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Exp. 2472/98
Salvamento Voto

conformar una parcja con una persona del mismo sexo, pertenece 2 la esfera
flima de la persona, que, por demds, dicha escégéncin es prolegida
conslitucionalmente en cuanto hace parte de su libre aulodelerminacién y
libertad, mal puede negarse el derecho a fa suslitucion pensional, cuando se
cumﬁlary con los requisilos que la ley ha cxigido para scr‘ acreedor a tal

prestacion.

._;Indl.ldahlelncntlc en la sentencia de la cual respetuosamente me:
aparto, se esta dandﬁ .un trato desigual al compafiero o compafiera
homosexual, ptle;s por el hecho de serlo se le priva de la proteccién que el
‘Estado consagrd, permiliendo asi una especie de casligo para quien ‘no
compara la orientacin sexual de la mayorfa, lo cual ncccsariu‘mcﬁlc viola el

ordenamiento constitucional.

Santa Fe de Bogold, D.C., veinte (20) de septiembre de dos mil (?.GOO).

ANA MARGARITA OLAYA FORERQ

Conscjera
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Salvamento Volo

efectuada por el causante cn la respectiva entidad de previsién social o
palronal. Tgnalmenle se podri establecer con dos (2) declaraciones de lerceros
rendidas ante cualquier autoridad politica o judicial del lugar. Estos requisitos

fueron acreditados en el plenario.

Estos preceptos sobre sustilucién pensional, interpretados frente
a los articulos 13, 15y 16 de la Carla Politica, hubieran bastado para resolver
el caso sometido a la Sala en sentido favorable a las prefensiones, pues tales
normas permilcn Icomprondcr a los compaiieros permanenles del mismo sexo,
sicmpre, claro estd, se demuestre que los requisitos de convivencia alli
sefialados se dicron. Se poclrﬁl decir que esa no fue fa olrora intencidn del

preceplo;  sin embargo, resulla evidente que cl legislador estd en la

imposibilidad de prever las hipStesis infinitamente numerosas y complejas

producto de la vida social; por ello, no en pocas ocasiones, un texto legal sélo
adquicre sentido si es colocado en el marco de las disposiciones que lo
acompafian: por tal razdn, puede decirse, en uni sana hermendutica, que pura
encontrar ¢l vc,'ld:tdcro sentido de una disposicion legal hay que trunsportarla

al medio presente, y ese debe ser el papel del fallador.

Insisto pucs en ¢l hecho de que si el Constituyente no prohibe ni

sanciona el homoscxualisma y que, por ¢l contrario, la opeidn sexual de
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sus conductas scxuales no sean las mismas que adopla la mayorfa de la

poblacién, no justifica un tratamiento desigual.

.- Discriminar a una minorfa - los homosexuales lo son - de unos
derechos que como el discutido en ¢l proceso, apuntan a la proteccion de la
parcja, sGlo por razones de orden sexual, sc opone cicrtamente al principio

de igualdad que consagra la Carla Polilica.

Ahora bicn, al tenor de la Ley 71 de 1983, norma que
gobernaba ¢l caso de cuyo fallo me aparto, el criterio material "convivencia
entre parcjas”, es reconocido como uno de los factores delerminantes para
tencr derecho a la sustitucién pensional.

Para efeclos de la sustilucién pensional, seaiin mandalo del

articulo 12 del Decrelo Reglamentario 1160 de 1989, se admitird la calidad de
compafero permanente 0 .ompafiera permanente a quien haya hecho vida
marital con ¢l causante duranie el aio inmediatamente  anterior  al

fallecimicnto de éste o en ¢l lapso establecido en regfimenes especiales.

La calidad de compaficro permanente. segtin el articulo 13 del

cido Decrelo Reglimentario, se podrd establecer con  fa inseripeion
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En este punto resulla interesante retomar el estudio que hizo la

w“

Corte Conslitucional al declarar inexequible el literal b) del articulo 46 del

Decreto 2277 de 1979 (Fstatule Docenle) que consagraba el homosexualismo

como causal de mala conducta. (Sentencia C-481 del 9 de septiembre de

1998. Magistrado Poncnte: Dr: Alejandro Martinez Caballero.). Tin los

siguientes (Erminos se expresé la Corte en la citada sentencia:

“Fn sfntesis, conforme a la Constitucion y a los tralados de
derechos humanos, es claro que la homosexualidad no puede
ser considerada una  enfermedad, ni una anormalidad
_patolégica, quc deba ser curada o combalida, sino que
constiluye una orienlacion sexual legitima, que constituye un
elemento esencial e intimo de la identidad de una persona, por
lo cual goza de una proteccién constitucional especial, tanto en
virtud de la fuerza normativa de la igualdad como por la
consagracion del derecho al libre desarrollo de la personalidad
(C.P. arts. 13 y 16). Todo lenguaje tendicnle a cstigmalizar a
una persona por su oricntacion sexual ¢s entonees contrario a fa
Carla y es explicitimente rechazado por esta Corporacién. En
ese mismao orden de ideas, toda diferencia de-trato fundada en
_ la diversy orientacién sexual cquivale a una posible
discriminacién por razén de sexo y se encuentra sometida a un
control constilucional estricto....”.

Es claro entonces que la Carta Polflica protege vidlidamente la
orientacién homosexual, se considere dsta de origen hioldgico - gendlico,
producto de un desorden psicolGgico: o el ejercicio libre de la persona de

tomar esa opcion sexual. en esa medida, los homosexuales no pueden ser

objeto Je diseriminacion en razdén de esa condicion, ya que el hecho de que
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En lodo esle discurrir, es necesario precisar que cn ¢l
ordenamicnto constitucional colombiano resulta irrclcv:;ntc el debate que
surge cn el campo cientifico sobre si la homosexualidad es una consecuencia
directa de la programacicn hormonal prenatal, o si estos factores hereditarios
en la medida en que ellos existen, actian recfprocamente a su vez con
inMuencias sociales aprendidas, o son estas solas conductas las que llevan a
tomar esa opcién sexual, como quiera que la Carla Politica no 5610 prohibe 1a
discriminacién por razén de sexo (articula 13) sino que, ademds, garanliza 10s
derechos a la intimidad y al libre desarrollo de la personalidad (artfculos 15y

16).

o - - -
De tal manera que asi se acoja cualesquiera de las leorias
cientificas, la opcién homosexual es protegida en la Carla Magna, pucs si se

considera que el ser homosexual tiene un origen bioldgico - gendlico,

discriminar a la persona por el hecho de serlo, resulla violatorio de la
igualdad: por el conltrario, si se acepla que la condicién de homosexual no
liene raices bioldgicas, sino quc es und opeidn individual, no sc podria
discriminar a las personas que han escogido tal opcidn, pues s¢ eslaria
coartando la autonomia que ticnen las personas pard autodeterminarse, €s
decir, para darse sus propias normas y desarrollar planes propios de vida,

siempre y cuando no s¢ afecten los derechos de los tereeros.
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De olra parte, si el derecho a la libre opcidn sexual est4
garantizado por la Carta Polilica; es mi férrea convi(-:cién de que en la
inlerpretacion que sc haga de las normas sobre suslitucién pensional, en
cuanto al primer orden de beneficiarios, no puede excluirse a la pareja
homosexual, si han hecho vida comiin, pues cllo infringe el articulo 13 de Ia

Carta Politica.

Y si ¢l constituyente prolege el derecho fundamental a la libre
opcién sexual y el legislador prolege a la pareja como tal, cuyo compaiicro o
compaiicra fallece, para ser‘acreedor a la sustitucién pensional, me pregunta,
qué impedimenlto cxfste para que tal pn:slaciéh sc olorgue a una persona que .
no comparte Jos gustos, hibilos y praclicas sexuales de la mayoria y que sin
embargo ha hecho una comunidad de vida con su pareja. acreditando IoIs

requisitos de convivencia para tener derecho a dicha prestacion.

El prolilcma sin duda es muy complejo, pues la conducta sexual
y las preferencias scxual;‘:s estin cargadas de significado moral y religioso;
por lo menos, se puede decir que la conducta sexual es moralmenic polémica.
No obstante, considero que ¢l juzgador al examinar prescripeiones de derecho
coma la sustitucin pensional, debe prescindir de cualquicr valoracién sobre

ta intinvickd e las conciencias,

42

-
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no la previsién de proteccion que hoy tufcla la Carta Polilica ¢n pic de
jgualdad con la familia conformada por vinculos jurfdfcos. En esa medida,
surge cvidente que el querer del legislador, en Jas normas sobre sustitucién
pensional, fue ot'orggr—}e al compaiiero o compaticra que habiendo tenido una
comunidad de vida con su pareja, a su fallecimiento, tuviera derecho a la
prestacion pensional, para mitigar de alguna forma la falta econémica del
sustento que provefa el causante. Ese es, en mi sentir, el fin esencial de la
sustitucién pensional. Es suficiente pensar que la parcja es ¢l primer orden de
bencficiarios, en cua.nto a la sustitucién dc pensiones sc reficre, el que a veces
se comparte con los hijos menores 0 invdlidos; sin embargo, llegados éstos a
Ja mayorfa de edad o habiendo cesado la invalidez, su cubtz;l acrece a la del
conyuge O compafiero, pucs esie orden cs preferente y excluyente. Esto
corrobora, sin lugar a duda, que ¢l fin de la protcccién apunta al almpuro dela

persona que compartié la vida scxual con su parcja, que se han apoyado en el

trabajo y se han ayudado muluamente.

i —— — PP

El desarrollo histérico de las normas que rigen la sustilucion ha
demostrado que independienicmente de 1a idea de famutia, que por cierlo no
responde a un coneeplo tnico e inmutable, pues es una institucién que ha
cvolucion\n(lo y sigue cevolucionando, lo que se prolege es la forma y lipo de

convivencia,
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denominardn compailero y compaiiera permanentes, siempre que se cumplan
las demds exigencias previstas en el ordenamiento juridico, a fin de que
pueda tener lugar, entre otras cosas, la sustitucién pensional.’”; sin embargo,
otra es mi perspectiva, ya que considero, de una parte, que si bien la familia
es protegida por las normas que prescriben la sustitucién pensional, no es el
finico bien juridico que lales disposiciones prohijan. Basta pensar cn los
demés érdenes de beneficiarios que consagra la legislacién, como son los
hcrmanosl invélidos y los padres del causante, para concluir que la familia,
como define-su conformacién el articulo 42 de 1a Constitucién Politica- por
la decisién libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o
por Ja voluntad responsable de conformarla™, no es la Gnica finalidad a la

que apuntan dichas disposiciones.

Es mds, un repaso histérico de las normas que extendicron la

sustitucién_pensional. a.1os-.compafieros- 0 compaificras permanentes del

causanle pensionado o con derecho a pensién (Ley 12 de 1975, 113 de 1985y
71 de 1988), las cuales fucron dictadas bajo la Constilucidn anterior que no
reconocfa la (amilia natural, rebate palmariamente ¢l fin tinico que cncuntrlﬁ
la Sala en las disposiciones sobre sustitucién pensional. Existian, es cicrto,

preceptos legales que se referfan a los hijos de las uniones de hecho y al

régimen patrimonial entre compadieros permanentes (Ley 54 de 1990), pero

[N
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REF. EXPEDIENTE 2472
AUTORIDADES NACIONALES

Con el debido respeto me aparté de la decision mayoritaria,
pucs,lcn mi sentir, la interpretacién. de las. normas sobre = sustitucién
pensional frente :;L__la Constitucién Politica y las pruebas obrantes en el
plenario, imponian conceder dicha prestacién.

El fallo consideré que el articulo 42 de fa Constitucién Palitica
en forma alguna permile que la sustitucién pensional pueda otorgirse il
compaiiero del causante - hombre o a la compaficra de la causante - mujer,
porque lal prestacion, segdn palabras de la senlencia, €s ‘‘un mecanismo
para brindarle proteccion a la unién heterosexual constitutiva de la célula
familiar"; union que de no estar basada en el lazo mairimonial puede

ostentar su fundamento en la union de hecho, cuyos integrantes se
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En mérito de lo expuesto, la Subseccidn
"A" de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia
2n nombre de la Repdblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia de fecha 12 de.
junio de 1998, proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca en el asunto de la referencia.

Devuélvase el expediente al Tribunal de

Origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE PUBLIGUESE Y
CUMPLASE.

La snterior providencia fue estudiacda

L-‘..]
O

zprobada y ordenada su publicacién por la Sala en sesiédn
diccinueve de julio de dos mwil.

ﬂaf7/ U . / Doecid i un / AWM

ALBERTO ARANGO MRHTIL A MARGﬁK/IA OLAYR FORE
SALVAVOTO

)




Exnp o T TATE

“titucional y legal, entendido éste de manera sistematica;
ni se vislumbra propésilo religicso alguno.

5. Si,. pues, es la unién de hombre ¥y
mujer, en la forma prevista en el articulo 42 de la C.P., 1la
que tiene el poder de conformar una familia y es ésta, como
se acaba de sefdalar, la que goza de proteccién total, cemo
cnando se regulan fendmenos como el de la sustituecidn
pensicnal, no se le encuentra consistencia a la afirmacidn
del recurrente en el sentido de que se incurrié en yerro al
prescribirse en el articulo 10 del decreto 1889 de 1994 que

s6lo era viable la sustitucién pensional entre personas de

diferente sexo.

Por consiguiente, si la unién de personas
del misimo sexo estd por fucra de la regulacisn legal dicha,
no es admisible que se argumente trato discriminatorio de
ninguna naturaleza, ni que se alegue québranto al principio
de la igqualdad, pues situaciones juridicas tan disimiles no
pueden producir idénticos efectos juridicos, ni estédn sujetas

al mismo tratamiento.

No sobra anotar, por Gltimo, dque no se
observa que con los achos administrativos acusados se haya
crensgredido el derecho a la intimidad, bues elles no
constituyen intromisién en la relacidn estrecha QUe pudiceron
mantener el actor y el fallecido; simplemente se limitan,
lueqgo del examen de los hechos y de las normas juridicas

aplicables, a denegar la prelendida sustitucidén pensional.

Finalmente,

transgresion del derecho al

rsonalidad, pues los hamnsesuzales  Duede

i
]

pe

vicdas como .zejor las hava pavecido; pero e2so no

ne antoridades a recunoceries Jderechos gue no han

g
v
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motivacion falsa, pues lo expuesto en el acto constituye una

interpretacién de los hechos que plante6é el peticionario y

una fijacién del sentido de

las

normas reguladoras de la

sustitucién pensional. Asi lo entendid el a—-quo; por lo cual

su decisién no adolece de yerro alguno sobre el particular.

4. Bl articulo 42 de la C.P. en su primer

parrafo prescribe gue "La familia e¢s el nidcleo fundamental de
la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos

por la decisién libre de un hombre y una mujer de contraer

matrimonic o por la voluntad responsable de conformarla”.

De conformidad con el precepto

constitucienal transcrito el fundamento de la célula familiar

lo constituye, ante todo, una decisién auténoma y coordinada

de un varén y una mujer, bien sea por medio del matrimonio,

que puede ser civil o religioso,

bien por la voluntad de

ellos fuera de éste, pero de modo responsable. En todo caso,

es menester gue se trate del consentimiento de personas de

cexo diferente. Y es esta unidn, natural o. juridica, la que

goza de especial proteccidn del Zstado y de la sociedad.

La sustitucién pensional es, en sentir ce

! 1a sala, un mecanismo para prindarle proteccién a la unidn

| heterosexual constitufiva de la célula familiar; unién que de

| no estar basada en el lazo matrimonial puede ostentar su

Fundaimente e¢n  la wiadn  de

hecho, cuyos integrantes se

| denominarén compafiero y compaicra permanentes, siempre gue se

cumplan las demds exigencias previstas en el ordenamiento

juridico, a fin de gue pueda tener lugar, entre otras cosas,

la sustitucidén gensional.

Gdan ne hay

sinl, -0

a

e

P

no se aprocia gue con las

tuseado por Ja administracidn

0 2N izl ordencamiesnto

-
o

kil
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Lwpugnada persiguid un fin religioso cultural cgoista, ajeno
al alcance del art. 42 de la C.P.. Que, finalmente,*la ley no
establece como requisito para que se acceda a la sustitucién
pensional la existencia de un hombre y una muier, lo que
conduce a la transgresién del principio de la igualdad
consagrada en el ordenamiento constitucional, amén de gue se

violé en igual forma el derecho a la intimidad. .

2. Se observa, en primer término, que el
tema de la irregularidad de la resolucién 0569 de 1995 no fue
tratado por el recurrente en su escrito de sustentacidén del
recurso de apelacién, razdén por la cual, de conformidad con
reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado, resulta
innecesario aludirlo, por circunscribirse la gompetencia del
superior al estudio de las razones expuestas para fundamentar

el recurso interpuesto contra el fallo de primer grado.

3. Por otra parte, el estudio efectuado
por el Tribunal precisa con claridad meridiana el contenido
de la decisién administrativa impugnada, la cual, basaca en
textos constitucionales y legales, concluye que sdlo pucden
llamarse compafieros permanentes el hombre y la muder gue
conformen una unién marital de hecho. Por eso estima la
pireccion General del Fondo de Prevision social del Congo:zo
de la Repiblica que * desde el punto de vista legal vy
jurisprudencial no existe base alguna que permita proéeder al
reconocimisnto del derecho a la sustitucidn pensional en el
caso  woncrebo, SU henanos  en o cuenta que  la Constitucion
wocional seiala gque "La familia se corstituye por la decisidn
libre de un hombre y una miier.. sin gue quepa dentro de esta

i vineulo entre peregcnas con identidad de uexo'".

Fiuye de lo arnherior gue el tcrma
aptudiedo wor la deopandada e a3 sinn 2) gue se le planted

a aspiracion del intercsado. Claro que para llegar a ta!l

=

conctusion ot

o del  wewmessn  de  normas ¥ aspeciosn

selacionados con el punto principal, sin que ello censtizuva
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La impuynacién:

‘ La parte recurrente reitera los
planteamientos hechos en su demanda . e insiste en que el
homosexualismo goza de proteccidn legal; gue lo propiec ocurre
con- los concubinos o compafiercs en asuntos pensionales; qgue
si la constitucién protege el homosexualismo mal se hizo
cuando se expldié el decreto 1889 de 1994 y se expresé en su
articulo 10 gue sdlo las parejas de sexo diferente podian
sustituirse en la pensidn; por lo gue debe dérsele prelacidn
al derecho sustancial, ya gque los arts 1-13-16 y 38 de la
c.p. " prevén el derecho de asociacién, derecho de toda
persona a la dignidad humana, el derecho a no ser
discriminado por razén del sexo‘ y el derecho del libre
desarrollo de la personalidad ™. ’

Por udltimo alega el impugnador del fallo
de primer grado que el derecho a la intimidad tiene
proteccién constitucional y por ende debe ser respetado y no

ser objeto de discriminacién.

Consideraciones:
BRI 1. Como se dejé precisado al comienzo de
esta providencia, las razones que aduce el demandante para
impugnar la decisién administrativa que le denegd la
suslkitucidn pensional que disfrutd =n vida la persona cue
sefiala como su compafiero son las siguienles: Que se notifice
de modo indebido el edicto por el cual se le dio publicidad
ala resolucién 569 de 1995, gue confirmé la 0198 del 19 de
abril de ese mismo &fio, cuando resolvid la reposicién gque se
habia propuesto contra ésta. Que, ademds, lo resuelto se
notive falszmente, pues lo gue se pildid [ue el reconccimisnto

a=

de una sustibueidn pensional, sin giue ge nlenbeara nada sobre

IS B iv

i

tencia de regi-en patrimonial aleuno., Que del pizmo

sodo se ipncurzid an fdesviacidn de poder, pues la actuzcisn

é
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Compérte el Tribunal lo expuestoc en las
consideraciones de los actos acusados con respecto al sentido
del artfculo 42 de la C.P pues el término paréja que en esta
norma se utiliza debe -‘entenderse, en cuanto elemento
estructural de la familia, " a la unién libre y résponsable
de un hombre y una mujer, para conformarla, sea por vinculos
naturales o juridico formales, lo cual no permite, de
conformidad con 1la Constitucién Politica, 1llegar a la
conclusién de que se otorgue la sustitucién pensional a quien
formé parte de una relacidén homosexual.

En cuanto al «cargo relativo a la
desviacién de poder, estima el Tribunal que no se desvirtio
la presuncién de legalidad de los actos impugnados, los
cuales se refirieron al tema planteado precisando la
diferencia entre el libre desarrollo de la personalidad, que
goza de proteccién del Estado, y el derecho a la sustitucion
pensional. Y precisa gue " si bien es cierto cue las personas
tienen derecho al libre desarrollo de la personalidad,
también lo es que ello no implica persé, que puedan acceder a
todo tipo de derechos sin cﬁmplir los requisitos gque

constitucional y legalmente se establezcan“para.cadg.c;go,"

Finalmente, con respecto a los argumentos
planteados en el sentido de que con la decisién denegatoria
de la sustitucién pensional se incurrié en trato
discriminatorio y desigual a las parejas de homosexuales
concluye el a&-quo que por no tener éstas la virtud de
conformar una familia, no pueden pretender el mismo trato que
se da, cen cuanto a sustitucidn pensional, a las pareias
heterosexuales, de cuya unién libre y responsable surge la
conformecion de un vinaulo fewiliar,  fundamento de  la

reto 1160 de 1989.

coctwidad, v a la cual s5e culbrace 21
r -
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Comparte el Tribunal lo expuesto en las
consideraciones de los actos acusados con respecto al sentido
del articulo 42 de la C.P pues el término péréja que en esta
norma se utiliza debe - entenderse, en cuanto elemento
estructural de la familia, " a la unién libre y résponsable
de un hombre y una mujer, para conformarla, sea por vinculos
naturales o Jjuridico formales, lo cual no permite, de
conformidad con 1la Constitucién Politica, 1llegar a la
conclusidén de gue se otorgue la sustitucién pensional a quien

formé parte de una relacién homosexual.

En cuanto al cargo relativo a la
desviacién de peder, estima el Tribunal gque no se desvirtio
la presuncién de legalidad de los actos impugnados, los
cuales se refirieron al tema planteado precisando la
diferencia entre el libre desarrollo de la personalidad, que
goza de proteccién del Estado, y el derecho a la sustitucién
pensional. Y precisa que " si bien es cierto que las personas
tienen derecho al libre desarrollo de 1la peréonalidad,
también lo es que ello no implica persé, que puedan acceder a
todo tipo de derechos sin cumplir los requisitos que

constitucional ¥y legalmente se establezcan para cada caso,".

Finalmente, con respecto a los argumentos
planteados en el sentido de gue con la decisi6n denegatoria
de la sustitucidn pensional se incurrié en trato
discriminatorio y desigual a las parejas de homosexuales
concluye el a-quo gue por no tener éstas la virtud de
conformar una familia, no pueden pretender el mismo trato que
se da, en cuanto a sustitucidn pensional, a las parejas
heterosexuales, de cuya unidn libre y responsable surge la

conformacidén e un vincelo Fawiliar, fundamento de la

cociedad, y & la cnal se contras »1 decrzto 1160 de 1989.
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o Respuesta a la demanda.

La entidad demandada, en tiempo se opuso
a las saplicas de la demanda manifestandc gque no existe
fundamento que permita hacer el reconocimiento de la

sustitucién pensional pretendida.
La providencia recurrida

gl tribunal manifestdé que 7No estaba
1lamada a prosperar la primera censura por cuanto " las
notificaciones DO hacen parte de' los actos administrativos,
no son requisito formal ni esencial de su configuracién,
sino tramites posteriores gue tienen razén de ser en cuanto
mediante las mismas, 1la administracién da a conocer Sus
decisiones con la virtuosidad de volverlas eficaces una vez
queden en firme"; amén de que el interesado, luego de conocer
el contenido del pronunciamiento de 1la administracioén,
instaurs de manera oportuna Ja acci6n pertinente sin que se
vislumbre quebranto de su derecho de fefensa. ’
Agrega el a-quo due la alusién gque hizo
la entidad demandada en el acto impugnado al articuleo 1?2 =e
._-._.__“_la_Ltiﬁ_qE:éggo que_con el propésito ce definir lo gue d=be
-”“'éntendé;;e por unidn marital de hecho, pero, ademéds,; se
fundamenté en el articulo 42 de la C.P. para concluir que la
ramilia es el nucleo fundamental de la sociedad, la cual se
conforma de manera libre y responsable por la decisién de un
hombre y una mujer. ‘ ' ’
Luecgo de un extenso andlisis de los actos
administrativos cuya nulidad pretende el actor, concluye dque
sstos " si estan intimamente ralacionedos con el tema de la
custitucién pensional a tal punto que le permitieron concluir
que ni tratados Tpeernacionales ratificados por Colombia, ni
la Constitucion P« <tica de 19291 nl en la ley existia una
dizposicion aue ie permitiera el reconocimiengto de ia
prestacién solicitada y Gue,, de haperlo estarfia incurriendo

en una extralimitacién en el ejercicio de mis funcilorness”.
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el toérmino pareja ya no se refiere tunica Yy exclusivamente 2a
una mujer y un hombre, ya gue la definicién de pareja del
diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,
ensefia 1o sigulente: **conjunto de dos personas, animales ©

cosas, que tiemnen entre si alguna relacion o semejanza'' .

1

De conformidad con el tercer cargoy se
incurridé en desviaci6én de poder, Pues el acto administrativo
atacado persigue fines diferentes de los seflalados por la
norma ya dque lesiona el interés colectivo .de la comunidad
homosexual de Colombia, que se Ve discriminada, pese & la

previsién del articulo 16 de la C.P. que consagra el libre -

desarrollo ‘de la personalidad, el cual s6lo puede verse

limitado por los derechos de los demds y por el orden

juridico; que el fin perseguido por la entidad que no accedié
a conceder la sustitucién pensional deprecada es ““religiosn
—cultural y egoista frente a la reaccién de escéndalo que
podria presentarse €n 1a socledad y que por el contrario

perjudica y discrimina a_un grupo perteneciente a la misma''

-

Concluye el actor su argumentacion
panifestando que, POT una parte, que el articulo 12 del
decreto 1160 de 1989 no establece como requisito para la
constitucién pensional la czistencia de un hombre y una
mujer; ¥y POT otra, que si la ley 54 /90 y el articulo 42 de
la C.P. se evaminaron integramente y on armonia con el
articulo 13 ' de este Gltimo ordenemiento, Tt prima el derecho

L

constitucional fundemental a la igualdead’’.

-
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Los hechos en los cuales se fundamentan
las pretensiones referidas se sintetizan del siguiente modo:

Que el pensionado, quien fallecié el 27
de julio de 1993, se le habia reconocidc por resolucién No 71
del 27 de agosto de 1992 expedida por el Fondo de Previsién
Social del Congreso, pénsién mensual vitalicia de jubilacién
por la suma de $1.567.855 mensualmente; que el actor fue
compafiero permanente de tal pensionado, con quien compartié
el mismo techo "los 8, afios inmediatamente anteriores al
fallecimiento,"; que’ luego de haberse formulade la solicitud
de sustitucién pensional, ésta se denegd por el acto materia
de la impugnacién. -

Tres cargos se formularon contra la
determinacién administrativa adoptada.

Segin el primero, la resolucién 569 de
1995 se notificé de manera indebida, pues el edicto por medio
del cual se le dio publicidad se fijé sélo por cinco dfas,

gue no por los diez que sefiala el -articulo 45 del"C.C.A.

Al decir del segundo ataque, la
administracién incurrié en falsa motivacién, pues en la
solicitud elevada por el interesado no se plantea discusién
alguna sobre la existencia de régimen patrimonial, sino lo
relativo a la sustitucidén pensional pretendida, y el tera
planteado se circunscribié al reconocimiento de nna
prestacién sccial a fin de que se respetaran derechos

fundamentales. Discrepa el actor respecto del aicance dads 2l

L

art. 42 de la C.P. y agrcga que " 2e liqual forma pedriamos
deducir gue en el parégraio tercero del mismo artficulo cue
verza " Les relecilones famillares se basan en la igualdad de

dercchos y deberes de la pareja " en este caso cuando utiliza

|9
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Santa Fe de Bogoté D. C., diecinueve (19) de Julio de
das mil (2000) .-

REF: Expediente No.2472

Apelacién sentencia

Procede la Sala a decidir el Recurso de
Apelacién interpuesto por la part= actora coatra el fallo de
fecha doce (12) de junio de mil novecientos nuventa.y rcho
(1398} . '

La Demanda:

pretende el derandante que se decrete la
qulidad de las resoluciones 00198 del 19 de. abril de 1995, y
69 del 27 de junio siguiente, oor medio de las cuales se
denegd  su aspiracion en el senzido de que la Direccién
General del TFondo de Previsidn Zocial del Tongreso de la
Fepiblica le reconociera ¥ ia sustitucidn de la

Sensién mensual vitalicia de ijubll e :uuaika le persona

smn gulien rantenia selacion que w0so contecuencia
feoetlo ome g hcoedrolula der oo, al feoual gue el pago
' T ; . - : vnoore delid de

E ., R T A nun JEIE-1 reajustes
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Segundo .- Niéganse las pretensiones de la demanda .

Tercero .- En_razdn_a_lo_solicitado_por la parte actora se_dispone_que_en toda

publicacién de esta providencia s omitan los nombres.y apellidos del.actor y de las
demés personas naturales relacionadas con el mismo,y que tienen.que ver con este
asunto .

o COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Aprobado por la sala en sesién de la fecha No. 6

ILVAR NELSON AREVALO PERICO ANTONIO J OSE ARCINIEGAS ARCINIEGAS

TARSICIO CACERES TORO

[
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Como congclusién final se anota que.,.al. G, EXISHE iifl féconocimiento constitucional

. i legal para las uniones homosexuales como nticleo integrador o conformador de

familia ;mal podria accederse para que , de esas uniones no heterosexuales se
pudieran derivar las obligaciones y derechos que solamente dimanan de la familia,
scgﬁﬁ__zl}lg:§troAo_rdcnamiento juridico .  En consecuencia no pueden prosperar las
pretensiones de la demanda , encaminadas a que-se le diera vida juridica a una
relacién homosexual con las consecuencias prestacionales patrimoniales de acceso

a la sustitucién pensional .

Para esta Corporacién es evidente que los actos demandados deben seguir gozando
de la presuncion de legalidad que los ampara , por cuanto la parte actora no logrd
desvirtuarla ,no obstante la prueba testimonial que aport la cual resulta insuficiente
,de conformidad con el andlisis precedente. En concordancia con lo anterior las
pretensiones de la demanda deberan negarse , decision que asi se tomard en la parte

resolutiva de este proveido .

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por
intermedio de la Subseccion "C" de la Seccion Segunda, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

F A L L A

Primero .- Desestimase la excepeion de inconstitucionalidad propuesta por la parte

aclora , conlorme a lo expuesto .
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expuestos por la parte demandada , tanto en los actos acusados como en la

contestacion de la demanda .
El cargo no prospera .

Finalmente , se anota que en sus alegatos de conclusioén la parte actora propuso en
forma extemporénea inaplicar por Ipco@ﬁ}p_p_i_pﬁquli_c_l_qgl_gl articulo 10 del D.R. 1889

de 1994 . Esta inaplicacién resultarfa de la declaracién previa de una excepcidn de

inconstitucionalidad , excepcién que ha debido proponerse en la demanda o en todo

caso antes que finalizara ¢l término de fijacion en lista , de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 164 del CCA . En la oportunidad que se propuso , ya la
parte demandante quedo sin oportunidad de defensa frente a este argumento . Pero
ello , para garantiiar el equilibrio procesal y el derecho de defensa de las partes no

se da curso al estudio de esta excepeidn y en consecuencia se desestima .

En gracia de discusién que la_excepcion anterior se hubiera propuestq en su
oportunidad , la Sala no hubicra accedido a dec]arﬁr!a_‘ y en consecuencia a la
inaplicacién del citado articulo 10 del D:R; 1189 de 1994 para este caso concreto ;
por cuanto en lugar de considerarlo contrario a a C.P. , lo ubicariamos acorde con
las disposiciones contenidas en sus articulos 5°y 42, de conformidad con la

cantidad de razones expuestas en la parte considerativa de este proveido .

Las demds argumentaciones que plantca la parte actora en alegatos de conclusion |
reiteran argumentos de su demanda y ya han sido ampliamente analizadas , por lo

que no ¢s del caso volver a repetir taies consideraciones del Tribunal .

(51

7
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IV. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional,
RESUELTYVE

PRIMERO.- Estarse a lo resuelto en la Sentencia C-239 de 1994
en relacién con la expresién “a partir de la vigencia de la
presente ley” del articulo primero; y declarar EXEQUIBLE la
parte restante ‘del mismo articulo, que dice:

w para todos los efectos civiles, se denomina unidén marital de
hecho, la formada entre un hombre y una mujer, gque sin estar
casados, hacen una comunidad de vida permanente y singular.

Tgualmente, y para todos los efectos civiles, se denominan
compafiero y compailera permanente, al hombre y la mujer que
forman parte de la unién marital de hecho ™

SEGUNDO.- Declarar EXEQUIBLE, el literal a) del articulo
segundo de la Ley 54 de 1990.”

_ Asi las cosas , esta supremamente clarg y_definido con autoridad que la Unién

marital o la vida marital a que se refiere el articulo 1°. de la ley 54 de 1990 es algo

de los homoscxuales , tal como lo Explica la Corte en_‘_ig_g_éntencia precitada .Y

Para la Sala - se reitera - no cabe que duda que csta es la connotacién que también

sc cntiende en cl articulo 12 del D. R. 1160 de 1989 , cuando s refiere a quienes

__pueden acreditar haber hecho “vida marital” .

Y sirven de fundamento para lo antes afimado , todas las argumentaciones
expucstas por la H. Corte Constitucional en la sentencia T-190 de 1993 y los
comentarios que al respecto formuld esta Sala sobre la citada sentencia , como

sirven y se acogen todos los acertados argumentos del Ministerio Piblico y los
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contexto de desproteccién identificado no era otro que el de
las parejas heterosexuales. De otra parte, sin postular que la
proteccién legal deba cesar por ausencia de hijos, la
hipétesis mds general y corriente es que la unién hetercsexual
genere la familia unida por vinculos naturales. En este
sentido, es apenas razonable suponer que la proteccidn
patrimonial de la unién marital hetercsexual, por lo menos
mediatamente toma en consideracidén esta posibilidad latente en
su conformacién, la que no cabe predicar de la pareja
homosexual. En suma, son varios los factores de orden social y
jurfidico, tenidos en cuenta por el Constituyente, los que han
incidido en la decisién legislativa, y no simplemente la mera
consideracidén de la comunidad de vida entre los miembros de la
pareja, mixime s8i se piensa que aquélla puede encontrarse en
parejas Yy grupos sociales muy diversos, de dos o de varios
miembros, unidos o no por lazos sexuales o afectivos y no por
ello el Legislador ha de estar obligadc a reconocer giempre la
existencia de un régimen patrimonial andlogo al establecido en
la Ley 54 de 1990.

(.)E1 alcance de la definicién legal de unidén marital de
hecho, reivindica Y protege un grupo anteriormente
discriminado, . pero no crea un privilegio que resulte
constitucionalmente censurable. Segin la Constitucidén “la
mujer y el hombre tienen iguales derechos vy oportunidades”
(C.P. art. 43) y las “relaciones familiares se basan en la
igualdad de derechos y deberes de la pareja” (C.P. art. 42).
Los derechos patrimoniales que la ley reconoce a quienes
conforman la unidén marital de hecho, responde a una concepcidn
de equidad en la distribucién de los beneficios y cargas que
de ella se derivan. A cada miembro se reconoce lo que en
justicia le pertenece. El hecho de que la misma regla no se
aplique a las uniones homosexuales, no autoriza considerar que
se haya consagrado un privilegio odioso, maxime si se toma en
consideracién la norma constitucional que le da sustento {axrt.
42) .

Por tltimo, la omisién del Legislader que le endilga el

demandante, podria ser objeto de un mis detenido Yy riguroso’

examen de constitucionalidad, si se advirtiera en ella un
propésito de lesionar a los homosexuales o si de la aplicacidn
de la ley pudiera esperarse un impacto negativo en su contra.
sin embargo, el fin de la ley se circunscribié a proteger las
uniones maritales heterosexuales sin perjudicar las restantes
y s8in que estas dltimas sufrieran detrimento o quebranto
alguno, como en efecto no ha ocurrido.

J>
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de ningiin género hacia las parejas homosexuales. El hecho de
que la sociedad patrimonial objeto de la regulacidén, no se
refiera a las parejas homosexuales, no significa que éstas
gueden sojuzgadas o) dominadas por una mayoria que
eventualmente las rechaza y margina. La ley no ha pretendido,
de otro lado, sujetar a un mismo patrdén de conducta sexual a
los ciudadanos, reprobandoe las que se desvian del modelo
tradicional.

{(.)E1 demandante advierte que la ley viola el principio de

igualdad (C.P. art. 13), al no extender a las uniones
homcsexuales el régimen patrimonial de las uniones maritales

de hecho, no obstante que en aquéllas también se da una

comunidad de vida y sus miembros concurren a la formacién de
un patrimonio con base en su trabajo, ayuda y socorro mutucs.

Si se asume que antes de la expedicidén de la ley, ambas
uniones libres -~ heterosexuales y homosexuales -, desde el
punto de. vista patrimonial carecian ' de proteccidén en la
legislacidén civil y que ésta se cumple con la consagracién de
un régimen semejante al de la sociedad patrimonial dispuesto
por la ley, cabe preguntarse si su posterior reconocimiento
legislative en 1relacién con las parejas heterosexuales,
significa discriminacién sexual respecto de las homosexuales
que, materialmente (comunidad de wvida), enfrentaban idéntica
necesidad de proteccidn.

Se han seflalade en esta sentencia algunos elementos que estén
presentes en las uniones maritalesa heterosexuales y gque no lo
estdn en las homosexuales, los cuales son suficientes para
tenerlas como supuestos distintos - ademds de la obvia
diferencia de su composicidén. Las uniones maritales de hecho
de caracter heterosexual, en cuanto conforman familia son
tomadas en cuenta por la ley con el objeto de garantizar su
“proteccidén integral” vy, en especial, que "“la mujer y el
hombre” tengan iguales derechos y deberes (C.P. arts. 42 vy
43), lo que como objeto necesario de proteccidén no se da en
lag parejas homosexuales. La debilidad de la compafiera
permanente, anteriormente denominada en la legislacidn
“concubina”, se encuentra en el origen de las disposiciones
constitucicnales y legales citadas y, en consecuencia, el
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aprecia , es omitir de tajo todo el contexto de la organizacién juridica y social
Colombiana , cuando en la Constitucién anterior como en la actual , como en el

Cadigo Civil Colombiano se ha establecido claramente que la familia es 1a célula

bésica de la sociedad , o el micleo esencial de la sociedad como la califica la H:

sentencia T- 190 de 1993 , precitada en parrafos anteriores .

Haber hecho vida Marital o haber constituido una uni6n marital de hecho , ¢s algo

que solamente puede haberse dado entre un hombre y una mujer conforme al

articulo 1°, de la ley 54 de 1990 e incluso conforme al articulo 12 del D.R. 1160 de

1989, dentro_ de-una interpretacion histérica , 16gica y sistemdtica de las normas

precitadas ,_gntendimiento que esta acorde con los articulos 3 y 42 de la C.P. de.

Sobre la vida marital o unién marital de hecho , ya se pronunci6 la H. Corte
Constitucional , tal como lo sefiala el Ministerio Piiblico actuante en este proceso ,
en su respetable concepto de fondo que se acoge en su integridad .Efectivamente ,
mediante sentencia C-098 de marzo 7 de 1996 , la corte dijo lo siguiente sobre et
tema en cuestion y al decidir sobre la Constitucionalidad de algunos articulos de la

ley 54 de 1990 . Al respecto dijo la citada Corte :

“ ..Las disposiciones demandadas, adoptadas por el legislador,

no prohiben ni sancionan el homosexualismo. Se limitan a
tratar los aspectos patrimoniales de un determinado tipo de

relaciones. No se descubre en ellas censura o estigmatizacidn
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de Estado . M:P. Doctora Clara Forero de Castro , expediente Nimero 4583, anota
la Sala) . Explica el sefior apoderado del actor , que como se ve el articulo no
establece como requisito para la sustitucion pensional pensional la existencia de un
hombre y una mujer y que el mismo decreto reglamentario establece que para
probar la calidad de compafiero permanente , en caso de no estar inscrito en la
entidad de prevision social , dos declaraciones de terceros rendidas ante cualquier

“autoridad politica o judicial del lugar .

Al respecto ha de manifestarse que el D.R. 1160 de 1989 incluso en el articulo
mencionado por la parte actora en forma alguna demuestra que la sustitucion
pensional pueda otorgarse al compafiero del causante hombre o a la compafiera de
la causante mujer . El sentido de la norma cuando se refiere a quiénes se admitiran
con calidad de compaiicro o compaﬁéra permanente , esta referido a la persona que
haya hecho VIDA MARITAL con el causante durante el afio inmediatamente
anterior al fallecimiento de estc o en el lapso establecido en regimenes especiales.
Vida Marital es cl aspecto fundamental a definir .Entonces el entendimiento
fundamental de este articulo ¢s que la persona interesada en que se le otorgue la
sustitucion pensional , demuestre que hizo VIDA MARITAL vy qué es Vida marifal
? Segin el articulo 1°. de la Ley 54 de 1990 , Norma de mayor jerarquia y de _
expedicién postetior al D.R. 1160 de 1989 , UNION MARITAL de hecho |, la
formada entre un hombre y una .]'l'lll.{ljerw,.. que sin estar casados , hacen una
comumd"ddcwdapcrmmentcyﬁs.mgular Para la Sala , es evidente que UNION
Marital y VIDA Marital ticnen una connotacion similar en las dos normas y que
sc refieren a csa coumnidad permanente y singular entre un hombre y una mujer .

Mirar el D.R. 1160 de 1989 con csa dptica parcial con la cual la parte actora la
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normas precitadas , confirma que entre personas heterosexuales como elementos

constituyentes de la Institucién familiar , se generan unas protecciones y beneficios
, como el de la sustitucion pensional , asi la familia se hubiese originado en
vinculos juridicos formales o en vinculos naturales , pues de lo contrario se violaria
el derechoalai gualdad que si se predica entre quienes pueden conformar la familia

hoy , tritese de familia de hecho o de derecho .Ningun derecho _aﬁ_lé._i_glﬁi_l_clgc_l_ surge

en cambio , entre los que conforman familia y los que no la conforman , por 1o tanto
no procede aducirse_violacién del_derecho a la igualdad entre quienes son distintos
ante el ordenamiento. juridico, para este caso concreto de la conformacién de la
familia y de los derechos que protegen la misma en su integridad y permanencia ,

como es el caso del derecho a la sustitucién pensional .

No existe en consecuencia violacién de normas constitucionales por falsa
interpretacién de los articulos 13 y 42 del ordenamiento juridico , tal como lo
plantea la parte actora , de conformidad con lo expuesto en parrafos anteriores que
se basan como ya se anotd en el importante criterio jurisprudencial de la H. Corte
Constitucional para el caso preciso de la sustitucién pensional .

Ahora bien , en cuanto se refiere al cargo de violacién del articulo 12 del D.R.
1160 de 1989 ,en cuanto el mismo establece que , “Para efectos de la sustitucion
pensional se admitird la calidad de compafiero o compafiera permanente a quien
haya hecho vida marital con el causante durante el afio inmediatamente anterior al
fallecimiento de éste o en el lapso establecido cn regimenes cspeciales”. ( Lo
anterior de conformidad con la sentencia de nulidad parcial de este articulo , segun

sentencia de julio Ocho (8) de 1993 , proferida por la Seccidn Segunda del Consejo

(3t
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Quien mantiene una relacion homosexual no _forma familia en el sentido que la
define la Carta en el articulo 42 , forma un tipo de relacién que si bien se respeta
como parte del desarrollo de la personalidad y del derecho a la intimidad en
relacién con la eleccién de la opcién sexual que hoy se presenta en nuestra
convulsionada sociedad , no por ello puede argumentar que tiene en igualdad de
condiciones al hombre y la mujer que se unenlibre y responsablemente para
conformar ﬁna familia , derecho a acceder a la proteccién familiar , pues por
sustraccién de materia no forman esta institucion . Como no_forman familia los
homosexuales que conviven en forma permanente , obviamente no tienen derecho
a la sustitucién pensional , cuando muere su compafiero , pues esta prestacion social

tiene como objetivo la proteccion de la familia . Al menos en la actual preceptiva

Constitucional_y_ legal \no existe norma_gue_permita} otorgar la_sustitucién

pensional a personas diferentes a las relacionadas en la Sentencia precitada de la H.

e g T

Corte Constitucional .

La relacién o vinculo homosexual permanente ,por libre y responsable que sea ,
por no conformar una familia , no es igual a la relacién o vinculo heterosexual libre
, responsable y pcrmanchtc , porque éste ultimo vinculo por definicion

Constitucional Y legal es ¢l que conforma una familia . Entre personas diferentes en
su comportamiento sexual y con vocacién unas para conformar una familia y otras
sin cse atributo normativo , no pude predicarse una igualdad , por cuanto
precisamente son diferentes ante el ordenamiento juridico . Asi que no se considera
que ¢l articulo 13 de la C.P. ni ¢l articulo 42 ibidem se hayan violado por la entidad

demandada .Muy por ¢l contrario , la aplicacion l6gica y sistemdtica de las dos
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La antes citado de la sentencia en mencién , se toma como fundamento de este
proveido , por considerar que esta muy relacionado con la controversia que nos
ocupa . No cabe duda que la H. Corte Constitucional es enfatica en afirmar que la

L

sustitucién pensional es un derecho establecido para proteger la_familia en su
integridad y en su estabilidad , como nucleo esencial de la sociedad ,tritese de
familia natural o juridica .Asi mismo recalca la Corte que , para no violar la

igualdad ante la ley (art. 13 de la CP)de quienes conforman la familia , se ha hecho

el reconocimiento en la ley y ahora en la Constitucién de que también quienes

puedan acceder a la sustitucién pensional . Son supremamente claras las referencias
que se hacen en la sentencia al articulo 42 de la Carta en donde - como ya se dijo al

decidir sobre otro cargo - la familia se forma por la unién libre y responsable de un

hombre y una mujer . De fal manera que la sustitucién pensional tiene una razon de

ser y es la proteccién de la familia y tiene unos beneficiarios muy definidos ,tal
como lo resefia la Corte en los apartes precitados basindose en la Constitucién y en
las leyes pertinentes , sin que se observe que los beneficiarios puedan ser personas

distintas .

No se comparte ¢l criterio de la parte actora , segiin el cual los articulos 13 y 42 de
la C.P. le den el derecho . Por el Contrario , se sigue el Criterio de la H. Corte
Constitucional expuesto en la sentencia precitada , segtn cl cual el derecho a la
igualdad se predica y rige entre conyuges supérstites y compaiieras (0s)
permanentes , “porque siendo la familia el interés juridico a proteger , no cs
juridicamente admisible privilegiar un tipo de vinculo especifico al momento de

definir quién tiene el derecho a éste beneficio” .
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pensional del fallecido para mitigar el riesgo de viudez v orfandad al permitirles

gozar post -morten del status laboral del trabajador fallecido.

Los conflictos juridicos surgidos con ocasion del reconocimiento del derecho a la
sustitucién pensional tienen relevancia constitucional en la medida en que su
resolucién pucde afectar derechos Constitucionales diversos , entre ellos el derecho

de igualdad ante la ley . el derecho a la familia o su proteccion especial v los

derechos findamentales de los nifios .En particular, el bienestar y la estabilidad de

Ia familia . nuicleo esencial de la_sociedad , se verian lesionados por una acto

discriminatorio que denegara el derecho a la sustitucion pensional con fundamento

cn la inexistencia de un vinculo matrimonial especifico

La constitucion de 1991 vino a recoger la_ya larga tendencia legislativa que

reconoce derechos a la compafiera permanente por la muerte del trabajador , en Ja
medida_que otorga proteccién integral a todas las familias bien sea que estén

uid vl les o juridi

Independicntemente de la forma como se constituya la familia , por la decision

libre de un_hombre v una_mujer de contraer matrimonio o por la voluntad

responsable de conformarla (C.P._art 42 ) , El Estado garantiza_su_proteccion

integral dada la necesidad de mantener la armonia y 1a unidad entre sus miembros

por ser ella el [undamento de la convivencia social y de lapaz (CP.arls Sy 42)”

(Sc ha subrayado parte del texto de la Sentencia por considerarlo de la mayor

importancia )
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numero de la sentencia ;, el Magistrado Ponente ;ni la fecha de la Providencia /2

e S . ©
situacién que a todas luces impide su confrontacion .

Con respecto al derecho a la igualdad juridica o igualdad ante la ley y en relacion al
caso que nos compete que es el de la sustitucién pensional , nada mas oportuno que
citar apartes de una sentencia de la H. Corte Constitucional , la cual ha sido citada
por las partes , tomando cada una algunos de sus pérrafos , como -Basc de sus
arﬁumcntaéiones y que, también el Ministerio Piblico en su cdncepto de fondo ,
ha hecho una referencia mucho mds integral de la misma . En sentencia T-190 de
mayo 12 de 1993 , con Ponencia del Doctor Eduardo Cifuentes Muiioz se dijo al
respecto de la igualdad y del derecho a la sustitucién pensional , aspecto central de

tal Providencia , lo siguiente:

“...La sustitucién pensional , de otra parte , es un derecho que permite a una o
varias personas entrar a gozar de los beneficios de una prestacién econdmica antes
recibida por otra , lo cual no significa el reconocimiento del derecho a la pension
sino la legitimacidn para reemplazar ala persona que venia gozando de este

derecho. Los beneficiarios de la sustitucion de las pensiones de jubilacién -
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prucba que estd a cargo de quien pretenda desvirtuar esa presuncién legal .En el
sub-lite no se solicitaron pruebas para demostrar la desviacién de poder . No existe
en el proceso la mds minima prueba al respecto del cargo , luego se impone deducir
que la administracion no actiio en forma egoista , ni con temores por un supuesto
escandalo religioslo y cultural . Por el contrario de lo afirmado en el cargo ,la Sala
Considera que el articulo 16 de la C.P. de 1991 , en su aplicacién sistematica y
concordante con otras normas de la Carta , como por ejemplo con el articulo 42 , no
le daba bases a la Administracién para acceder a la peticion del actor. En los actos
acusados , justamente se refirié el Fondo demandado , a la diferencia entre el
derecho al libre desarrollo de la personalidad y la obligacion de su proteccion por
parte del Estado y , el derecho a la sustitucion pensional . La Sala Comparte esa
apreciaciéon del ente demandado , por cuanto si bien es cierto que las personas
tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad , también lo es que ello no
implica per se , que puedan acceder a todo tipo de derechos sin cumplir los

requisitos que constitucional y legalmente se establezcan para cada caso .
El cargo no prospera.

Asi mismo , la parte actora plantea que los actos acusados violaron el articulo 13
de la C.P. de 1991 , asi como el articulo 42 Y que esta violacién se debe a error de
derecho por falsa interpretacion . Al respecto de la violacién del articulo 13 de Ia
C.P. , manifiesta que si para conceder la sustitucion pensional no se pregunta por el
la raza , o la filiacion politica , ni la religién , porqué se tiene que preguntar por la
conducta sexual 7 . A continuacion se refierc a una Jurisprudencia de la H. Corte

Constitucional sin citar las fuentes , es decir , sin citar el numero del expediente , el
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Por todas las consideraciones de los pérrafos anteriores , no esta llamado a

prosperar el cargo de falsa motivacion .

En el numeral tercero del concepto de violacion de la demanda , se explica por la
- parte actora que el Ente demandado incurri6 en Desviacién de poder al proferir los
actos acusados .Al respecto le cndilga a la Administracién cuestionada haber
actuado con fines diferentes a las normas , por razones religiosas y culturales que le
atemorizaron de haber hecho el reconocimiento por un posible escandalo que se
hubiera presentado . También manifiesta que actiio con fin egoista , perjudicando el
interés colectivo de la “comunidad homosexual de Colombia” y que en este orden
de ideas infringi6 el articulo 16 de la C.P. el cual protege el libre desarrollo de la
personalidad y establece al mismo tiempo que la Unica limitacién que tiene este
derecho es la que oponen los derechos de los demds y el orden juridico . Al
respecto se pregunta la parte actora , si por reconocer una sustitucién pensional a
un individuo protegido por las leyes Nacionales |, independientemente de su
conducta sexual , esta realidad social altera el orden juridico ? .Manifiesta que es
Obvio que no es asi , pucs el mismo ordenamiento juridico protcge a los:

homosexuales y ordena su no discriminacién . ante la sociedad y ante la ley .

Respecto de este cargo , hay que insistir una vez mds , que no basta hacer una
formulacién del mismo , que la desviacién no puede quedarse , como cargo , en el
criterio subjetivo o en la simple apreciacién de quien lo formula .Por ¢l contrario
existe una presuncién de legalidad que ampara a todos los actos administrativos ,

pero desde luego es una presuncién luris Tantum que admite prucba en contrario,

\S?

/4
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familia a través de una vinculacién natural o de derecho entre ellos , se esta
refiriendo aqui , en este contexto a la Pareja formada por un hombre y una mujer .

Por ello cuando mis adelante el articulo se refiere a la “pareja” , siempre se
encuentra estrechamente ligado con el termino “familia” que es a la que esta
protegiendo , que es a la cual se refiere en todo el articulo y debe entenderse sin
lugar a dudas que esa pareja esta formada por el hombre y la mujer , tal como lo
establecid en el inciso primero del articulo en mencién . Para la Sala el primer
inciso del articulo 42 en mencidn es un inciso rector , pues los demis son dcsarrbllo
que demuestra como el Constituyente de 1991 quiso proteger esa familia que
definié en el inciso primero ,como niicleo esencial de la Sociedad Colombiana y

que se constituye , por el vinculo juridico o natural entre un hombre y una mujer.

Asi las cosas , no se comparte el criterio que expuso en este cargo la parte actora ,
cuando pretende hacer ver una connotacién diferente en el término pareja que
utiliza la Constitucién en el tercer inciso del articulo 42 , citando una frase que
ademas la aislé del contexto del mismo inciso . Por ¢l contrario , se comparte el
critcrio expuesto por la parte demandada en los actos acusados cuando al referirse
al articulo 42 de la C.P. de 1991 , entendid que el termino pareja en dicho articulo ,
como elemento estructural de la familia , se refiere a la union libre y responsable de
un hombre y una mujer para conformarla , sea por vinculos naturales o juridico
formales , para relacionar - como lo hizo - este criterio Constitucional con la
normatividad legal y jurisprudencial que no permiten deducir que la sustitucion
pensional pucda otorgarse a persona que no reuna el requisito fundamental de haber
sido compafiero (a) , o ,conyuge del causante (o la causante )respectivo(a)dentro de

una union o relacion heterosexual .
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se refiere tnica y exclusivamente a una mujer y un hombre , pues segun El
Diccionario de 1a Real Academia de la Lengua Espafiola pareja se define de la
siguiente forma : “Conjunto de dos personas , animales o cosas , que tienen entre si

alguna relacién o semejanza”

Al respecto se anota que el Término “pareja” en un contexto general y aislado de
cualquier otra consideracién es efectivamente el que contiene el Diccionario
Precitado por el actor . Pero cuando el mismo se encuentra ubicado dentro de un
determinado contexto habrd que saber entonces sin mayor esfuerzo a qué tipo de
pareja nos estamos refiriendo , si a una pareja de seres humanos , de animales o de

cosas , efc.

En el contexto del articulo 42 de la C.P. de 1991 , debe tenerse en cuenta que cl
término “familia” , como sustantivo que es desde el punto de vista gramatical , es
al mismo tiempo el objeto fundamental sobre el cual recae toda la formulacion
socioldgica y juridica que alli se hace .En este mismo sentido hay que dejar por
sentado de una vez ,que cuando se dice en el precitado articulo que la familia es cl
nicleo fundamental de la sociedad y que dicha familia se constituye por vinculos’
naturales o juridicos formados por la decisién libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla , esta
estableciendo de manera clara e indudable cudles son los elementos esenciales que
bioldgica , socioldgica y juridicamente forman ab Initio una familia y esos
elementos no son otros que dos personas de sexo opuesto , 0 una “‘pareja dec sexo
opuesto” que se denominan un hombre y una mujer . Es que cuando habla la

Constitucion de un hombre y una mujer como ¢lementos que constituyen la
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anteriores de orden Constitucional , legal y jurisprudencial , considero la Entidad
que no le asistia razén al actor para acceder a la sustitucion pensional que

reclamaba .

En este orden de ideas no corresponde a la realidad que muestran los actos acusados

, el cargo del actor , segun el cual dichos actos no se refirieron a la peticién de.

sustitucion sino al tema del régimen patrimonial . Como se acabo de hacer
referencia en pérrafos anteriores , el cargo contrasta con la realidad que muestran
los textos de los actos acusados , los cuales si se refirieron en forma concreta a la
sustitucién pensional solicitada y los fundamentos juridicos que se expusieron para
negar el derecho si estin intimamente relacionados con el tema de la sustitucion
pensional , a tal punto que le permitieron concluir que ni en tratados Internacionales
ratificados por Colombia , ni en la Constitucién Politica de 1991 ni en la ley ,
existia una disposicién que le permitiera el reconocimiento de la prestacién
solicitada y que , “de hacerlo estaria incurriendo en una extralimitacion en el
gjercicio de sus funciones”(Entre comillas corresponde a parte considerativa final

de Resolucion demandada Nimero 569 ) .

De otra parte , se encuentra que otro de los argumentos del cargo de *“ falsa
motivacion” a que nos venimos refiriendo , se refiere a que el Ente demandado
solamente se fundo en parte del texto del articulo 42 de la C.P. de 1991 y no lo
tuvo en cuenta en su integridad . En consecuencia manifiesta que omitid considerar
del parrafo tercero del articulo en mencidn |, la {rase que dice asi : “Las relacioncs
familiarcs sc basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja ...” Dice la

parte actora que , en cste caso cuando la constitucién utiliza ¢l término pareja ya no
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en relacién con la calidad que le demostrd el actor al Ente demandado , sin que por
ello se puede concluir que El Fondo se desvio del tema y basindose en argumentos
referentes al Régimen patrimoni.al de las uniones de hecho entre el hombre y la
mujer , le haya negado el derecho , pues esto es contrario de manera absoluta a la

realidad que demuestran los textos de los actos acusados .

Pero asi mismo se observa que en los actos acusados , la Entidad apenas toco la ley
54 de 1990 para los efectos anteriores , pero no se queds en ello sino que ademis y
de se fundamentd en el articulo 42 de la C.P. de 1991 para establecer que la familia
es el nicleo fundamental de la sociedad y que esta conformada por vinculos
naturales o juridicos y por la decisién libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla . También se refiri6 a la
Sentencia T - 190I de mayo 12 de 1993 ,Proferida por la H. Corte Constitucional
con ponencia del Doctor Eduardo Cifuentes Mufioz y muy relacionada con el tema
de la sustitucién pensional y precisamente con los conceptos de compafiero y
compaiiera permanente como personas que por haber conformado un vinculo de

hecho o natural , mediante el afecto y la permanencia dentro de una relacién

heterosexual , también tienen derecho para acceder a la sustitucion pensional , e

incluso se refirié también al articulo 93 de la Carta de 1991 y concluyd que no
existe tratado O Convenio internacional ratificado por Colombia mediante el
Congreso de la Repiblica en el cual se contemple la sustitucidn pensional entre
personas del mismo sexo . También se fundamenté cn una distincién entre el
derecho a la intimidad y al  buen nombre los cuales ¢l Estado debe respetar y
hacerlos respetar , cuyo lema no estaba en juego , sino el del derecho a una

prestacion social como lo es la sustitucion pensional .Con todos los {undamentos
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orden de ideas considera que la cita del articulo 42 de la C.P. de 1991, por parte del
Ente demandado en los actos acusados no fue integral, por cuanto no tuvo en cuenta
el paragrafo tercero del mismo articulo que reza : “ las relaciones familiares se
basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja “ y que en este texto cuando
utiliza el Constituyente el término pareja , ya no se esta refiriendo a un hombre y
una mujer exclusivamente , sino a la pareja y pareja , de conformidad con el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola es : *“ Conjunto de dos
personas , animales o cosas , que tienen entre si alguna relacién o semejanza” . La
entidad no se basé entonces en las normas Constitucionales integrales , sino en la

parte del texto del articulo 42 que le convenia para negar la peticién .

Al respecto La Sala Observa y considera que , si bien es cierto el Ente demandado
hizo referencia en los actos acusados al articulo 1°. de la ley 54 de 1990, fue para
buscar una definicién legal de la denominada “Unién marital de hecho” y de
quienes la conforman , o para referirse o para explicar el régimen patrimonial a
que se refiere la ley en mencién , como erréneamente lo plantea el sefior apoderado
del actor . Esta referencia legal a la definicion de unién marital de hecho y a
quicnes la conforman , fue oportuna por parte de la demandada en los actos
acusados - a consideracién de esta Sala - por cuanto con ello evidencié que no
solamente puede haber unién marital de derecho mediante matrimonio legalmente
reconocido , sino que también existe de hecho y que la misma se forma por un
hombre y una mujer que se denominan compaiicro y compafiera .Es que no se
pucde desconocer que legalmente hay una denominacion para quienes forman
uniones maritales de hecho y que esa denominacion corresponde a compariera para

la mujer y compariero para ¢l hombre y que la misma liene trascendencia juridica ,
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mismo , sin ver afectado su derecho de defensa , en cuyo caso , la irregularidad

queda subsanada .

En el sub-lite se ve claramente que , contra la resolucién en mencién , una vez
conocida por el actor , se ha demandado la misma en su oportunidad ante esta
Corporacién , razén por la cual la irregularidad en la notificacion ha sido
subsanada por la actuacién posterior del actor y el derecho de defensa no se ha
afectado , pues ademds la resolucién no era susceptible ya de recursos en la via
Gubernativa , de conformidad con el articulo 50 del CCA y tal como se le advirti6

en la parte resolutiva de la resolucién en mencién .
En este orden de ideas no prospera el cargo .

. ’ . Y .

Manifiesta en su demanda asi mismo el actor qué , los actos acusados estin
afectados de falsa motivacién , por cuanto los motivos aducidos por la
Administracion son diferentes a los argumentados por al actor al formular su

peticién . Explica que la peticién que le formulé en su oportunidad a la

administracién sc referia a la sustitucién pensional y no al régimen patrimonial a,

que se reliere el articulo 1°. de la ley 54 de 1990 que es en lo cual se basa El Fondo

demandado para negar la sustitucion .

Agrega que , La sustitucidén pensional cs una prestacion social , asunto bien
diferente al régimen patrimonial que lo definen los jueces de la jurisdiccion
ordinaria y que en su oportunidad fue definido en cuanto se refiere al sefior Villada

Castafio . Que sc trata ante todo es de respetar los derechos fundamentales .En este
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En su orden procede el Tribunal a estudiar los cargos ,asi :

En cuanto se refiere a la expedicion irregular del acto por indebida notificacién del
mismo , en relacion con la resolucion 569 del 27 de junio de 1995 , proferida por el
Director General del Fondo de Previsién Social del Congreso de la Repiblica , ha
de decirse que las notificaciones de los actos administrativos son actuaciones de la
administracién , posteriores a la produccién misma de tales actos y tienen como fin
dar a conocer las decisiones contenidas en los mismos . Es decir que , las
notificaciones no hacen parte de los actos administrativos , no son requisito formal
ni esencial de su configuracion , sino tramites posteriores que tienen razén de ser en
cuanto mediante las mismas , la administracién Ida a conocer sus decisiones con la

virtuosidad de volverlas eficaces una vez queden en firme .

De conformidad con lo anterior , puede decirse igualmente que , las irregularidades
cometidas por la administracion en el tramite de las notificaciones , no afectan de
nulidad al acto administralivo , sino que implican que ¢l mismo se vuelva
cventualmente ineficaz , por falta del conocimiento legal de los terceros
intercsados, los que eventualmente pueden actuar contra la decisién , de llegarla a
conocer oportuna y legalmente . Estas irregularidades implican que , el acto debe
volverse a notificar en forma debida , cuando se trate de garantizar el derecho de
defensa de las personas eventualmente perjudicadas , o, bien puede suceder que la
irrcgularidad no sea de tal envergadura , que aunque presentada la misma | ¢l acto

{inalmente sea conocido por el interesado o interesados y éstos actien contra cl
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Pretende el actor mediante su apoderado Judicial , 1a nulidad de las resoluciones
ntimeros 00198 del 19 de abril de 1995 y 569 del 27 de junio del mismo afio ,
proferidas por el Director General y el Secretario del FONDO DE PREVISION
SOCIAL DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA ,mediante las cuales se le nego
el reconocimiento y pago de la sustitucién de la pensién de jubilacién que

disfrutaba el causante sefior Luciano Villada Castafio .

A titulo de restablecimiento del derecho , solicita se decrete que la demandada debe
reconocer , liquidar y pagarle la sustitucién pensional desde el dia del fallecimiento
del causante quien era su compafiero permanente , y asf mismo que se le paguen
todas las mesadas atrasadas , desde el fallecimiento de su compaiiero , incluyendo
los reajustes correspondientes de ley , y , que se le conceda la sustitucion pensional
en forma vitalicia y se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos

establecidos en los articulos 176 y 177 del CCA..

La controversia que han desarrollado los extremos de la litis en este proceso se
refiere basicamente a si le asiste o no derecho al actor para acceder a la sustitucion
pensional que en via Gubernativa le reclamé a la Entidad dernandada y que ésta le’

negd mediante los actos acusados .

Para demostrar su derecho , la parte actora formulé en su demanda los siguientes
cargos : Expedicion irrcgular por indebida notificacion de la resolucién 569 de
1995 : falsa motivacion de los actos acusados , desviacién de poder y violacion del
articulo 13 de la C.P., parcialmente del articulo 42 Ibidem y del articulo 12 del
D.R. 1160 de 1989 .
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La parte actora , mediante su apoderado Judicial hace referencia a jurisprudencia de
la H. Corte Constitucional , relacionada con la sustitucion pensional , con el libre
desarrollo de la personalidad y con los derechos de la compafiera o compafiero
permanente para acceder a la sustitucién pensional y plantea la inaplicacién por
inconstitucional del D .1889 de 1994 . Finalmente reitera la peticién hecha al
subsanar la demanda , para que en desarrollo del derecho a la intimidad , se guarden
los nombres y datos de las personas que tienen que ver con este asunto , aspecto

que debe observarse por el despacho y por secretaria .

Por su parte , el apoderado de la Entidad demandada también presenté en tiempo
sus alegatos de conclusion , ratificando sus argumentos de defensa ,presentados al
contestar la demanda y concluyendo que , de conformidad con los argumentos

expuestos , no le corresponde al actor el Derecho Pretendido .

Finalmente , el Ministerio Publico por intermedio de la Doctora Magda Cecilia
Velandia Cardenas , Procuradora Primera Judicial en lo Administrativo , presentd
en tiempo un razonado estudio que le permitié conceptuar en forma desfavorable a

las pretensiones del actor .
Ahora, cumplido el trdmite de ley sin que se¢ observe causal alguna de

nulidad procesal, la Sala procede al estudio final de la controversia mediante las

siguicntes

VII. CONSIDERACIONES



TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA 4
SECCION SEGUNDA-SUBSECCION “C”

.Exp.No.95-39718

El actor , mediante su apoderado judicial cita como conculcadas las

siguientes disposiciones :

_ Articulo 45 del CCA que se refiere a la notificacién por Edicto de los actos
administrativos .

- Articulo 13 de la C.P. de 1991 .

- Articulo 12 del DR. 1160.

El concepto de la violacién aparece esbozado en los folios 29 a 34 del
expediente . En el mismo se formulan cargos de expedicion irregular de uno de los
actos acusados ; falsa motivacién de los actos acusados , desviacién de poder y

violacién de norma superior y de normas de orden reglamentario
V. PARTE DEMANDADA
La parte demandada dio respuesta al libelo dentro del término otorgado con
tal fin, a través de apoderado que cn su escrito obrante a folios 74 a 80 presento
diversos argumentos de orden Constitucional , legal y jurisprudencial parg
sustentar que al actor no le corresponde el derecho que impetra .

VL ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes , incluyendo al Ministerio Piblico , presentaron alegatos de conclusion

en términos .
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Los hechos en que se apoyan las anteriores declaraciones y condenas que

pide el actor y que aparecen en folios 28 y 29  del expediente, los resumimos asi:

1.- Que al sefior Luciano Villada Castafio se le reconocid pension de jubilacion y se
ordend pagarle la misma mediante resoluciones Nimeros 521 de 1992y 71 del
mismo afio .

2.- Que la cuantia que se dispuso para la fecha de la resolucion 71 , que lo fue el 27
de agosto de 1992 , era de $1.567.855.28

3.- Que el antes citado beneficiario de la pensién muri6 el 27 de julio de 1993 , de
un infarto del miocardio , luego de una larga enfermedad .

4.- Que el citado sefior Villada Castafio fue compaifiero permanente del actor
durante 20 afios , compartiendo el mismo techo los ocho(8) afios anteriores a su
fallecimiento y que dependia econémica y emocionalmente del causante . |

5.- Que el serior Villada Castafio y el actor llevaron una relacién de pareja , durante
su tiempo de convivencia , relacion como la de cualquier pareja heterosexual .

6.- Que en la larga enfermedad del causante , lo asisti6 y auxilio hasta su
fallecimicento . ‘

7.- La demandada ha negado mediante los actos acusados su peticién para que le
reconocicra y ordenard pagar la sustitucién pensional del causante antes referido ,
no obstante haber acreditado con dos declaraciones extrajuicio para probar su

convivencia , en fin, en los términos del DR 1160 de 1989 .

IY. DISPOSICIONES YVIOLADASY
CONCEPTODE LA VIOLACION

S
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El actor acusa las resoluciones ntimeros 00198 del 19 de abril de 1995 y 569
del 27 de junio del mismo afio , proferidas ambas por el Director General y el
Secretario del FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL CONGRESO DE LA
REPUBLICA ,mediante las cuales se le négé el reconocimiento y pago de la
sustitucién pensional disfrutada y causada por el Doctor LUCIANO VILLADA
CASTANO. |

II. PRETENSIONES
Solicita el Actor que se hagan las siguientes declaraciones y Condenas :

1.-Que se decrete la Nulidad de los actos administrativos referidos en el acépite
anterior .

2.-A titulo de restablecimiento del derecho se decrete que la demandada debe
reconocer , liquidar y pagarle la sustitucién pensional desde el dia del fallecimiento
del causante quien era su compafiero permanente , y asi mismo que se le paguen
todas las mesadas aftrasadas , desde el fallecimiento de su compafiero , incluyendo
los reajustes correspondientes de ley .

3.- Que se le conceda la sustitucién pensional en forma vitalicia y que se ordenc el
curaplimiento de la sentencia en los términos establecidos en los articulos 176 y
177 del CCA..

L, HECHOS
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Santafé de Bogota, D.C., Junio Doce (12) de Mil novecientos noventa y ocho
(1998). '

REFERENCIAS :

Asunto : Sustitucidn Pensional

Expediente No : 95-39718

Demandante  : Alvaro Casadiego Lopez

Demandada  : Fondo de Prevision social del Congreso de la
Republica

Clasificacion  : Autoridades Nacionales .

Magistrado Ponente : Doctor ILVAR NELSON AREVALO PERICO .

El demandante de la referencia , acluando mediante su apoderado judicial y en
cjercicio de la accién de NULIDAD y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO ,

presentd demanda ante este Tribunal, dando lugar a la controversia que se resuelve

en esta providencia.

. ACTOS ACUSADOS .



