruebas (fls. 1282131y CD a il. 132), se recibieron los testimonios

de Bertha Ramirez Restrepo y Santiago Quintero éﬁalazar, quienes, por conocer a las
sefioras EVELIA RAMIREZ R. y MARIA FABIOLA OSORIO A. vertieron sus
declaraciones concordantes, precisas e informadas| acreditaron los hechos relevantes

para dirimir el litigio, consistentes en la convivencia de estas sefioras a partir del afio

1978, sin interrupcion, hasta el deceso de la primera

su enfermedad y el fallecimiento, explicando que la

las labores propias del hogar y dependia econdém

Ramirez Restrepo.

Analisis de la Sala.

Invocando lo previsto por las Leyes 962 de 2005, 9
2005, la Resolucién 161 de 2012, aqui demandada,

la solicitud de sustitucion pensional por la siguiente

«Que la entidad fiduciaria mediante HOJA

de ellas, comprendiendo la etapa de
isefiora demandante se dedicaba a

icamente de su compariera Evelia

|
1 de 1989 y por el Decreto 2831 de
astima que se hace necesario negar

azén, que fundamenta lo decidido:

DE REVISION con fecha de

estudio 25-01-2012 e identificador No. 1039247 sefialo: “Se reviso el caso

en concreto, no existiendo norma que auto

rice el reconocimiento de esta

prestacion a parejas-del mismo sexo. De otra pan‘e es necesario aclarar que
si bien es cierto existen sentencias para casosl\ particulares sobre el tema en

mencién, también es cierto que no existe
respecto, razén por la cual la corte constitucic

Congreso de la Republica para que se pronun

Segun lo expresado, esta fue la Unica razén para neg

> jurisprudencia unificada al
ynal fijé plazo de un (1) afio al
cie o legisle sobre este tema».

{ g ; sl
ar la sustitucion pensional solicitada,

hoy pensién de sobrevivencia, consistente en que la pareja que sostuvo la convivencia

estuvo conformada por personas del mismo sexo.
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Siendo este tema trascendente para la vida nacional por implicar unos aspectos sociales,
culturales, personales y econdmicos alrededor de derechos fundamentales de las

personas, la Sala estima necesario plantear sus consideraciones dentro del marco del

ordenamiento internacional. |

Control de convencionalidad.

El control de convencionalidad se cre6 en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos con el propésito de contar con un instru\_mento‘ ra‘feltﬁtivo para la defensa de los
derechos y los principios democraticos previstos en la Convencidon 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 [a Constitucion y de la ley.

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 blbque de constitucionalidad.

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, légica, armoénica 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
solo algunos érganos o agentes, quien asume los compromisos y 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 oérganos no jurisdiccionales como a la de organos
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]

1

a sujeta a revision por parte
i

jurisdiccionales, cuando esta actuacion qued
del tribunal que ejerce el control».®

En el ambito del bloque de constitucionalidad, en el
incorporadas las normas sobre derechos fundament
encuentra que esa decisidén de la administracién es
como se dispuso por la Corte Interamericana de D
gue se resuelve aqui, como lo hizo con la sentencia

Alberto Duque contra el Estado' colombiano.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos recc
derecho a la igualdad ante la ley y a la no discrimir
Duque por no haberle permitido acceder en condic

sobrevivencia, luego de la defuncién de su pareja

j‘ _

derecho colombiano, se encuentran
Ales y desde esa perspectiva la Sala
ésiva de algunos de esos derechos,
rechos Humanos en caso similar al
de 26 de febrero de 20167, de Angel

Jnocié en esa ocasion la violacion al

acion en perjuicio de Angel Alberto

ﬁones de igualdad a la pensién de

, con base en la normatividad que

consagraba el derecho para los cényuges o compan;%ros pero de diferente sexo. En ella

recordd que ninguna norma, decisién o practica de'derecho interno, sea por parte de

autoridades estatales o por particulares, puede dismi

derechos de una persona a partir de su orientaci

reconocié la existencia de ese hecho ilicito internacic

la expedicion de la sentencia de la Corte Constitucior

ha tenido aplicacién concreta.

Efectivamente, en la sentencia de constitucion:

Constitucional colombiana analizé el tema, reviso |g

configuracion del legislador y el efecto econémico

parejas del mismo sexo, justificando su decision asi:

«Como consecuencia légica del respeto por
encuentra el de libre desarrollo de la person

protege la libertad general de accién, involuc
imagen y la libertad sexual, entre otras manife

merecedoras de proteccion. ...

Asi, para que una limitacion al derecho indiv

personalidad sea legitima y, por lo mismo no ar
de un fundamento juridico constitucional. No b

8 TEORIA DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD, articulo public
On-line sobre Estudios constitucionales, vol. 14 no. 1, julio 2106, OLA

7 Su resumen fue publicado en la prensa colombiana, ver El Espectad

ﬁuir o restringir, de modo alguno, los
5n sexual y explica que el Estado
Sinal pero que lo habia superado con
1al C-366 de 16 de abril de 2008 que

Hlidad C-366 de 2008, la Corte
n‘:s reglas que limitan la potestad de

'de la extension del derecho a las

!
!
a dignidad de la persona se
alidad, cuyo nucleo esencial
‘ando el derecho a la propia
staciones de la personalidad

dual al libre desarrollo de la
oitraria, se requiere que goce
asta que el derecho de otras
!
|
zido por la Universidad de la Sabana, en version

NO GARCIA Hernan Alejandro.
or del domingo 18 de diciembre de 2016.
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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 pensién 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 prestacion que se genera a favor de las
personas que dependian economicamente de! otra que fallece, vy
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 relacion 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 orbita 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 previsién social;
su finalidad es la de crear un marco de proteccion para las personas que
dependian afectiva y econdmicamente 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 justificacion alguna que
autorice un ftrato discriminatorio en virtud del cual las personas que
conforman parejas homosexuales no puedan acceder a la pension de
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 pension de sobrevivientes, la proteccion
otorgada a los compafieros y compafieras permanentes de las parejas
heterosexuales, debe ser ampliada a los compaferos y compaferas
permanentes ' de las parejas homosexuales, por cuanto no existe un
fundamento razonable y objetivo suficiente para explicar el trato desigual al
gue vienen siendo sometidas las personas que en e]e}cu:lo de sus derechos
al libre desarrollo de la personalidad y a la'libertad de opcion sexual, han
decidido conformar una pareja con una persona de su mismo género.»®

Concluye la Corte que, al ser extensivos los efectos de Ias‘, normas sobre la pensién de
sobrevivientes a las parejas integradas con personas, comparieros o comparieras del
mismo sexo, a los (as) interesados (as) les corresponde acréditar su condicion de pareja,
que permite predicar la existencia de una relacion afectiva y econdmica responsable, en

los términos sefialados en la sentencia C-521 de 2007 para las parejas heterosexuales.

|

8 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 Ia ley 100 de 1993. Actor: Rodrigo Uprimy Yepes y
Otros, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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Dijo la Corte Constitucional, en la sentencia C-541 de 2007 que «La condicion de
compafero (a) permanente debe ser probada r+'iediante declaracién ante notario,
expresando la voluntad de conformar una familia de!‘hanera permanente, actuacion a la
que deben acudir quienes conforman la pareja y qu% 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

i
la legislacidén penal y en el resto del ordenamiento jLJn‘;ic:Iic:o.»9

|

Y mas recientemente, en la: sentencia T-357 de 2013, para evitar la obstruccion del
1

derecho por exigencias inapropiadas, sefialé que|las «Autoridades administrativas,

judiciales y Administradoras de Fondos de Pensionés 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 realizacién de la funcion publica cumpliendo estrictamente
con el respeto por los derechos de la personas sin distincion de su
orientacion 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 adjudicacién de efectos juridicos en
materia de pensiones, valga decir, (i) escritura publica ante notario, (ii) acta
de conciliacion, (iii) sentencia judicial, (iv) inﬁ.jjcripcién del causante de su
compaiiero(a) en la respectiva entidad admiqistradora de pensiones y (v)
cualquier medio probatorio previsto en la ley.» (Negrillas ajenas al
original)

——

Por su parte, el Consejo de Estado, en la misma linea de pensamiento en torno de la

necesidad e importancia del reconocimiento y proteccion material de los derechos
i
fundamentales y del fenomeno de la constitucionalizacion del derecho administrativo y

con él de la funcién judicial, ha sostenido:

il

4
«Es decir, el juez administrativo no solo debe ejercer un control de legalidad
sobre las actuaciones de las autoridades publicas y de los particulares que
cumplan funciones publicas, sino que, aderinés y preferentemente, se
convierte en un “Garante de la tutela efectiva de los derechos de los

administrados”» i

9 M. P. Clara Inés Vargas Hernandez, 11 de julio de 2007. |
0 M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, 20 de junio de 2013. |-
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Para el control de legalidad de la actividad de la administracion la
jurisdiccion debe tener presente siempre el mandado general impuesto por
el articulo 1° de la Ley 1437 de 2011, que incorpora principios de la
constitucionalizacidn del derecho administrativo..."

La doctrina ha hecho igualmente su aporte, como se aprecia con lo expresado por el

profesor Héctor Santaella Quintero, entre otros:

«El articulo 1.° CPACA es, sin duda, una de las mayores innovaciones y de
las piezas centrales de la regulacion del procedimiento admlnlstrativo en el

nuevo Caodigo.
\

Asi de Ia adecuada comprensién del paso dado ‘en este sentido por el
Ieglslador depende que esta disposicion despllegue todo su potencial
transformador del ordenamiento juridico admmistratlvo y del accionar de la
Administracion. »12

En linea con el proposito declarado porje] legislador de “constitucionalizar”
el orden juridico administrativo (exposicion de motivos del proyecto de ley
198 de 2009, Senado, apdo. 1-2), su texto permite apreciar la influencia
directa de los fines esenciales del articulo 2.° C.P., de los principios
fundamentales consagrados por los articulos 1.° a 6.°, 13 y 209 C.P., asi
como disposiciones como el articulo 89 C.P. y garantlas como el debido
proceso administrativo (art. 29 C.P.).»13 | |

Se considera para el caso suficiente fundamento para desvirtuar la legalidad presunta del
acto administrativo por medio del cual se ha desconocido el derecho de la demandante a
la pension de sobrevivientes por tener el mismo sexo de la titular de la pensidén que

fallecio.

En cuanto al orden de beneficiarios, es evidente que se llaman en primer lugar a
conyuges o comparieros, que mediante las pruebas recaudadas se demostré ese vinculo,
como la dedicacién a los oficios del hogér por parte de la/demandante y la dependencia
econdmica de esta respecto de la fallecida Evelia Ramirez Restrepo, la solicitud y la
decision negativa por motivo del sexo, lo que es discriminacion inaceptable en el derecho

colombiano vigente.

1 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), Universidad Externado de
Colombia, editor José Luis Benavides, 22 ed., Pag. 38 de LAFONT PIANETA‘RafaeI Enrique Ostau de

2 Ob. Cit., pags. 51, 52 ;

13 Ob, Cit., pags. 51, 52
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Asl las cosas, si bien la normatividad citada establez!t;e el reconocimiento de una pension
a favor de los beneficiarios y en su época la condi&ién de comparfiero o compariera, lo
mismo que la de conyuge, correspondian a peranas de diferente sexo, es criterio
revaluado en sentencia de constitucionalidad, oblig‘étoria a funcionarios y particulares,
conforme lo previsto por el articulo 48 de la Ley 270i,de 1996.

I
Encontrandose acreditado que Evelia Ramirez Restrepo y Maria Fabiola Osorio Alarcén,
convivieron como pareja durante mas de 30 afos, ¢ue ésta dependia econdmicamente
de aquella y la acomparié durante su enfermedad hasta la fecha de su deceso ocurrido
el 14 de noviembre de 2010, tal situacion le concedvz? el derecho al reconocimiento de la

pension de sobrevivientes. _ \
La excepcion de prescripcion extintiva.

El Tribunal Administrativo de Risaralda, dentro dFﬁ la audiencia inicial, expres6 que

resolveria la excepcion de prescripcion en la sentencia, pese a lo cual guardé silencio en

ella sobre ese importante aspecto procesal, moti %o por el cual la Sala lo decidira,
|

atendiendo el caracter oficioso que tiene.
Los derechos laborales tienen la prescripcion general de tres anos, lo que significa que
en caso presentarse la demanda antes del cumplinmiiento de ese plazo, no opera dicho

fenédmeno.

En el presente caso existe la solicitud de reconocimig¢nto de la pensién de sobrevivientes
presentada el dia 3 de febrero de 2011, esto es, merios de tres meses después del 6bito
de la sefiora Evelia Ramirez, y la demanda se presento el 27 de noviembre de 2012, es
decir, poco tiempo después de cumplir dos afios de ocurrido el fallecimiento, lo que
evidencia que en el caso que ocupa a la Sala no J.je configurd la prescripcién extintiva

del derecho sustancial a la percepcién de las mesadas causadas.

En estas condiciones el fallo apelado que accediéjija las suplicas de la demanda, en
cuanto reconoce a favor del demandante la pension ;de sobrevivientes sera confirmado y
adicionado en lo concerniente a la decision sobre lajexcepcion de prescripcion extintiva
propuesta por la paﬁe demandada en este proceso. L
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De la condena en costas.

En cuanto a la condena en costas a la parte vencida, debido al criterio que sobre este
tema ha adoptado esta Sala en recientes pronunciamientos, se confirmara esa parte de
la decision del a quo y no se condenard en las costas de segunda instancia en la medida

en que la parte favorecida no actud en esta instancia.

Pues bien, a raiz de la expedicion del nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y
.de lo Contencioso Administrativo, la Subseccion A' sostiene que el articulo 188 de la
Ley 1437 de 2011, no implicaba la condena de manera “automatica” u “objetiva”, frente a
aquel que resultara vencido en el litigio y que, por tanto, el juez debe ponderar las
circunstancias y sustentar la decision, para imponer o no la condena, sin tener que
evaluar la conducta de las partes (temeridad o mala fe).
|

En materia de costas, el concepto de agencias en derecho se debe valorar y establecer
de acuerdo con las tarifas que establezca el 'Consejol‘Superior de la Judicatura,
atendiendo limites minimo y maximo, ademas, la naturaléza, calidad y duracion de la
gestion realizada por el apoderado o la parte que litigé personalmente, la cuantia del

proceso y otras circunstancias especiales.

En el caso, por lo previsto en el articulo 365, No. 3 del Cé;:{igo General del Proceso, en
«la providencia del superior que confirme en fodas sus pa:lgés la de primera instancia se
condenara al recurrente en las costas.de la segunda insténcia», lo que no resulta aqui
aplicable pues no se acredité oposicién de la demandante en la segunda instancia al

recurso interpuesto por la parte demandada.

Asimismo, se advierte que la liquidacion y ejecucion se adelanta por el juez de primera
instancia y se rigen por lo dispuesto en el Codigo de procedimiento Civil, hoy Codigo

General del Proceso, articulo 365.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccioén Segunda, Subseccién A, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley

14 Concordante con la Corte Constitucional en sentencia C-157 de 21 de marzo de 2013
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|

FALLA
I

PRIMERO: DECLARASE INFUNDADA la excepcion de prescripcion extintiva de

mesadas, de conformidad con lo expuesto en la par#»‘é motiva de esta providencia.
|
SEGUNDO: CONFIRMASE, en lo demas, la sentémcia de 04 de septiembre de 2013,
proferida por el Tribunal Administrativo de RisaralJ:-a, que accedié a las suplicas de la
demanda incoada por MARIA FABIOLA OSORIO AL/I-}.RCON, de conformidad con la parte
motiva de la presente providencia. |
i
TERCERO: NO condenar en costas de esta instagmc'ia. Ejecutoriada esta providencia

devuélvase el expediente al Tribunal de origen

Discutida y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y|CUMPLASE

-

V/
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ F FRANEISCO REZVARGAS

En comision §




