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I. ASUNTO

La Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra el fallo
de 5 de febrero de 2015, proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccién A que deneg0 las pretensiones de la demanda que instaur6 en contra del
Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica (Fonprecon).

Il. ANTECEDENTES
2.1 Lademand.

El sefior Alvaro Casadiego Lopez, en ejercicio del medio de control de nulidad y



restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), presenté demanda ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca en contra de Fonprecon.

Pretensiones.

El actor en el escrito introductorio del proceso solicitd que se declare la nulidad parcial de las

Resoluciones 498 de 18 de abril y 770 de 17 de junio de 2011 que le sustituyeron, en calidad de
compariero permanente, la pension de jubilacion que percibia el sefior Luciano Villada Castafio
(g. e. p. d.), a partir del 13 de junio de 2008, fecha de ejecutoria de la sentencia C-336 de 2008.

Como consecuencia de lo anterior, pidio que se ordene a Fonprecon reconocerle (i) la sustitucion
pensional desde el 27 de julio de 1993, dia siguiente de la fecha del fallecimiento de su
compariero permanente, esto es, desde que se causo el derecho, conforme lo reconocio la Corte
Constitucional en sus avances jurisprudenciales [sentencias C-336 de 2008, T-051 de 2010y T-
717 de 2011] y (ii) el pago de un retroactivo debidamente indexado y con intereses de mora.

2.1.2 Hechos.

El accionante relaté que su compariero permanente por mas de 7 afios, sefior Luciano Villada
Castafio, fue sujeto de un reconocimiento pensional por parte de Fonprecon, a través de la
Resolucion 710 de 27 de agosto de 1992, y fallecié el 27 de julio de 1993.

Por lo altimo, solicité de Fonprecon el reconocimiento de la sustitucion pensional, peticion que
(i) en principio, fue negada por las Resoluciones 198 de 19 de abril y 569 de 27 de junio de 1995,
por conceptos limitados y estereotipados, lo que lo obligd a recurrir a todos recursos y acciones
judiciales procedentes, incluso al Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, para
intentar revertir esa decision desfavorable, sin éxito alguno en la practica, y (ii) finalmente, fue
concedida pero de forma limitada, a través de las Resoluciones acusadas 498 de 18 de abril y 770
de 17 de junio de 2011, lo cual perpetrd la discriminacion de que ha sido sujeto por su
orientacion sexual.

2.1.3 Normas violadas y concepto de violacion.

La demandante citd como normas violadas por las resoluciones enjuiciadas los articulos 13, 29,
53y 93 de la Constitucion Politica.

Argument6 que Fonprecon nunca le brindo, durante los més de 16 afios que tardo el
reconocimiento prestacional, un trato igualitario y sin discriminacion «por su condicion de
homosexualidad», lo cual (i) transgredio principios y derechos fundamentales que le asistian, e
(ii) hizo nugatorio el Dictamen Comunicacion 1361/2001, mediante el cual el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas reconocio que, en su caso, el Estado colombiano viold
el articulo 26 del Pacto sobre Derechos Civiles, Sociales y Politicos y, por ende, debe ofrecer un
recurso efectivo, incluso volver a examinar su solicitud de sustitucion pensional sin distincion
fundada en motivos de sexo u orientacion sexual.

Explico que pese a que el Estado colombiano ratificé la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, ha mantenido una legislacion interna excluyente en materia de proteccion de parejas
del mismo sexo, lo que provoca de forma sistematica (i) tratos diferenciados injustificados, (ii)
privilegios para un tipo de familia en especial [heterosexual), y (iii) acentuar criterios limitados y
estereotipados en los servidores administrativos y judiciales.



Que las consecuencias atras esbozadas incidieron en que se perpetrara la desigualdad y
discriminacion de que fue sujeto, por cuanto (i) se le neg6 injustificadamente la sustitucion
pensional, (ii) todos los recursos y acciones judiciales que intent6 terminaron de forma adversa a
sus intereses, (iii) se desconocié por muchos afios su derecho, aunque el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas hizo latente, en su caso, que el Estado colombiano estaba
incurriendo en un ilicito internacional continuado, y (iv) logrado un avance jurisprudencial en
materia de pensidn de sobrevivientes entre parejas del mismo sexo [sentencias C-336 de 2008,
T-051 de 2010y T-717 de 2011], la entidad demandada le reconocié un retroactivo limitado.

Contestacién de la demand.

Fonprecon aclar6 que las Resoluciones acusadas 489 y 770 de 2011 «fueron expedidas en un
contexto juridico y factico diferente, y es que en aplicacion de la Sentencia C-336 de 2008,
proferida por la Corte Constitucional, [...] se declard la exequibilidad condicionada de las
expresiones compafiera 0 compariero permanente contenidas en los articulos 47 y 74 de la Ley
100 de 1993, modificadas por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, bajo el entendido de que
también son beneficiarios de la pensidn de sobrevivientes las parejas permanentes del mismo
sexo, cuya condicion sea acreditada en los términos del fallo C-521 de 2007».

Que el hecho de haber reconocido la sustitucion pensional a partir del 13 de junio de 2008, fecha
de ejecutoria de la sentencia C-336 de 2008, no comporta una discriminacion por la orientacion
sexual del actor, sino, simplemente, el cumplimiento y respeto por los efectos futuros fijados en
el mencionado fallo.

Propuso las excepciones de falta de jurisdiccion y cosa juzgada parcial.
2.3. Tramite procesal.

El magistrado sustanciador de primera instancia admitio la demanda por auto de 8 de agosto de
2012 y orden0 la notificacion al Director de Fonprecon, al Ministerio Publico y a la Agencia
Nacional para la Defensa Juridica del Estado.

2.3.1 Audiencia Inicia.

En diligencia celebrada el 22 de mayo de 2013, el magistrado sustanciador de primera instancia
(i) no advirtié irregularidades o vicios constitutivos de nulidad, y (ii) declar6 no probadas las
excepciones propuestas de falta de jurisdiccidn y cosa juzgada parcial, decision que fue apelada
por Fonprecon.

La Subseccion A de la Seccion Segunda de esta Corporacion, mediante providencia de 11 de
septiembre de 2013, confirmo la decision que desestimo las excepciones de falta de jurisdiccion
y cosa juzgada parcia.

Por auto 13 de marzo de 2014, se admitidé «como sucesores procesales a los hermanos [Haydée
Maria, Elizabeth y Freddy Casadiego L6pez] y sobrinos [Carlos Vladimir y Freixar Alexander
Casadiego Jaimes] del sefior ALVARO CASADIEGO LOPEZ, quienes le sobreviven con
vocacion de heredar.

En la continuacion de la audiencia inicial, llevada a cabo el 27 de agosto de 2014, el magistrado
sustanciador de primera instancia (i) fijo el litigio, (ii) ordend tener como elementos probatorios
los aportados por las partes, (iii) prescindio de la etapa probatoria, y (iv) corri¢ traslado a las



partes y al agente del Ministerio PUblico para que presenten sus respectivos alegatos de
conclusion y concepto.

Sentencia de primera instanci.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion A, en sentencia de
5 de febrero de 2015, nego las pretensiones de la demanda, porque si bien es cierto la Corte
Constitucional, en sentencia C-336 de 2008, determind que «las parejas homosexuales en materia
de seguridad social gozan de iguales derechos que los concedidos a las parejas heterosexuales,
no es verdad que el reconocimiento de tales derechos en especifico a las personas del mismo
sexo surja con la promulgacion de nuestra Constitucion, el 4 de julio de 1991, pues si bien se
sefiala que ninguna persona debe ser objeto de discriminacion, no es menos cierto que aqui se
trata reivindicacion legitima obtenida por conducto de la interpretacion que hace esa
Corporacion, que no llega hasta el punto de dotar de una suerte de presuncion de efectos
retroactivos a todas sus decisiones, para sostener, como lo aduce la parte actora, que el derecho a
la pension de sobrevivientes nace con la muerte del compariero permanente —por cuanto el
mandato de igualdad data de 1991-, pues ello equivaldria a decir que los pronunciamientos
jurisdiccionales en torno a la constitucionalidad de las leyes tienen la virtualidad de despojar a
las sentencias de sus efectos en el tiempo de forma genérica, de suerte que toda norma declarada
inconstitucional se entenderia excluida del ordenamiento desde el momento mismo en que tuvo
lugar el pacto social, lo cual, por demas, dejaria sin fundamento alguno lo que dispone la Ley
Estatutaria de Administracion en torno al particular».

Que conforme al articulo 45 de la Ley 270 de 1996, la Corte Constitucional «determinaréa los
efectos que tengan las sentencias que dicte con ocasion del control de constitucionalidad que le
ha conferido la propia Carta; y como en este caso nada en concreto dispuso la Alta Corporacion
en la sentencia C-336 de 2008, debe entonces aplicarse la regla general contenida en el referido
articulo 45 de la anunciada ley estatutaria, es decir, los efectos del fallo citado son ex nunc o
hacia el futuro».

Concluyd que, en el asunto sub judice, «no cabe liquidar la pensién de sobrevivientes del sefior
ALVARO CASADIEGO, sucedido procesalmente por los sefiores HAYDEE CASADIEGO
LOPEZ, ELIZABETH CASADIEGO LOPEZ, FREDDY CASADIEGO LOPEZ, CARLOS
VLADIMIR CASADIEGO JAIMES y FEIXAR ALEXANDER CASADIEGO JAIMES a partir
del fallecimiento del causante, pues este suceso tuvo lugar con anterioridad a la sentencia C-336
de 2008, y la misma no tiene efectos retroactivos».

2.5. Recurso de apelacio.

La parte actora inconforme con la anterior decision interpuso recurso de apelacion, por cuanto el
caso concreto no solo debe analizarse a la luz de la sentencia C-336 de 2003, sino de la
Constitucidn Politica y la jurisprudencia internacional y constitucional, ultima que
constantemente ha avanzado en la reivindicacion de los derechos de las parejas homosexuales y
en el levantamiento de los obstaculos que les impide acceder a derechos prestacionales.

Evidencio que el precedente fijado en la sentencia C-336 de 2003 no puede ser desconocido, por
parte de las entidades comprometidas con la prestacion del servicio publico de la seguridad
social en pensiones, incluso en las solicitudes de sustitucion pensional radicadas con anterioridad
a dicho pronunciamiento judicial.

Que la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional que reconoce «efectos a las



reclamaciones de pensiones de sobrevivientes de personas homosexuales con anterioridad de la
ejecutoria de la sentencia C-338 de 2008, guarda una mayor coherencia con respecto a las
normas que eran contrarias a los principios y valores de la Constitucion de 1991 y devinieron
posteriormente en inconstitucionalidades».

2.6. Tramite en segunda instancia.

El magistrado sustanciador, mediante autos de 27 de octubre de 201 y 25 de octubre de 201,
admitio el recurso de apelacion interpuesto por la parte accionante y corrio traslado a las partes y
al agente del Ministerio Publico para que presenten sus respectivos alegatos de conclusién y
concepto.

En dicha oportunidad se pronunciaron las partes, asi:

La parte demandant insistié en que el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas se
pronunci6 en el caso del sefior Alvaro Casadiego L6pez y encontr6 que el Estado colombiano
violo el articulo 26 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos y, por ende, debe adelantar un
nuevo estudio pensional «sin discriminacién fundamentada en motivos de sexo u orientacion
sexual».

Que el ilicito internacional continuado que establecid, en su caso, el aludido Comité de Derechos
Humanos, demanda una plena restitucion que implica, por lo menos, no variar la regla general de
efectividad de la sustitucion pensional. Tal como lo sefiald expresamente la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en el caso 12.841, Angel Alberto Duque vs Colombia.

Fonpreco adujo que, en este caso, no «se debatio la existencia del derecho a la pension de
sobrevivientes, por lo que inane resulta el ejercicio pretendido por la recurrente de analizar la
linea jurisprudencial de proteccion a las parejas del mismo sexo en situaciones juridicas
consolidadas con anterioridad a la sentencia C-336 de 2008, el verdadero debate juridico se
centra en los efectos en el tiempo» del referido fallo.

Reiterd que «resulta errado afirmar que nos encontramos frente al desconocimiento de derechos
de parejas del mismo sexo, ya que no es este el debate, el verdadero nacleo del asunto consiste
en determinar los efectos en el tiempo de la referida sentencia de Control de Constitucionalidad».

Que como la sentencia C-336 de 2008 «no establecio tener efectos retroactivos, [...] resulta
imposible otorgarle dicho efecto y, en consecuencia, debe seguir la regla de la disposicion
estatutaria contenida en el articulo 45 de la Ley 270 de 1996 y regir hacia futuro, pero con efecto
retrospectivo, tal como lo aplica la sentencia T-389 de 2009».

I11. CONSIDERACIONES
3.1 Competencia.

Esta Corporacion es competente para conocer del presente litigio, en segunda instancia,
conforme a la preceptiva del articulo 150 del CPAC.

Problema juridico.

Acorde con lo dispuesto en el articulo 328 del Cédigo General del Proceso, la competencia del
juez de segunda instancia esta circunscrita a los argumentos expuestos por la apelante. En este
sentido, le corresponde a la Sala determinar, si:



¢si el sefior Alvaro Casadiego Lopez, en su condicion de compafiero permanente del sefior
Luciano Villada Castafio (g. e. p. d.), tiene derecho a que Fonprecon le reconozca el retroactivo
de la sustitucion pensional, sin limitacion o discriminacion fundamentada en motivos de
orientacion sexual, desde el dia siguiente al del fallecimiento del causante (28 de julio de 1993)?

Para resolver el problema juridico planteado, se abordaré el estudio de los siguientes temas: (i)
sustitucion pensional en parejas del mismo sexo [desarrollo jurisprudencial de la Corte
Constitucional, panorama colombiano, normas del Pacto de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), normas del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), instrumentos de soft law relevantes y normas de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH)], v (ii) caso concreto conforme a las pruebas allegadas al proceso.

Sustitucion pensional en parejas del mismo sexo.
3.3.1 Desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional

La Constitucion de 1991 impulsé el reconocimiento progresivo de derechos a grupos
poblacionales que han sido histéricamente discriminados. En este proceso la labor de la Corte
Constitucional ha sido trascendental.

La lucha por el reconocimiento de las personas lesbianas, gays, bisexuales y transgénero no fue
una prioridad para la Asamblea Constituyente, en la medida en que (i) dentro de la pluralidad de
la que trata la Carta Politica no se relacionaba, en principio, la proteccion de la comunidad
LGBT, y (ii) no se concebia dentro de la moralidad social y juridica otras formas de asumir las
cuestiones de género y orientacion sexual. De alli que, particularmente, la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, en sus inicios, estuvo marcada por una vision restrictiva.

Ahora bien, el desarrollo de la jurisprudencia constitucional en torno al reconocimiento de los
derechos de las personas LGBT en nuestro pais, puede dividirse metodoldgicamente en tres
etapa, en las que se ocupd de reconocer (i) al inicio, derechos individuales de las personas
homosexuales, (ii) luego, desde el afio 2007, derechos prestacionales en las parejas del mismo
sexo, Y (iii) finalmente, lo relativo a la identidad de género de las personas (comunidad trans).

En lo atafie a este proceso es preciso considerar la segunda etapa, esto es, la defensa de la vida
en pareja de personas del mismo sexo.

En este escenario se produjo la sentencia C-075 de 2007 que al revisar nuevamente la Ley 54 de
1990, con la modificacion producida por la Ley 979 de 2005, considerd que no hay razones
constitucionales que sustenten un régimen que proteja, por medio de las figura de la unién
marital de hecho, solo a las parejas heterosexuales y, por esa razdn, establecio que los efectos
también son para las parejas del mismo sexo que cumplan con los requisitos que indica la ley,
méaxime cuando «la ausencia de proteccion en el ambito patrimonial para la pareja homosexual
resulta lesiva de la dignidad de la persona humana, es contraria al derecho al libre desarrollo de
la personalidad y comporta una forma de discriminacion proscrita por la Constitucion.

A partir de esta providencia, la jurisprudencia de la Corte Constitucional inicié gradualmente un
reconocimiento de derechos constitucionales para dichas parejas en ambitos de la seguridad
social en salud y pensiones, el derecho civil y el derecho penal.

En cuanto al sistema de seguridad social en pensiones para parejas del mismo sexo, a través del
fallo C-336 de 2008, el maximo Tribunal Constitucional declaro la exequibilidad de algunas



expresiones que se refieren a «la compafiera o compafiero permanente» o al «conyuge o la
compariera 0 compafiero permanente», contenidas en los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993,
en la forma como fueron modificados por la Ley 797 de 2003, «en el entendido que también son
beneficiarias de la pension de sobrevivientes las parejas permanentes del mismo sexo cuya
condicion sea acreditada en los términos sefialados en la sentencia C-521 de 2007 para las
parejas heterosexuales». Lo anterior, con fundamento en el mandato constitucional que
prohibe otorgar tratos discriminatorios (articulo 13 de la C. P.), en armonia con la garantia
de la dignidad humanay el derecho al libre desarrollo de la personalidad (articulos 12 y 16
de la C. P.), en su faceta de la libre opcion sexual.

La Corte Constitucional (i) sefialé que la imposibilidad de una persona de acceder a la
pension de sobrevivientes de la pareja «fallecida que tenia el mismo sexo, configura un
déficit de proteccion del sistema de seguridad social en pensiones que afecta sus derechos
fundamentales por razén de la discriminacion que dicha exclusion opera respecto de la
condicion sexual del mismo, exteriorizada en su voluntad de formar pareja», y (ii) reitero
gue no existen razones objetivas y suficientes para mantener un trato diferenciado entre las
parejas heterosexuales y homosexuales en cuanto al reconocimiento de la pension de
sobrevivientes:

En el presente caso, la aplicacion de las expresiones demandadas ha permitido dar a las parejas
homosexuales un tratamiento distinto al que se otorga a las parejas heterosexuales en cuanto
éstas son beneficiaria de la pension de sobrevivientes y aquellas no, trato distinto que resulta
discriminatorio respecto de las parejas homosexuales, las cuales, ain cuando no estan excluidas
de manera expresa de los beneficios de la pension de sobrevivientes, si resultan de hecho
exceptuadas del sistema de seguridad social, pues la falta de claridad del legislador ha conducido
a implementar una situacion contraria a los valores del Estado social de derecho, a los principios
de reconocimiento y respeto por la dignidad de la persona humana, y a las normas que desde la
Constitucion amparan el libre desarrollo de la personalidad y su extension: la libertad de opcion
sexual.

Trato discriminatorio para las parejas homosexuales que conlleva a que se encuentren en un
déficit de proteccion en cuanto al beneficio de la pension de sobrevivientes. Por tanto, con el fin
de remover la citada situacion, contraria a la Constitucion, la proteccion otorgada a los
comparieros y comparieras permanentes de las parejas heterosexuales, debe ser ampliada a los
comparieros y compafieras permanentes de las parejas homosexuales, por cuanto no existe un
fundamento razonable y objetivo suficiente para explicar el trato desigual al que vienen siendo
sometidas las personas que en ejercicio de sus derechos al libre desarrollo de la personalidad y a
la libertad de opcion sexual, han decidido conformar una pareja con una persona de su mismo
género.

Cabe recordar, que a la luz de las disposiciones superiores, no aparece justificacion alguna que
autorice un trato 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.

Luego, reafirmd (i) el precedente establecido en cuanto al acceso a la pension de sobrevivientes
por parte de las parejas del mismo sexo, en aquellos casos en los que los regimenes especiales no
lo consagren expresamente, y (ii) que la Constitucion Politica de 1991 valora la diversidad y



pluralidad dentro de una comprensién de la sociedad que reconoce la realidad homosexual
(sentencia T-1241 de 2008).

La anterior posicion fue reiterada y aplicada, en control concreto de constitucionalidad, entre
otras, en las sentencias: T-911 de 2009, T-051 de 2010, T-716 de 2011, T-860 de 2011, T-357 de
2013, T-151 de 2014, T-327 de 2014 y T-935 de 2014.

Dentro de este grupo de decisiones, resulta pertinente destacar el fallo T-051 de 2010, que
detectd la burocracia administrativa a la que eran sometidas las personas que querian
acceder a la pension de sobrevivientes de sus parejas fallecidas del mismo sexo, la cual
comporta frecuentemente los siguientes obstaculos: «(i) la aplicacion de norma
inaplicable; (ii) la exigencia de requisitos o tramites improcedentes; (iii) la interpretacion
contraria a la Constitucion; (iv) la aplicacion de procedimiento diferente y diferenciador;
y (V) la inaplicacion del precedente jurisprudencial y del bloque de constitucionalidad».

En esta providencia, la Corte Constitucional dictdé un grupo de érdenes con efectos inter
comunis, es decir, extensivas a todas las personas homosexuales que se encontraran en las
mismas o en similares situaciones y pretendieran hacer efectivo su derecho a acceder al
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes, en iguales condiciones en que lo
hacen las parejas heterosexuales. Y aclaroé la interpretacion que debia darse a la sentencia
C-336 de 2008, en los siguientes términos:

A juicio de esta Sala de Revision, debe existir completa claridad acerca de que la sentencia C-
336 de 2008 no exige como condicion para acceder al reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes de parejas del mismo sexo la declaracion de unién material de hecho ante notario
firmada por el causante y el solicitante. Cierto es que la exigencia establecida por la parte
resolutiva de la sentencia C-336 de 2008 es que la condicion de pareja permanente sea acreditada
en los términos establecidos por la sentencia C-521 de 2007 para las parejas heterosexuales.

Encuentra la Sala que la remision hecha por la parte resolutiva de la sentencia C-336 de 2008 a
la sentencia C-521 de 2007 en el sentido de exigir como condicion para acceder al
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes de parejas del mismo sexo la declaracion
de unién material de hecho ante notario firmada por los dos integrantes de la pareja del mismo
sexo, fue pensada para solicitar la afiliacion en salud y no puede aplicarse, sin mas ni mas, en el
caso de la pension de sobrevivientes. En otras palabras: resulta evidente que tal prevision fue
establecida en relacion con la afiliacion a la seguridad social en salud de comparieros y
compafieras permanentes.

En suma, encuentra la Sala que si se analizan los casos bajo examen a la luz de las
consideraciones efectuadas en la presente sentencia resulta evidente el desconocimiento en los
tres casos del derecho a la garantia del debido proceso administrativo a la par que la vulneracion
de su derecho a acceder al pago y reconocimiento de la pension de sobrevivientes en iguales
condiciones en las que lo hacen las parejas heterosexuales. Puesto de otra manera: las entidades
demandadas y los jueces de tutela desconocieron los derechos constitucionales fundamentales de
los peticionarios, en especial, su derecho constitucional fundamental a la garantia del debido
proceso administrativo y su derecho a acceder a la pensidn de sobrevivientes en igualdad de
condiciones en que se reconoce este derecho a los comparieros permanentes heterosexuales.

Esa Corporacion, en sentencia T-716 de 2011, recalcé que cualquier distincién, «cobra un
nuevo sentido a partir de la actual posicion jurisprudencial [...], que asimila a las parejas



del mismo y de diferente sexo como formas constitutivas de familia. Este reconocimiento
involucra, de manera necesaria e ineludible, que ambas modalidades de comunidad de vida
permanente y singular, reciban idéntico grado e intensidad de proteccion constitucional,
conforme lo ordena el articulo 42 Superior. En términos simples, existe un mandato
constitucional expreso, en el sentido que las distintas formas constitutivas de familia son
acreedoras de la misma proteccion constitucional. Por ende, la decision legislativa o
administrativa que imponga tratamientos diferenciados entre ellas, consistentes en la
prevision de requisitos mas exigentes a unas modalidades sobres otras, para el acceso a
derechos o prerrogativas, viola los derechos constitucionales de la familia. Esta conclusion
logra mayor fuerza de conviccion cuando el tratamiento diferenciado, como sucede en el
asunto objeto de examen, se funda en un criterio sospechoso de discriminacion, como es la
identidad y orientacion sexual».

Por ultimo, en relacion con la aplicacion de la sentencia C-336 de 2008 en el tiempo, la Corte
Constitucional puntualizé que ese pronunciamiento tiene efectos retrospectivos, por cuanto
puede modificar situaciones en curso originadas en el pasad

. Explico que el hecho de que la muerte de uno de los miembros de la pareja del mismo sexo
haya acaecido antes de la notificacion de la sentencia C-336 de 2008 no constituia una razén
admisible para negarle al miembro supérstite la pension de sobrevivientes:

La posicion segun la cual no es posible reconocer la pensién de sobrevivientes al miembro de
una pareja homosexual cuyo comparfiero(a) haya fallecido antes de la notificacion de la sentencia
C-336 de 2008 confunde los efectos retroactivos y los efectos retrospectivos y, por ello, llega a
una conclusion errada respecto de la aplicacion de la sentencia de constitucionalidad referida.

La jurisprudencia ha explicado que a los efectos temporales de las sentencias de control de
constitucionalidad se aplican los criterios generales que regulan los efectos de las normas en el
tiempo. En este orden, se ha sostenido que “la regulacion de los efectos temporales de estos
fallos, se ha disefiado a partir de varias fuentes normativas; la Constitucion (arts. 243), la Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia (Ley 270/96, art. 45), la aplicacion de los principios
generales del derecho sobre la vigencia de las normas juridicas y la jurisprudencia
constitucional”’[37]. Una interpretacion sistematica de las normas resefiadas[38] permite concluir
que el efecto temporal de sentencias de control, que coincide en lo esencial con los efectos en el
tiempo de las proposiciones juridicas, es (i) la aplicacion general (erga omnes), inmediata y hacia
el futuro, pero con retrospectividad, (ii) siempre que la sentencia (o la norma) no dispongan otro
efecto temporal, esto es, que quien produce la providencia o la disposicion normativa tiene prima
facie la posibilidad de asignarle efectos temporales distintos de los que sugiere la regla general
descrita.

Esto quiere decir que el efecto practico de una sentencia de control sobre la norma controlada
(inexequibilidad o exequibilidad condicionada) debe cumplirse de inmediato, hacia el futuro y
con la posibilidad de afectar situaciones que se han originado en el pasado (retrospectividad), es
decir, situaciones juridicas en curso al momento en que se expide la sentencia. Tal como se
explicé en la citada T-389 de 2009, este efecto temporal coincide con la nocion de los efectos
temporales de actos juridicos, denominados efectos ex nunc. Estos suponen, justamente, efectos



inmediatos, hacia el futuro y vinculantes para situaciones juridicas originadas en el pasado y en
curso. Por ello, la Corte Constitucional ha desarrollado la tesis segun la cual, por regla general
los efectos de sus sentencias de constitucionalidad son ex nunc, salvo que la misma Corte asigne
otros efectos temporales, en los términos del articulo 45 de la Ley 270 de 1996.

De conformidad con lo anterior, se entiende que el efecto retrospectivo consiste en que tanto las
sentencias aludidas como las normas juridicas tienen la cualidad dnica de modificar situaciones
de la vida en curso. Por ejemplo si una norma o una sentencia dispone algo en relacion con el
monto de los salarios en Colombia, ello afecta de manera inmediata y hacia el futuro no sélo a
los ciudadanos que a partir de tal disposicion inicien una relacion laboral, sino también a quienes
tienen desde antes tal relacion. O si el efecto es establecer la edad de dieciseis (16) afios para
ejercer el derecho al sufragio, a manera de ejemplo también, dicho efecto se extiende no sélo a
quienes nazcan después de la providencia hipotética sino también, por supuesto, a quienes tengan
dicha edad al momento de la sentencia y hacia el futuro. Esta posibilidad de afectar situaciones
juridicas en curso originadas en el pasado es lo que se ha denominado efecto retrospectivo, los
cuales son bien distintos de los efectos retroactivos cuya prohibicion pretende que la sentencia (o
la norma) no afecte situaciones juridicas consolidadas en el pasado.

Asi las cosas, si no existe en el caso concreto ninguna situacién juridica consolidada, el hecho de
que la muerte uno de los miembros de la pareja del mismo sexo haya acaecido antes de la
notificacion de la sentencia C-336 de 2008 no constituye una razon admisible para negarle al
miembro supérstite la pension de sobrevivientes.

Ahora bien, respecto de los efectos en el tiempo de las sentencias de constitucionalidad, en la
sentencia SU-319 de 2019, la Corte Constitucional, reitero:

Ahora bien: en la jurisprudencia constitucional se ha reconocido que la competencia en
cabeza de la Corte en lo que atafie a determinar los efectos de sus fallos debe mirarse en
clave de su estrecha correspondencia con los efectos en el tiempo de las normas de derecho:
los efectos generales, inmediatos, hacia futuro y con retrospectividad (predicable de
situaciones juridicas iniciadas en el pasado pero que se encuentran en curso) coinciden
esencialmente con los denominados efectos ex nunc, que son, a su vez, los efectos que tienen
en principio las sentencias de control abstracto de constitucionalidad al tenor del articulo
45 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia. Asimismo, la excepcion a la
irretroactividad, atribucion exclusiva del productor de la norma que se sustrae a la regla
general, se patentiza a nivel de los pronunciamientos de la Corte cuando esta —de quien
emana la regla de derecho que resulta del control- resuelve expresamente asignarle a sus
fallos efectos ex tunc.

En efecto, esta comprension da cuenta de la coherencia a la que debe apuntar el sistema juridico,
toda vez que los criterios generales que regulan los efectos de las normas en el tiempo se
proyectan en la modulacion que realiza la Corte Constitucional de sus sentencias de control de
constitucionalidad, tal como, con absoluta nitidez, lo ha explicado la jurisprudencia de este
Tribunal:



“Una interpretacion sistematica de las normas resefiadas [articulos 243 C.P. y 45 Ley 270 de
1996] permite concluir que el efecto temporal de las sentencias de control, que coinciden en lo
esencial con los efectos en el tiempo de las proposiciones juridicas, es i) la aplicacion general
(erga omnes), inmediata y hacia el futuro, pero con retrospectividad, ii) siempre que la sentencia
(o la norma) no dispongan otro efecto temporal, esto es, que quien produce la providencia o la
disposicién normativa tiene prima facie la posibilidad de asignarle efectos temporales distintos
de los que sugiere la regla general descrita.

Esto quiere decir que el efecto practico de una sentencia de control sobre la norma
controlada (inexequibilidad o exequibilidad condicionada) debe cumplirse de inmediato,
hacia el futuro y con la posibilidad de afectar situaciones que se han originado en el pasado
(retrospectividad), es decir, situaciones juridicas en curso al momento en que se expide la
sentencia. Tal como se explicé en la citada T-389 de 2009, este efecto temporal coincide con
la nocion de los efectos temporales de actos juridicos, denominados efectos ex nunc. Estos
suponen, justamente, efectos inmediatos, hacia el futuro y vinculantes para situaciones
juridicas originadas en el pasado y en curso. Por ello, la Corte Constitucional ha
desarrollado la tesis segun la cual, por regla general los efectos de sus sentencias de
constitucionalidad son ex nunc, salvo que la misma Corte asigne otros efectos temporales,
en los términos del articulo 45 de la Ley 270 de 1996.”

En suma, si la Corte Constitucional guarda silencio sobre los efectos que le imprime a una
determinada decision de control abstracto, se entendera que se trata de efectos ex nunc,
gue aparejan una aplicacion general, inmediata, hacia futuro y con retrospectividad, a
menos, claro, que la propia Corte expresamente consigne que lo resuelto en la providencia
tiene efectos ex tunc, es decir, que sus efectos se extienden hacia situaciones juridicas que se
materializaron en el pasado al amparo de la norma objeto de control.

Los avances descritos (i) son eminentemente jurisprudenciales y ajenos al legislativo, (ii) han
posibilitado la habilidad para pensar fuera de la simplicidad y el reduccionismo que genera la
I6gica binari, y (iii) han permitido avanzar, aungue no del todo, en la eliminacion de conceptos
limitados y estereotipados, tal como se evidenciara en el acapite que sigue.

3.3.2 Panorama Colombiano

En el libro Familias bajo sospecha, la batalla por la igualdad de las parejas del mismo sexo en
Colombi

, se identificaron los obstaculos que aun afrontan las parejas del mismo sexo para acceder a la
prension de sobrevivientes, asi:

Paseo burocrético. La reclamacién de la pensidn de sobrevivientes para una familia conformada
por una pareja del mismo sexo, se expone a tramites que son ajenos a las parejas heterosexuales:

. Suspensién de la solicitud por la presentacion de familiares que desconocen el vinculo familiar
establecido por su pariente con una persona del mismo sexo.



. Concesion de la pension de sobrevivientes luego de agotar los recursos administrativos:
Colpensiones report6 que desde el afio 2000 al 2015 ha otorgado 25 pensiones luego de que se
presentaran recursos de reposicion y 11 adicionales luego de la interposicion de recursos de
apelacio. Porvenir por su parte indica que de las 153 solicitudes recibidas, 77 han sido
rechazadas por no cumplir con los requisito.

El agotamiento de recursos administrativos y judiciales al que se ven sometidas con regularidad
las personas sobrevivientes de parejas del mismo sexo, dilatan en el tiempo el acceso a la
pension de sobrevivientes. En el caso de Porvenir el promedio del tiempo para resolver el
rechazo de las 77 solicitudes fue de 9 meses, y como ha dicho la Corte, si bien tiene un caracter
inicialmente prestacional, cuando con su negacion se involucran derechos como el minimo vital,
el acceso a ésta se torna fundamental.

Interpretacion discriminatoria. Persisten interpretaciones que conllevan un trato diferenciado en
el caso de parejas del mismo sexo con fundamento en su orientacion sexual:

La limitacion de los efectos del reconocimiento Unicamente a fallecimientos posteriores a la
sentencia C-336 de 2008. Encontrandose negaciones como la siguiente:

“La prestacion solicitada no se puede reconocer toda vez que el asegurado fallecio el 25 de
agosto de 2005, fecha anterior a las Sentencias de la Corte, por lo que estas sentencias no tienen
efectos retroactivos”.

Al respecto ha dicho la Corte que “No puede negarse un reconocimiento pensional alegando la
existencia de una controversia, cuando la misma no esta demostrada suficientemente ni
fundamentada en las normas vigentes.

La restriccion de la modalidad probatoria de la unién marital de hecho a la declaracion de la
convivencia por parte de ambos miembros de la pareja ante notaria.

En el caso de los regimenes especiales como el de los profesores, se han visto practicas que
desconocen el derecho a la pensién de sobrevivientes, amparados en que el pronunciamiento del
afio 2008 no recay0 en la normatividad especial, y por lo tanto consideran que no existe norma
que conceda el derecho de sustitucién de la pensidn de jubilacion a parejas del mismo sexo.
Desconociendo el principio bajo el cual el régimen especial sélo es aplicable en la medida que
sea mas favorable a las personas que el régimen general.

Desinformacién y confusion. En el caso de las parejas del mismo sexo, hay una tendencia a que
familiares desconozcan la relacion de pareja que tenia antes de su fallecimiento cuando ésta era
con una persona de su mismo sexo.

Los obstaculos mas comunes, en los que se ve la falta de claridad sobre los derechos y deberes de
los operadores son:

. Falta de certeza sobre quién es la persona con derecho a ser beneficiario. Decision que termina
en muchos casos obligando al sobreviviente a llevar a cabo tramites judiciales innecesarios.

. Se confunde la declaracion del estado civil como soltero con la inexistencia de una union
marital de hecho, desconociendo que la UMH como estado civil es relativamente reciente y que
su conformacion se da a través del hecho de la convivencia mas que de una formalidad.

. Se confunde el conocimiento pablico de la relacion de pareja, con la inexistencia del vinculo



familiar. Ejemplo: una resolucion que niega la pension de sobrevivientes por considerar que no
existe prueba de la convivencia incluyendo como prueba de ello la siguiente declaracién de un
conocido del causante: “durante el tiempo que yo conoci a... era una persona muy seria y no creo
que fuera homosexual”.

Estos obstaculos evidencian la tendencia a encontrar una situacion “confusa” o “compleja” que
permita negar o condicionar de alguna manera el acceso de las parejas del mismo sexo a su
derecho a la pension de sobrevivientes.

Requisitos adicionales. Resulta habitual la fijacion por parte de los fondos de pensiones,
autoridades administrativas y judiciales, el condicionamiento del reconocimiento pensional al
cumplimiento de un presupuesto que no esta previsto en la legislacién. Algunos amparados por
las interpretaciones discriminatorias antes mencionadas y otras, producto de la creatividad
juridica:

. La exigencia de un medio probatorio especifico para acreditar la relacion de pareja, bien sea la
presentacion de una declaracion conjunta de la pareja realizada ante una Notaria, contrato
solemne o sentencia judicial, desconociendo la libertad probatoria en esta materia.

“...es obvio que el juzgador ad quem no podia dar por demostrada la convivencia
permanente entre los sefiores... a través de cualquier medio probatorio (como, por
ejemplo, los testimonios) dado que la Gnica prueba valida y eficaz para acreditarla, segun
decision de la Corte Constitucional con efectos de cosa juzgada constitucional, era, como se
ha repetido hasta el cansancio, la declaracion que hubiera realizado la pareja ante un
notario y la que, se reitera, jamas se allegé al proceso, con la fatal consecuencia de que lo
perseguido por el sefior... no pudiese prosperar como ha debido comprenderlo el Tribunal.
(Argumento expuesto en recurso de casacion presentado por un fondo de pensiones).

. La orden habitual de ordenar investigaciones administrativas en los casos de parejas del mismo
sexo para corroborar la convivencia, investigaciones que suelen tener como resultado que “no
existio” o “no se logro establecer la real” convivencia del causante con quien solicita ser
reconocido como beneficiario. Informes que llegan a estas conclusiones a partir del
conocimiento o no que tenian terceros (familiares, vecinos o conocidos) de la relacion pero sin
que necesariamente desvirtden las pruebas aportadas con la solicitud, imponiendo como requisito
que la relacion de pareja sea notoria.

“Los entrevistados coinciden en manifestar que el causante vivio con el solicitante durante méas
de 20 afos, pero la mayoria no confirma una union como pareja, solo manifiestan que la relacion
se baso en compafierismo, negocios y cuestiones laborales”. (Aparte del informe investigativo en
un caso en que fue negada la pension de sobrevivientes).

. Exigir que la diferencia de edad entre el causante y quien le sobrevive se encuentre dentro de
determinados rangos, considerados como normales por quien atiende la solicitud de pension de
sobrevivientes.

En el caso de una pareja de hombres con una diferencia de edad de més de 20 afios, la autoridad
administrativa sin realizar valoracion alguna de las pruebas aportadas por el sobreviviente,
ordeno investigacion administrativa por considerar que la “diferencia de edad resulta poco
normal”.

. Exigir que las declaraciones extrajudiciales presentadas por el o la sobreviviente contengan las



fechas de inicio y fin de la convivencia entre el causante y el solicitante de la pensién. Requisito
ajeno al presupuesto legal que solo sefiala la necesidad de acreditar los ultimos afios de
convivencia de acuerdo con el régimen aplicable.

En el aludido libro también se indico que el «prejuicio social se encarga de hacer entender a las
parejas del mismo sexo que: no son iguales al resto de la poblacion, que hay algo equivocado en
su ser/sentir/hacer, y que su orientacion sexual es un tema desconocido y en suma problematico.
Este discurso toma asidero en las personas funcionarias o servidoras publicas y ratifica una
jerarquizacion negativa en la garantia de derechos, consolidando ciudadanias de primera 'y
segunda categoria».

Lo expuesto, pone de manifiesto que el Estado colombiano no ha adoptado las medidas
necesarias para hacer efectivo el principio de igualdad y no discriminacién en casos como el que
convoca a la Sala, en la medida que ha sido especialmente permisivo con las administradoras de
los fondos de pensiones (publicas y privadas), lo cual viola el articulo 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos Convencion Americana.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y
libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas
0 de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades.

3.3.3 Normas del Pacto de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue ratificado por Colombia el 29 de
octubre de 1969, previa aprobacién por el Congreso de la Republica mediante Ley 74 de 1968 y
entrd en vigor de acuerdo con las disposiciones del instrumento el 23 de marzo de 1976. Asi las
cosas, el Pacto es de obligatorio cumplimiento en el derecho interno.

Los articulos 2.1 y 26 del aludido Pacto de Derechos Civiles y Politicos sefialan, en su orden,
que (i) cada uno de los Estados Partes «se compromete a respetar y a garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio [...] los derechos reconocidos en el presente
Pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién
social», y (ii) «[t]odas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda
discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra
cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social» (negrita para destacar).

Concretamente, los 6rganos de las Naciones Unidas han insistido que es ilegal hacer cualquier
distincion en materia de derechos de las personas por el hecho de que sean lesbianas, gay,
bisexual o transgénero (LGBT), como lo es también por motivo del color de la piel, la raza, el
sexo, la religion o cualquier otra condicidn. Esta posicion ha sido reiterada en las decisiones y
orientaciones generales emitidas por distintos comités de las Naciones Unidas (de Derechos
Humanos, de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de los Derechos del Nifio, contra la
Tortura y para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer).



La Oficina de Derechos Humanos de las Naciones Unidas document6 una amplia gama de
violaciones de los derechos humanos cometidas contra las personas por motivos de su
orientacion sexual y su identidad de género, entre ellas, «la ausencia de reconocimiento juridico
de las relaciones sexuales entre personas del mismo sexohttps://www.unfe.org/wp-
content/uploads/2017/05/Intrenational-Human-Rights-Factsheet-Esp.pdf

3.3.3.1 Interpretacion de las disposiciones atras referenciadas por parte del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas

Con ocasion al caso Nicholas Toonen vs. Australia en 1992 (488/1992), el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas establecio que la expresion «sexo» contenida en los
articulos 2.1y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos también protege a las
personas de actos de discriminacion cuyo origen sea la inclinacion sexual:

8.7 El Estado parte ha pedido asesoramiento al Comité sobre la cuestion de si la inclinacion
sexual puede considerarse "otra condicion social” a los fines del articulo 26. La misma cuestion
podria plantearse en relacion con el parrafo 1 del articulo 2 del Pacto. Sin embargo, el Comité se
limita a observar que, a su juicio, se debe estimar que la referencia al "sexo™, que figura en el
parrafo 1 del articulo 2 y en el articulo 26, incluye la inclinacion sexual.

Luego, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en el caso Edward Young vs
Australia, Comunicacion No. 941/2000 de 18 de septiembre de 2003, en relacion con la
distincion entre compafieros del mismo sexo, para efecto de acceder a la pension, preciso:

10.4. El Comité recuerda su jurisprudencia anterior de que la prohibicién de la discriminacion
en virtud del articulo 26 incluye también la discriminacion basada en la orientacion sexual.

Recuerda que en comunicaciones anteriores el Comité considero que las diferencias en la
obtencion de prestaciones entre parejas casadas y parejas no casadas heterosexuales eran
razonables y objetivas, ya que las parejas en cuestion podian escoger si contraian 0 no
matrimonio con todas las consecuencias que de ello se derivaban. De los articulos impugnados
de la VEA se deduce que las personas que forman parte de un matrimonio o de una pareja
heterosexual gue cohabita (que pueden demostrar que tienen una relacion "de tipo matrimonial™)
se ajustan a la definicion de "miembro de una pareja" y por tanto de "persona a cargo", a los
efectos de recibir prestaciones de pension. En el caso presente, esta claro que el autor, como
pareja del mismo sexo, no tenia la posibilidad de contraer matrimonio. Tampoco fue reconocido
como compariero que cohabitaba con el Sr. C., a los efectos de recibir prestaciones de pension,
debido a su sexo u orientacion sexual. ElI Comité recuerda su jurisprudencia constante de que no
toda distincion equivale a la discriminacion prohibida por el Pacto, en la medida en que se base
en criterios razonables y objetivos. El Estado Parte no presenta ningun argumento que sirva para
demostrar que esta distincion entre comparieros del mismo sexo, a los que no se les permite
recibir prestaciones de pension en virtud de la VEA, y compafieros heterosexuales no casados, a
los que se conceden dichas prestaciones, es razonable y objetiva, ni ninguna prueba que revele la
existencia de factores que pudieran justificar esa distincion. En este contexto, el Comite llega a
la conclusion de que el Estado Parte ha violado el articulo 26 del Pacto al denegar al autor una
pension sobre la base de su sexo u orientacion sexual (negrita fuera del texto).

3.3.3.2 Decision del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en el caso del sefior
Alvaro Casadiego Lopez.



En este punto, resulta pertinente mostrar que el demandante acudi6 al Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, porque sufrio, por parte del Estado colombiano, discriminacion
por razones de su orientacion sexual, en la medida en que la legislacion interna es excluyente, lo
que le ha (i) evitado, pese a todos los recursos y acciones intentados (administrativos, tutelas,
acciones de nulidad y restablecimiento del derecho, etc..), acceder a la sustitucion pensional de
su pareja permanente del mismo sexo, y (ii) puesto en riesgo su subsistencia y calidad de vida.
Sobre el particular, sefald:

El autor alega [entre otros] violacion del articulo 17, parrafo 1, pues considera que el Estado
Parte ha ejercido una injerencia negativa, descalificando su preferencia sexual, haciendo con ello
que le fuera negado el derecho fundamental a una pension que garantizaria su subsistencia. En
cuanto a la violacion alegada del articulo 17, parrafo 2, sostiene que en los fallos de las
autoridades judiciales su vida privada tuvo mas peso que los requisitos legales para disfrutar la
pensién. Los jueces se negaron a conceder la tutela o el amparo tendiendo como Unica razon el
hecho de ser homosexual.

En cuanto a la violacion del articulo 26, el autor afirma que el Estado Parte, a través de la
decision del Fondo de Prestaciones y posteriormente con las multiples acciones judiciales tuvo la
oportunidad de evitar la discriminacion basada en el sexo y orientacion sexual pero no lo hizo.
Alega que es deber del Estado solucionar la situacién de desventaja de sus habitantes, pero en su
caso por el contrario, el Estado las ha agravado haciéndole mas vulnerable frente a las dificiles
situaciones que vive el pais.

El Estado colombiano adujo que el actor «agoto los recursos internos» y busca «acudir al
Comité como una cuarta instancia», via que no tiene prosperidad, por cuanto «las decisiones de
orden interno fueron apegadas al derecho y no se desconocieron las garantias judiciales
consagradas en el Pacto».

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en el Dictamen Comunicacién 1361/200

, (i) identifico el caso del accionante como X para proteger su identidad y la de su compafiero
permanente fallecido, (ii) establecio que el Estado Colombiano violo el articulo 26 del Pacto y
tiene las obligaciones «de adoptar medidas para impedir que se cometan violaciones analogas del
Pacto en el futuro», de brindar, en un plazo de 90 dias, informe sobre sus avances y de hacer
publica esta decision, y (iii) sefialé que el demandante tiene «tiene derecho a un recurso efectivo,
incluso a que se vuelva a examinar su solicitud de una pension sin discriminacion fundada en
motivos de sexo u orientacion sexual» Sobre el particular, sefial6 el Comité:

El Comité observa que el autor no fue reconocido como compafiero permanente del Sr. Y., a los
efectos de recibir prestaciones de pension, debido a que las decisiones de los tribunales, basadas
en la Ley 54 de 1990, consideraron que el derecho a recibir prestaciones de pensién se
circunscribia a quienes forman parte de una union marital de hecho heterosexual. EI Comité
recuerda su jurisprudencia anterior de que la prohibicion de la discriminacion, en virtud del
articulo 26 del Pacto, incluye también la discriminacion basada en la orientacion sexual.
Recuerda igualmente que en comunicaciones anteriores el Comité ha considerado que las
diferencias en la obtencion de prestaciones entre parejas casadas y parejas no casadas,
heterosexuales, eran razonables y objetivas, ya que las parejas en cuestion podian escoger si
contraian o no matrimonio con todas las consecuencias que de ello se derivan. EI Comité
también nota que, mientras que el autor no tenia la posibilidad de contraer matrimonio con su
pareja permanente del mismo sexo, la ley en cuestion no distingue entre parejas casadas y no



casadas, sino entre parejas homosexuales y heterosexuales.

El Comité observa que el Estado parte no presenta ningin argumento que sirva para demostrar
que esta distincion entre compafieros del mismo sexo, a los que no se les permite recibir
prestaciones de pension y entre compafieros heterosexuales no casados, a los que si se conceden
dichas prestaciones es razonable y objetiva. El Estado parte tampoco present6 ninguna prueba
que revele la existencia de factores que pudieran justificar esa distincion. En estas circunstancias,
el Comité concluye que el Estado parte ha violado el articulo 26 del Pacto, al denegar al autor el
derecho a la pensién de su compafiero permanente, sobre la base de su orientacién sexual.

[...]

El Comité de Derechos Humanos, actuando en virtud del paragrafo 4° del articulo 5° del
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, considera que los
hechos que se le han expuesto ponen de manifiesto una violacion por parte de Colombia del
articulo 26 del Pacto.

De conformidad con lo dispuesto en el apartado a) del paragrafo 3° del articulo 2° del Pacto, el
Comité llega a la conclusion de que el autor, como victima de una violacion del articulo 26, tiene
derecho a un recurso efectivo, incluso a que se vuelva a examinar su solicitud de una pension sin
discriminacién fundada en motivos de sexo u orientacion sexual. EIl Estado parte tiene la
obligacion de adoptar medidas para impedir que se cometan violaciones analogas del Pacto en el
futuro.

Teniendo presente que por ser Parte en el Protocolo Facultativo el Estado Parte reconoce la
competencia del Comité para determinar si ha habido o no violacion del Pacto y que, en virtud
del articulo 2 del Pacto, el Estado Parte se ha comprometido a garantizar a todos los individuos
que Se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el
Pacto y a garantizar un recurso efectivo y ejecutorio cuando compruebe una violacién, el Comité
desea recibir del Estado Parte, en un plazo de 90 dias, informacion sobre las medidas que haya
adoptado para aplicar el presente dictamen. Se pide asimismo al Estado Parte que haga publico el
dictamen del Comité.

3.3.4 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC)

Colombia ratificé el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, el 29 de
octubre de 1969. Este instrumento en relacion con el tema que convoca a la Sala, sefiala:

Acrticulo 2. 2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de
los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

El 2 de julio de 2009, la Observacion General 20 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales respecto del articulo transcrito, precisa:

32. En ""cualquier otra condicidn social™, tal y como se recoge en el articulo 2.2 del Pacto,
se incluye la orientacion sexual. Los Estados partes deben cerciorarse de que las
preferencias sexuales de una persona no constituyan un obstaculo para hacer realidad los
derechos que reconoce el Pacto, por ejemplo, a los efectos de acceder a la pension de
viudedad (negrita fuera del texto).



Ahora, en lo que respecta a la seguridad social, prevé:

Articulo 9. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la
seguridad social, incluso al seguro social.

3.3.5 Otros pronunciamientos relevantes para la proteccién de la orientacion sexual e identidad
de género y el acceso a las pensiones:

El Informe del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos de 2011.
Discriminacion y violencia contra las personas por motivos de orientacion sexual e identidad de
género. A/HRC/19/41.

En el Informe de 2011, en la Seccion de Discriminacion en el Empleo, considerd el Alto
Comisionado en su informe que: “52. En 54 Estados hay leyes por las que se prohibe la
discriminacion en el empleo por razon de la orientacion sexual. En ausencia de esas leyes,
los empleadores pueden despedir 0 negarse a contratar o promover a personas
simplemente porqgue se crea que son homosexuales o trans. Es posible que se denieguen a
las personas lesbianas, gays, bisexuales y trans las prestaciones que les corresponden a los
empleados heterosexuales —desde la licencia parental o familiar hasta la participacion en
los planes de pensiones y de seguro médico. En X ¢. Colombia y Young c. Australia, el
Comité de Derechos Humanos determiné que la no concesion de prestaciones del régimen
de pensiones a una pareja de hecho homosexual, cuando esas prestaciones si se concedian a
las parejas heterosexuales more uxorio, era una violacion de los derechos garantizados por
el Pacto (resaltado fuera del texto).

En este punto, resulta pertinente evidenciar que el caso X ¢. Colombia a que se alude en la
transcripcion, corresponde al del demandante en este asunto, como ya se vio en los acapites que
anteceden.

Informe del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanohttps://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G15/088/45/PDF/G1508845.pdf?
OpenElement de 2015. Discriminacion y violencia contra las personas por motivos de
orientacion sexual e identidad de genero. A/HRC/29/23.

67. Si bien el derecho internacional no obliga a los Estados a reconocer el matrimonio
homosexual, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha exhortado a los
Estados a posibilitar el reconocimiento legal de las parejas del mismo sexo. En abril de 2015, 34
Estados ofrecian a las parejas del mismo sexo la posibilidad de contraer matrimonio o de
establecer una unién civil, con muchas de las prestaciones y los derechos del matrimonio. Si un
Estado ofrece prestaciones como el derecho a una pension o los derechos de herencia a las
parejas heterosexuales que no se han casado, las mismas prestaciones deben estar a disposicion
de las parejas homosexuales que no se han casado (destacado fuera del texto).

3.3.6 Normas de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)

Colombia ratificé la Convencion Americana sobre Derechos Humanos el 28 mayo de 1973, con
el fin de salvaguardar los derechos esenciales del hombre en el continente americano;
instrumento que en relacion con el derecho a la igualdad y no discriminacion, prevé:

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos



Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

[...]
Avrticulo 24. Igualdad ante la Ley

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion,
a igual proteccion de la ley.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que el principio de igualdad ante la
ley y no discriminacion (i) es inseparable de la dignidad esencial de la personay (ii) en el marco
del derecho internacional, ha ingresado en el dominio del ius cogens por lo que sobre éste
permea todo el ordenamiento juridic.

También ha establecido un estandar de proteccion sobre tres premisas: (i) la orientacion sexual y
la identidad de género de las personas son categorias protegidas por la Convencion Americana
sobre Derechos Humano, (ii) no es necesario que exista un consenso sobre el respeto pleno por
los derechos de las minorias sexuales para protegerlas, y (iii) basta con constatar que de manera
explicita o implicita se haya tenido en cuenta la orientacion sexual de la persona para establecer
que esa identificacion de la orientacion sexual viola el principio de igualda.

Estandar que se desarroll6 a partir de los deberes y derechos consagrados en los articulos 1y 24
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, disposiciones que se vulneran cuando la
discriminacion se refiere a una proteccion desigual de la ley interna o su aplicacion en relacion
con las categorias protegida.

La organizacion no gubernamental Colombia Diversa evidencid en un cuadro las posturas
genéricas que podria asumir la normativa interna de un pais y si estas tendrian efectos
discriminatorios en las parejas del mismo sex, asi:

Posibilidades||Regulaciones Regulacion igualitaria
de excluyentes
normatividad

Criterios de/[Omision legislatival|Figuras juridicas diferenciadas|lgua

discriminacion ||sobre los derechos de/para  los  derechos  de||lgual normatividad
proteccion de las|proteccion de parejas del||para los derechos de
parejas del mismojmismo sexo Yy parejas de||proteccion de parejas
Sexo diferente sexo independientemente del
sexo de sus integrantes

Diferencia  de||Diferencia de hecho ||Diferencia juridica No hay diferencia
trato

Se basa en una||Si, la orientacion|Si, la orientacidn sexual No

categoria sexual

protegida

Reviste unHLa omisic’)nHEI principio de igualdad,/|No



caracter legislativa por|/indica que todas las formas de
discriminatorio |/inadvertencia o por|familia y  orientaciones
un abierto propdsito|sexuales deben recibir el
discriminatorio, a|mismo trato, sin que ninguna
priori no evidencia|sea privilegiada o exaltada por
una razon con base en/encima de la otr. Por lo que
la cual se justifique lajjresulta cuestionable que los
diferencia de trato derechos de las parejas del
mismo sexo deban  ser
ejercidos 0 protegidos
recurriendo a una figura
diferente de la aplicable a las
parejas de diferente sexo y
que, segun la inclusién
legislativa, podrian  tener
efectos juridicos diferente.

En este tipo de regulaciones es recurrente que se aluda como finalidad de la diferenciacion la
proteccion de una forma particular de famili, no obstante ante la Corte IDH ni en tribunales
nacionales como el colombiano se ha demostrado el vinculo causal entre la diferenciacién y la
proteccion, por el contrario se ha establecido que favorecen situaciones discriminatoria.

Con este cuadro, la organizacion no gubernamental Colombia Diversa mostro las dificultades
que se presentan en las regulaciones excluyentes en relacion con el principio de igualdad y no
discriminacién y concluyd, con fundamento en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que «excluir a las parejas del mismo sexo del disfrute de los derechos de
proteccidn derivados de su vinculo afectivo en razon del ejercicio de la orientacion sexual es una
forma de discriminacion proscrita por los articulos 1y 24 de la CADH; porque las preferencias
sexuales de una persona no pueden constituir un obstaculo para acceder a los derechos de
proteccion, pues ello implicaria calificar de ilegitima su opcion de vida con la consecuente
sancion de la expulsion del ordenamiento juridico o la inferioridad.

Finalmente, resulta oportuno enfatizar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sefialado que los Estados Parte deben (i) abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera
vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion juridica o de
hecho, (ii) adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias
existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas, y (iii) brindar una
especial proteccion en cuanto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o
aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan situaciones discriminatorias.

3.3.6.1 Interpretacion de las anteriores normas por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la opinién consultiva OC-18/03 de 17
de septiembre de 2003, reconocid el caracter de ius cogens de la obligacion de los Estados de
respetar y garantizar los derechos sin discriminacion alguna:

El principio de igualdad ante la ley y no discriminacion impregna toda actuacion del poder del
Estado, en cualquiera de sus manifestaciones, relacionada con el respeto y garantia de los
derechos humanos. Dicho principio puede considerarse efectivamente como imperativo del



derecho internacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado, independientemente de que
sea parte o no en determinado tratado internacional, y genera efectos con respecto a terceros,
inclusive a particulares. Esto implica que el Estado, ya sea a nivel internacional o en su
ordenamiento interno, y por actos de cualquiera de sus poderes o de terceros que actuen bajo su
tolerancia, aquiescencia o negligencia, no puede actuar en contra del principio de igualdad y no
discriminacion, en perjuicio de un determinado grupo de personas.

En concordancia con ello, este Tribunal considera que el principio de igualdad ante la ley,
igual proteccion ante la ley y no discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto que sobre
el descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un
principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite
ningun acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten
tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza,
color, idioma, religién o conviccidn, opinion politica o de otra indole, origen nacional,
étnico o social, nacionalidad, edad, situacion econémica, patrimonio, estado civil,
nacimiento o cualquier otra condicion. Este principio (igualdad y no discriminacion) forma
parte del derecho internacional general. En la actual etapa de la evolucién del derecho
internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el
dominio del ius cogens.

Luego, en el caso Atala Riffo y Nifias vs. Chil

, sanciono, por primera vez, hechos de discriminacion con fundamento en la orientacion sexual.
El caso decidié la responsabilidad del Estado de Chile en relacion con distintas circunstancias de
discriminacion que tuvieron lugar con ocasion al proceso de custodia que inici6 el padre de las
hijas de la sefiora Riffo, al considerar que generaria un dafio en las menores el convivir con su
madre y su pareja del mismo sexo.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (i) determind que en las sentencias emitidas por
la Corte Suprema de Justicia y el Juzgado de Menores de Villarrica se desconoci6 el derecho de
la peticionaria a no ser discriminada, pues sustentaron sus decisiones en las siguientes
consideraciones basadas en su orientacion sexual: (2) la discriminacion social de las nifias, (b) la
confusion de roles, (c) la prevalencia de intereses personales sobre los deberes maternos, y (d) el
derecho a una familia normal y tradicional, y (ii) reafirmd que las categorias de no
discriminacion contenidas en el articulo 1.1 de la CADH no son taxativas y que la obligacién
estatal de no discriminar es parte del ius cogens.

Luego de recurrir a una interpretacion evolutiva, a los criterios establecidos en el articulo 29 de
la CADH y al principio pro homine, concluy6 que la orientacion sexual y la identidad de género
se incluian en la categoria de condicion social:

Los criterios especificos en virtud de los cuales esta prohibido discriminar, segun el articulo 1.1
de la Convencion Americana, no son un listado taxativo o limitativo sino meramente
enunciativo. Por el contrario, la redaccion de dicho articulo deja abiertos los criterios con la
inclusion del término 'otra condicidn social' para incorporar asi a otras categorias que no
hubiesen sido explicitamente indicadas. La expresion ‘cualquier otra condicion social’ del
articulo 1.1. de la Convencion debe ser interpretada por la Corte, en consecuencia, en la
perspectiva de la opcion mas favorable a la persona y de la evolucion de los derechos
fundamentales en el derecho internacional contemporaneo.



De igual manera, sent6 de forma contundente que «la orientacion sexual y la identidad de género
de las personas son categorias protegidas por la Convencion. Por ello esté proscrita por la
Convencion cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacion sexual de
la persona. En consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho interno, sea por
parte de autoridades estatales o por particulares, puede disminuir o restringir, de modo alguno,
los derechos de una persona a partir de su orientacion sexual»

3.3.6.3 Decisién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en un caso relevante contra
Colombia

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso 12.841, Angel Alberto Duque vs
Colombi

, concluyé que este «Estado es responsable por la violacion al derecho a la igualdad y no
discriminacion contenido en el articulo 24 de la Convencion, en relacién con el articulo 1.1 del
mismo instrumento, en perjuicio del [antes nombrado] toda vez que no se le permitié acceder en
condiciones de igualdad a la pensidn de sobrevivencia establecida en la normatividad internax.

Lo anterior, por cuanto si bien es cierto que Colombia ha avanzado para superar el ilicito
internacional que comportaba tener normas que impedian el pago de pensiones a parejas del
mismo sexo, a través de sentencias de la Corte Constitucional (C-336 de 2008 y T-051 de 2010),
también lo es que, este nuevo panorama, no da certeza de que la administracién, en este caso,
Colfondos S.A. cubra en su integralidad las mesadas que dejo de recibir el sefior Angel Alberto
Dugque desde el afio 2002 o, en otras palabras, el retroactivo desde «el momento en que éste fue
objeto del trato diferentex.

En el presente caso, los representantes y la Comision alegaron que el Estado habia violado el
principio de igualdad y no discriminacion por dos motivos: a) por la existencia de normas, a
saber el articulo 1 de la Ley 54 de 1990 y el articulo 10 del decreto 1889 de 3 de agosto de 1994
(supra parrs. 73y 74), que impedian al sefior Duque acceder a la pension de sobrevivencia sin
discriminacion al establecer que Gnicamente pueden ser considerados como comparieros
permanentes, o que pueden conformar las uniones maritales de hecho, las personas de sexo
diferente, y b) por la actuacion de las autoridades administrativas y judiciales que excluyeron al
sefior Duque del derecho a la pension de sobrevivencia (supra parrs. 70, 78 'y 79).

[.]

La Corte constata que la normatividad interna colombiana que regulaba las uniones maritales de
hecho y el régimen patrimonial entre compafieros permanentes y el decreto reglamentario de la
ley que cre6 el régimen de seguridad social, establecian una diferencia de trato entre por un lado
las parejas heterosexuales que podian formar una union marital de hecho y aquellas parejas que
estaban formadas por parejas del mismo sexo que no podian formar dicha union.

[...]

En el presente caso, el Estado no brind6 una explicacion sobre la necesidad social imperiosa o la
finalidad de la diferencia de trato, ni sobre por qué el hecho de recurrir a esa diferenciacion es el
unico método para alcanzar esa finalidad.

En lo que respecta al derecho a la pension de las parejas del mismo sexo, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas ha indicado que el Pacto Internacional de



Derechos Econémicos, Sociales y Culturales prohibe toda discriminacion, de hecho o de
derecho, directa o indirectamente, por motivos de raza, color, sexo, edad, idioma, religion,
opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento,
discapacidad fisica o mental, estado de salud (incluido el VIH/SIDA), orientacion sexual, estado
civil o cualquier otra condicion politica, social o de otro tipo que pretenda, o tenga por efecto,
anular o menoscabar el igual disfrute o el ejercicio del derecho a la seguridad social.

[..]

El Comité de Derechos Humanos ha resuelto que la distincion entre las parejas del mismo sexo
que son excluidas del derecho a la pension, y las parejas de hecho compuestas por personas de
distintos sexos que si reciben el beneficio de la pensidn, no es razonable ni objetiva y no existen
factores que justifiquen la existencia de la distincion, por lo que constituyen una discriminacion
con base en la orientacion sexual de las personas.

[...]

En el presente caso, se puede concluir que el Estado no present6 una justificacion objetiva y
razonable para que exista una restriccion en el acceso a una pensién de sobrevivencia basada en
la orientacion sexual. En consecuencia, la Corte encuentra que la diferenciacion establecida en
los articulos 1 de la Ley 54 de 1990 y 10 del decreto 1889 de 1994 con fundamento en la
orientacion sexual para el acceso a las pensiones de sobrevivencia es discriminatoria y viola lo
establecido en el articulo 24 de la Convencion Americana.

Por tanto, la Corte encuentra que la existencia de una normatividad interna vigente en el afio
2002 que no permitia el pago de pensiones a parejas del mismo sexo, era una diferencia de trato
que vulneraba el derecho a la igualdad y no discriminacion, por lo que constituy6 efectivamente
un hecho ilicito internacional. Adicionalmente a lo anterior, ese hecho ilicito internacional afectd
al sefior Duque, en la medida que esas normas internas le fueron aplicadas por medio de la
respuesta del COLFONDOS a su gestion al respecto y por la sentencia de tutela del Juzgado
Décimo Civil Municipal de Bogota y la sentencia del Juzgado Doce Civil del Circuito de Bogota
(supra parr. 79).

[..]

Con respecto a lo anterior, la Corte constata que, de acuerdo a lo alegado por el mismo Estado,
no existe plena certeza en cuanto al hecho de que ese seria el criterio que seguiria la aseguradora,
por lo cual, aun asumiendo que a partir del afio 2010, el sefior Duque se encontraba en
condiciones de presentar una solicitud de pension de sobrevivencia ante COLFONDOS en
condiciones de igualdad con respecto a un conyuge supérstite de una pareja heterosexual como lo
afirma el Estado, no es posible saber plenamente si ese recurso seria efectivo para restituir al
sefior Duque, en caso de ser aprobada, la integralidad de las pensiones dejadas de percibir desde
el afio 2002, debido a la discriminacidn de la cual fue objeto.

De ese modo, la Corte constata que, de acuerdo a lo alegado por el Estado, el hecho ilicito
internacional habria sido totalmente reparado con la emision de la sentencia T-051 de 2010,
fecha en la cual se habrian modificado la reglas para acreditar la condicion de uniones de hecho
(supra péarr.82). Sin embargo, aun si esto Ultimo fuese cierto en el sentido de que el sefior Duque
podria solicitar una pension de sobrevivencia sin que sea objeto de discriminacion, también es
cierto que en caso de ser otorgada la pensién, no existe una certeza sobre si el reconocimiento
tendria efectos retroactivos hasta el momento en que éste fue objeto del trato diferente en el afio



2002. En ese sentido, es razonable concluir que el hecho ilicito internacional del cual fue victima
el sefior Duque aun no habria sido subsanado en su totalidad, puesto que los pagos retroactivos
que podria percibir no serian equivalentes a los que habria percibido en caso de no haber sido
tratado diferentemente de forma discriminatoria.

Con fundamento en lo expuesto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ordend varias
medidas, entre ellas, una de restitucion segun la cual «el Estado debe garantizar al sefior Duque,
una vez que presente la solicitud de reconocimiento de la pension de sobrevivencia, que esta sera
tramitada de forma prioritaria, en un plazo de tres meses. Del mismo modo, esta Corte establece
que en caso de otorgarsele la pensidn al sefior Duque, la misma deberd comprender la suma
equivalente a todos los pagos, incluyendo los intereses correspondientes de conformidad con la
normatividad interna colombiana, que no se percibieron desde que el sefior Duque presento la
solicitud de informacion a COLFONDOS el 3 de abril de 2002».

Todo expuesto, tiene una fuerte injerencia en el ambito constitucional colombiano, desde el
texto politico de 1991, que dio lugar a que el ordenamiento juridico incorporara el desarrollo del
derecho internacional de los derechos humanos al derecho interno. En efecto, a partir del articulo
93 Superior, que funciona como una clausula de remisién, se ha permitido la configuracion del
concepto de bloque de constitucionalidad.

De alli que, particularmente, la Corte Constitucional ha podido (i) vincular a su jurisprudencia
no solo normas de instrumentos internacionales ratificados por Colombia, sino también
pronunciamientos de 6rganos internacionales autorizados, asi como otros instrumentos
considerados soft law, con el fin de determinar el contenido y alcance de derechos ius
fundamentales, y (ii) dar cabida a posturas que, como ya se vio, propenden por avanzar en
materia de proteccion de parejas del mismo sexo, pese a la omision legislativa que existe y ha
arraigado en la préactica discriminacion, conceptos estereotipados y favorecimiento a una forma
particular de familia (heterosexual).

Caso concreto.

De conformidad con el analisis normativo y jurisprudencial realizado en los parrafos que
preceden, en el caso del sefior Alvaro Casadiego Ldpez se encuentra acreditado lo siguiente:

Mediante Resolucion 710 de 27 de agosto de 1992, Fonprecon reconocid al sefior Luciano
Villada Castafio, en su condicion de Secretario General de la Comisidn Tercera de la Camara de
Representantes, una pension de jubilacion condicionada al retiro efectivo del servici.

Segun registro de defuncion indicativo serial 1405843, el sefior Luciano Villada Castafio fallecid
el 27 de julio de 199.

El sefior Alvaro Casadiego Lopez, en calidad de compafiero permanente del sefior Luciano
Villada Castafo (g. e. p. d.), solicitd de Fonprecon el reconocimiento y pago de la sustitucion
pensional, el 16 de septiembre de 199.

Por Resolucion 198 de 19 de abril de 1995, Fonprecon neg0 la sustitucion pensional solicitada
por el sefior Alvaro Casadiego Lopez, por cuanto la Constitucion Politica «sefiala que “la familia
se constituye por la decision libre de un hombre y una mujer”, sin que quepa dentro de esta un
vinculo entre personas con identidad de sexo.

A través de la Resolucion 569 de 27 de junio de 1995, Fonprecon confirmd el acto



administrativo anterior, porque mal haria en reconocer una prestacion que no esta «debidamente
plasmada o contemplada en el ordenamiento juridico que regula la materia.

Por medio de sentencia de 12 de junio de 1998, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccidn Segunda, Subseccion C desestimo la excepcion de inconstitucionalidad propuesta por el
sefior Alvaro Casadiego Lopez, y deneg0 las pretensiones de nulidad de las Resoluciones 198 y
569 de 1995 y restablecimiento del derech.

Mediante fallo de 19 de julio de 2000, la Seccidn Segunda, Subseccion A de esta Corporacion,
mediante sentencia de 19 de julio de 2010, confirmd la decisién del Tribunal atras referenciad.

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en el Dictamen Comunicacion
1361/2005, (a) identifico el caso del demandante como X para proteger su identidad y la de su
compafiero permanente fallecido, (b) estableci6 que el Estado Colombiano viol6 el articulo 26
del Pacto y tiene las obligaciones «de adoptar medidas para impedir que se cometan violaciones
anélogas del Pacto en el futuro», de brindar, en un plazo de 90 dias, informe sobre sus avances y
de hacer publica la decision, y (c) sefialo que el actor tiene «tiene derecho a un recurso efectivo,
incluso a que se vuelva a examinar su solicitud de una pension sin discriminacion fundada en
motivos de sexo u orientacion sexual.

En relacién con las medidas que hay que adoptar para atender el anterior Dictamen, el
Superintendente Delegado para Pensiones, Cesantias y Fiduciarias (E) le indica a Fonprecon que
no le corresponde pronunciarse sobre el particular, maxime si en las disposiciones que integran
el Sistema General de Pensiones «no se encuentra previsto que el reconocimiento de pensiones
de sobrevivientes o sustituciones pensionales para parejas del mismo sexo, por lo que, en nuestro
criterio se requeriria de una modificacion legal para que tal disposicién sea considerada y
aplicada por los distintos operadores.

Mediante oficio DG. 200-4261 de 25 de julio de 2007, Fonprecon le informa al actor que para
atender lo dispuesto por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (a) remitio
copia del dictamen al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico-Direccion de Regulacion
Economica de la Seguridad Social, al Ministerio de la Proteccion Social-Direccion General de
Seguridad Econdmica y Pensiones, a la Secretaria Juridica de Presidencia de la Republicay a la
Superintendencia Financiera para que, dentro de sus competencias, ayuden a adoptar la decision
que en derecho corresponda, y (b) examinara nuevamente la peticion de sustitucion pensional
reclamad.

Por oficio 1213-2153-07 de 22 de agosto de 2007, los Ministerios de la Proteccion Social y de
Hacienda y Crédito Publico conceptuaron que no existe discriminacion en el caso del
demandant.

Es del caso indicar que en nuestro concepto, y asi lo ha establecido el maximo organismo
judicial de nuestro pais, es decir la Honorable Corte Constitucional, el hecho que la legislacién
Colombiana no contemple la posibilidad de la sustitucion pensional o pension de sobrevivencia
para las parejas de homosexuales, no constituye una discriminacion en razén de la orientacion
sexual de las personas, pues esta pension surgié como una proteccion a la familia que ante el
fallecimiento de la persona que proveia los recursos necesarios para su sostenimiento quedaba
desamparada, entiéndase por familia de conformidad al articulo 42 de la Constitucién, lo
siguiente:

ARTICULO 42. La familia es el nacleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos



naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o
por la voluntad responsable de conformarla.

El Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la familia. La ley podra determinar el
patrimonio familiar inalienable e inembargable.

[..]

Ante tal situacion, al iniciarse la presente legislatura sabemos que nuevamente se presentaron en
el Congreso de la Republica del orden de 3 proyectos de Ley, entre ellos, el No. 005 de 2007 de
Camara, presentado por el Representante Venus Albeiro Silva Gémez “Por el cual se dictan
medidas relativas a la proteccion de las parejas del mismo sexo”, los cuales seguramente se
acumularan para su transito por el Congreso y, en caso de ser adoptados como ley de la
Republica, permitiran que los compafieros o compafieras permanentes del mismo sexo, puedan
acceder a la pension de sobrevivencia ante el fallecimiento de su pareja, claro esta, siempre y
cuando cumplan con los demas requisitos exigidos por la Ley, con lo cual se estd acogiendo la
recomendacion dada por el Comité de Derechos Humanos, en el presente dictamen al articulo 26
del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles, Sociales y Politicos.

A través del oficio DDH.GOI-No. 43542/2337-011236 de 27 de agosto de 2007, el Ministerio de
Relaciones Exteriores le informo a Fonprecon que «en reunion de Grupo Técnico
Interinstitucional del pasado 1° de agosto del afio en curso, se presenté a consideracion del
Comité de Ministros resolucion de Ley 288 de 1996 con concepto favorable al cumplimiento del
dictamen. A pesar de encontrarse actualmente en trdmite para firmas, se recibi6 en esta
Direccidn, con fecha de 22 de agosto, concepto por parte de la Direccién General de Seguridad
Econdmica y Pensiones del Ministerio de Proteccion Social y de la Direccion General de
Regulacion Econdmica de la Seguridad Social del Ministerio de Hacienda, concepto
desfavorable al cumplimiento de la decisién de la decision del Comité de Derechos Humanos.

El 13 de abril de 2009, el sefior Alvaro Casadiego Lopez solicité de Fonprecon que atienda el
dictamen del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y cese la vulneracion del
articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, maxime cuando en sus
dependencias estan todos documentos necesarios y requeridos «a la época del fallecimiento del
pensionado (fecha en la cual se causo el derecho)» para efecto de garantizar el derecho a la
igualdad y, por ende, reconocer sin discriminacion alguna el derecho a la sustitucién pensiona.

(xiv) Por oficio DG.200-03980 de 5 de mayo de 2009, Fonprecon le contesté al accionante que
(i) su solicitud le incumbe al Ministerio de Relaciones Exteriores, (ii) el dictamen del Comite de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas «no ordeno la reparacion del derecho vulnerado, sino
que dispuso que se le garantice un recurso efectivo, examinando nuevamente su solicitud, pero
sin tener en cuenta para ello discriminacion alguna por razén de orientacion sexual», y (iii) «de
conformidad con lo establecido en el articulo 2° de la Ley 288 de 1996, la competencia para el
cumplimiento de los dictdmenes del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas se
encuentra en el Comité regulado por dicha norma.

(xv) Por oficio DD GOI No. 23208/1168 de 5 de mayo de 2009, el Ministerio de Relaciones
Exteriores remitié a Fonprecon la solicitud del demandante consistente en determinar la forma
como se repararéa el derecho vulnerado, por cuanto «no es el ente competente para responder por
las tareas que le corresponde cumplir al Fondo de Prevision Social del Congreso [...], en virtud
del articulo 33 del Cédigo Contencioso Administrativo.



(xvi) A través del oficio DDH GOI No. 22816/1142 de 5 de mayo de 2009, el Ministerio de
Relaciones Exteriores le informé al accionante que (a) no puede interpretar «las decisiones
proferidas por érganos cuasi jurisdiccionales de derechos humanos», (b) como agot6 todas las
acciones judiciales posibles, no puede «otorgar un recurso efectivo que pueda remover la cosa
juzgada», (c) las sentencias de la Corte Constitucional C-521 de 2007 y C-336 de 2008 producen
efectos hacia el futuro, y (d) no es la entidad llamada a «a interlocutar con los 6rganos
internacionales de derechos humanos.

(xvii) El sefior Alvaro Casadiego LOpez present6 una accion de tutela contra el Presidente de la
Republica y Fonprecon para que se reconozca la pensién de sobrevivientes a que tiene derecho
desde el 27 de julio de 1993, sin discriminacion alguna, tal como lo orden6 el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unida.

(xviii) El sefior Alvaro Casadiego Lopez, en calidad de compafiero permanente del sefior
Luciano Villada Castafio (g. e. p. d.), solicito, una vez mas, de Fonprecon el reconocimiento y
pago de la sustitucion pensional, el 15 de febrero de 201, ya que «desde el afio 2005, [...] el
Comité de Derechos Humanos de la ONU ordend la revision del caso de pension, [y] ustedes no
lo han hecho».

A la fecha ustedes no han revisado nuevamente la solicitud de pension, siendo la entidad
competente para ello y pese a tener copia del dictamen, conocimiento de lo sucedido y haber
transcurrido més de 6 afios del fallo internacional.

Desde el afio de 1994 se evidenci6 la vulneracion al peticionario de su derecho a la igualdad
contenida en el Pacto Internacional en comento y al dia de hoy, 17 afios después, no se ha
realizado ni nueva revision de su reclamacion, ni tomado medidas preventivas, es decir, siguen
las transgresiones a sus derechos Fundamentales.

(xix) A través de la Resolucion 498 de 18 de abril de 2011, Fonprecon sustituyé «la pensién de
jubilacion que percibia el sefior LUCIANO VILLADA CASTANO (g. e. p. d.) [...], a favor del
sefior ALVARO CASADIEGO LOPEZ [...], en calidad de compafiero permanente del causante,
a partir del 13 de junio de 2008», fecha en que quedd ejecutoriada la sentencia C-336 de 200:

Que en ese orden de ideas; la sustitucion pensional sera reconocida al sefior ALVARO
CASADIEGO LOPEZ a partir de la ejecutoria de la sentencia C-336 de 2008, esto es, desde el
13 de junio de 2008, dia siguiente al vencimiento del término sefialado en el Auto 163/08
proferido por la Corte Constitucional que al estudiar y negar la solicitud de aclaracion de dicha
providencia, expuso que tal solicitud fue presentada dentro del término de su ejecutoria “es decir
los dias 10, 11y 12 de junio de 2008”.

(xx) Por Resolucion 770 de 17 de junio de 2011, Fonprecon confirmo el acto administrativo
anterior, porque «el derecho a la sustitucion pensional en favor del recurrente es a partir del 13 de
junio de 2008, fecha a partir de la cual surte efectos la decisién tomada por la Corte
Constitucional:

(xxi) Via Resolucion 1149 de 12 de octubre de 2011, Fonprecon reconoci6 al sefior Alvaro
Casadiego Lopez el retroactivo «pensional por el periodo comprendido entre el 13 de junio de
2008 y el 30 de junio de 2011:

(xxii) Conforme al registro de defuncion indicativo serial 07446669, el sefior Alvaro Casadiego
Lopez fallecié el 19 de enero de 201. En el proceso, mediante auto de 13 de marzo de 2014, se



admitié como sucesores procesales a los sefiores Haydée Maria, Elizabeth y Freddy Casadiego
Lopez, y Carlos Vladimir y Freixar Alexander Casadiego Jaimes.

Pese a que Colombia ratifico el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, que desarrollan garantias de igualdad y no discriminacion, para la época en que el
sefior Luciano Villada Castafio fallecié (27 de julio de 1993) y el sefior Alvaro Casadiego L6pez
solicité de Fonprecon el reconocimiento de la sustitucion pensional del antes nombrado, en su
condicion de comparfiero permanente del mismo sexo (16 de septiembre de 1994), en la
legislacion interna, para efectos prestacionales, solo se protegia a las personas que se
encontraban dentro del supuesto factico de familia previsto en el articulo 42 de la Constitucion
Politica, que hasta el afio 2011, solo incluia a las parejas heterosexuales. De alli que, en materia
de seguridad social, existia una total exclusion de las parejas del mismo sexo, 1o que comporta
una discriminacion formal (normativa) y material (actuaciones administrativas y judiciales).

En efecto, se entendia que la familia se constituia «por la decision libre de un hombre y una
mujer» (articulo 42 de la Constitucion Politica) y el compafiero o la compafiera permanente de la
de la persona fallecida es «un hombre [0] una mujer, que sin estar casados, [hicieron] una
comunidad de vida permanente y singular» (articulo 1° de la Ley 54 de 199).

Estas nociones, sumadas a prejuicios existentes para la época en relacion con las parejas
conformadas por personas del mismo sexo y la jurisprudencia constitucional que, hasta el afio
2007, legitimaba y encontraba aceptable su no proteccion en materia de seguridad socia,
obstaculizaron, a todo nivel, que el sefior Alvaro Casadiego L6pez accediera a la sustitucion
pensional que reclamaba. Lo anterior, se evidencia en que recurrio, infructuosamente, a todos los
recursos administrativos y acciones judiciales posibles para intentar revertir o dejar sin efectos
los actos de Fonprecon que le negaron su derecho (Resoluciones 198 de 19 de abril y 569 de 27
de junio de 1995).

El panorama expuesto Ilevo al demandante a acudir al Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unida, érgano de expertos que determind que el Estado colombiano, en su caso, violo
el articulo 26 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos al impedirle acceder a la sustitucion
pensional a la que tenia derecho, debido a su sexo u orientacion sexual. Por esta razon, el Comité
sefial6 que el Estado debia «adoptar medidas para impedir que se cometan [transgresiones]
analogas del Pacto en el futuro», maxime cuando los justificantes normativos y jurisprudenciales
que resefd el pais, no cumplian con los requisitos de razonabilidad y objetividad para apoyar la
distincion entre las parejas heterosexuales y homosexuales.

Por lo anterior, el Comité dispuso que el pais debia (i) brindar al actor un recurso efectivo,
incluso volver a examinar su solicitud de sustitucion pensional «sin discriminacion fundada en
motivos de sexo u orientacidn sexual», (ii) dar cuenta de sus avances, en un plazo de 90 dias, y
(iii) hacer publica su decision.

En este punto, no se pude soslayar que, de acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, los principios de igualdad y no discriminacion previstos, entre otros, en los articulos
26 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, 2.2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
incumplidos por el Estado colombiano en este caso, pertenecen al ius cogen, por lo que son una
prioridad y un valor esencial para toda comunidad internacional y nacional, por cuanto protegen
intereses fundamentales.



Pese a lo esbozado, el Estado colombiano, escudado en que se requeriria un cambio normativo
y jurisprudencial para dar paso a que las parejas del mismo sexo accedan a la sustitucion
pensional, hizo caso omiso a sus compromisos internacionales y a la decision del Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, lo que perpetro la discriminacion reprochada y
revictimizé al actor, quien quedd inmerso, nuevamente, en un paseo burocratico sin resultado
alguno.

Solo hasta que, por iniciativa de la sociedad civil, la Corte Constitucional, a traves de la
sentencia C-336 de 2008, dio paso a la proteccion formal del derecho de las parejas del mismo
sexo a acceder en igualdad de condiciones a la sustitucion pensional, el accionante obtuvo de
Fonprecon un reconocimiento prestacional que no cubria en su totalidad las mesadas dejadas de
recibir (Resoluciones 498 de 18 de abril y 770 de 17 de junio de 2011). Lo ultimo, bajo el
entendido limitado de que su derecho naci6 con el aludido pronunciamiento judicial y no con (i)
los tratados y convenios internacionales integrados a la legislacion interna y (ii) los preceptos del
estado social de derecho colombian , que, para el tema que ocupa la atencién de la Sala,
desarrollan derechos y principios que forman parte del ius cogens.

En este punto, resulta pertinente mostrar que, pese a la proteccion formal que se consigui6 con
la sentencia C-336 de 2008, en la préctica las parejas del mismo sexo continuaron afrontando
obstaculos que la misma Corte Constitucional logré identifica

y busc6 aminorar con varias 6rdenes en la sentencia T-051 de 2010. Situacion que, como se
vislumbro en el acapite panorama colombiano, no ha mejorado y hace evidente que el Estado
colombiano no ha tomado las acciones necesarias para evitar vulneraciones analogas a las
sufridas por el demandante, tal como lo solicitd, en su caso, el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, en el Dictamen Comunicacion 1361/2005.

Lo anterior, explica porqué la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en un caso
analogo al del actor (Angel Alberto Duque vs Colombia), a pesar de evidenciar los avances que
ha tenido el pais con miras a superar el ilicito internacional que comportaba tener normas y
jurisprudencia excluyentes, que impedian la sustitucion pensional de parejas del mismo sexo
(sentencias C-336 de 2008 y T-051 de 2010), concluy6 que el «Estado es responsable por la
violacion al derecho a la igualdad y no discriminacion contenido en el articulo 24 de la
Convencidn, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento», en la medida en que ain no
estan dadas las condiciones para garantizar que la victima recibiria en su integridad lo que le
corresponde, esto es, el retroactivo desde «el momento en que éste fue objeto del trato diferente».
Por lo anterior, ordend, como medida de restitucion, que «en caso de otorgarsele la pension al
sefior Duque, la misma debera comprender la suma equivalente a todos los pagos, incluyendo los
intereses correspondientes de conformidad con la normatividad interna colombianax.

Asi las cosas, para la Corte Interamericana de Derechos Humanos era claro que, pese a los
avances conseguidos, en la practica de las autoridades administrativas y judiciales ain subsisten
conceptos limitados y estereotipados en relacidn con la orientacion o identidad sexual de algunas
minorias que permean sus decisiones, lo cual continda reproduciendo la discriminacion que se
reprocha y busca erradicar.

Ahora bien, para la Corte Interamericana «toda violacidn de una obligacién internacional que
haya producido dafio comporta el deber de repararlo adecuadamente. Compensacion que requiere
«siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio in integrum), la cual consiste en el
restablecimiento de la situacion anterior. De no ser esto posible, [...] cabe al tribunal



internacional determinar una serie de medidas para, ademas de garantizar los derechos
conculcados, reparar las consecuencias que las infracciones produjeron, asi como establecer el
pago de una indemnizacion como compensacion por los dafios ocasionados———

Sobre el particular, el numeral 1° del articulo 63 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos sefiala que cuando se «decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos
[...], la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de
la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacién a la parte lesionada».

Por otra parte, el derecho internacional consuetudinario en lo que atafie a la responsabilidad del
estado por hechos internacionalmente ilicitos, formulado en los articulos de la Comision de
Derecho Internacional y anexado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
Resolucion 56/83 de 12 de diciembre de 2001, contiene normas muy claras y orientadoras sobre
la materia.

De acuerdo con dichas normas, el hecho internacionalmente ilicito del Estado (i) «generasu
responsabilidad internacional» [articulo 1°], (ii) se configura por «el comportamiento de todo
6rgano [...], ya sea que ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole»
[articulo 2°], cuando este transgrede una obligacion internacional, (iii) tiene un caracter
permanente cuando «se extiende durante todo el periodo en el cual el hecho contintia y se
mantiene [para la nacion] su falta de conformidad con la obligacion internacional» [articulo 14],
(v) no puede justificar su incumplimiento con la invocacion de «disposiciones del derecho
interno» [articulo 31], y (vi) genera deberes para el para el pais responsable de: (a) «cumplir la
obligacion violadax [articulo 29], (b) «ponerle fin si ese hecho continda» [articulo 30], (c)
«ofrecer seguridades y garantias adecuadas de no repeticidn, si las circunstancias lo exigen»
[articulo 30], y (d) «reparar integramente el perjuicio causado por el hecho internacionalmente
ilicito» [articulo 31].

Si se traen las previsiones referenciadas al caso concreto, se encuentra que el sefior Alvaro
Casadiego Lépez fue victima de un ilicito internacional de caracter continuo que fue evidenciado
y declarado por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas (violacion del articulo 26
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), en el Dictamen Comunicacion
1361/2005, el cual se perpetrd porque la administracion, en 1995, negé la sustitucién pensional
con fundamento en una medida discriminatoria y, luego, desatendio la decision de ese 6rgano de
expertos, con la excusa de que el ordenamiento interno no le permitia actuar de otra maneray,
finalmente, cuando la jurisprudencia de la Corte Constitucional avanzo en la proteccion formal
del derecho de las parejas del mismo sexo, limito injustificadamente el reconocimiento
prestacional, por cuanto el retroactivo de la sustitucion pensional no se hizo efectivo desde el
momento en gue correspondia, esto es, desde cuando surgid el trato desigual y discriminatorio.

Para la Sala es claro que, como ain no ha cesado el ilicito internacional en el caso del
demandante, lo que corresponde en esta instancia es ponerle fin, ordenando las medidas
necesarias para asegurar su extincion, asi como (i) la reparacién integral de los dafios que afront6
la victima como consecuencia de la desigualdad y discriminacion de que fue sujeto y (ii) las
garantias de que los procederes descritos no se repetiran.



Este fallo pretende asi, no s6lo asegurar el cumplimiento por parte del Estado colombiano de la
obligacion de no discriminacion, a la luz de las normas antes sefialadas del derecho internacional
de los derechos humanos, sino, también, realizar materialmente el principio constitucional de
igualdad en atencidn a su rol dentro del ordenamiento juridico de nuestro estado social de
derecho y a su naturaleza imperativa (jus cogens) en el &mbito internacional. Todo lo anterior
permitira ademas, cesar integralmente el hecho internacionalmente ilicito causado por el Estado
colombiano respecto del sefior Alvaro Casadiego Lopez, a través del cumplimiento de las
obligaciones establecidas en las normas consuetudinarias en materia de responsabilidad
internacional.

Ahora bien, para reparar adecuadamente al antes nombrado por el ilicito internacional de
caracter continuado de que fue sujeto, como minimo, hay que reconocerle el retroactivo de la
sustitucién pensional desde el dia siguiente en que fallecié su comparfiero permanente (28 de
julio de 1993) hasta el 12 de junio de 2008, pues, a partir de dicha fecha, Fonprecon hizo efectiva
la aludida prestacion (Resolucion 1149 de 12 de octubre de 2011), bajo el entendido errado de
que el derecho nacio con la ejecutoria de la sentencia C-336 de 2008, lo cual, como ya se vio, a
la luz de los compromisos internacionales adquiridos y los preceptos del estado social de derecho
colombiano, reproduce el trato desigual y discriminatorio.

Por lo anterior, la Sala revocara la sentencia de primera instancia que nego pretensiones para, en
su lugar, declarar la nulidad parcial de las Resoluciones 498 de 18 de abril y Resolucion 770 de
17 de junio de 2011, a través de las cuales se le reconoci6 al sefior Alvaro Casadiego Lopez la
sustitucién pensional a que tenia derecho a partir del 13 de junio de 2008 (fecha de ejecutoria de
la sentencia C-336 de 2008), para, en su lugar, ordenar que la efectividad de dicha prestacion sea
desde el dia siguiente al del fallecimiento de su compafiero Luciano Villada Castafio (g. e. p. d.)
[28 de julio de 1993] con los ajustes correspondientes, tal como lo considero la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en un caso analogo (Angel Alberto Duque vs Colombia).
Para ello, el monto de la condena que resulte se ajustara, mes por mes, en los términos del
articulo 187 del CPACA, acudiendo para ello a la siguiente formula:

R = Rh indice final
indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo
dejado de percibir por el actor por concepto de mesada pensional con inclusion de los reajustes
de ley, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado
por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el indice inicial vigente para
la fecha en que debieron efectuarse cada uno de los pagos.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicard separadamente, mes por mes,
empezando por la primera mesada pensional que se dejo de devengar, teniendo en cuenta que el
indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada una de ellas. Los intereses se
reconoceran en los términos previstos en el articulo 192 del CPACA y el tramite del pago de la
condena conforme al articulo 195 ibidem.

Finalmente, en este caso no se pude soslayar que el actor (i) fue pionero en la reivindicacion de
los derechos de las parejas del mismo sexo, (ii) afront6 todos los obstaculos administrativos y
judiciales posibles en la consecucion de su derecho prestacional, los cuales ain persisten, (iii)
acudié al Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, 6rgano de expertos que evidencio,



en su caso, la violacion del articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
dispuso la revision de su caso sin discriminacion alguna, e inst6 al Estado colombiano a «adoptar
medidas para impedir que se cometan [transgresiones] analogas», todo lo cual fue soslayado, (iv)
fue revictimizado con la omision descrita en el numeral que antecede y con la sustitucién
pensional que finalmente se le reconocid de forma limitada, después de mas de 16 afios de
insistencia y perseverancia, (vi) ha sido referenciado internacionalmente (Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos), y (vii) finalmente, muri6 sin lograr la plena
satisfaccion de la prerrogativa economica que le asistia.

Lo expuesto, hace imperioso adoptar medidas de reparacion no pecuniarias que contribuyan de
algn modo a (i) superar algunos obstaculos que afronté en vida el accionante, y (ii) materializar,
en debida forma, lo que dispuso el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en el
Dictamen Comunicacion 1361/2005.

La realizacion, en cabeza del Director de Fonprecon de un acto publico de aceptacion de
responsabilidad, peticion de disculpas y reconocimiento a la memoria del sefior Alvaro
Casadiego Ldpez, donde se exalte el rol preponderante que tuvo en la reivindicacion de los
derechos de las parejas del mismo sexo, con la presencia de sus familiares. Lo anterior, siempre
que los ultimos asi lo convengan.

La construccion, por parte de la entidad demandada, de un instructivo que (i) identifique los
obstaculos que aun afrontan las parejas del mismo sexo para acceder a la prension de
sobrevivientes, (ii) adopte medidas para conjurarlos, (iii) incluya las obligaciones internacionales
adquiridas por el Estado y que desarrollan garantias de igualdad y no discriminacion, (iv) oriente
y sirva de capacitacion obligatoria a los servidores encargados de verificar la procedencia o no de
los reconocimientos prestacionales, y (v) de muestra de que lo acontecido en este caso no volvera
a repetirse.

Como la presente sentencia hace parte de la reparacion integral, es obligacion de la entidad
demandada su difusion y publicacion por medios de comunicacion, electronicos, documentales,
redes sociales y paginas web, tanto de su parte motiva, como de su resolutiva, por un periodo
ininterrumpido de un (1) afio, contado a partir de la ejecutoria del presente fallo.

- La presente sentencia hace parte de la reparacion integral, de modo que las partes en el
proceso asi deben entenderla. Como consecuencia de esto, se remitird copia auténtica de esta
sentencia (i) a la Asociacion Colombiana de Administradoras de Fondos de Pensiones y
Cesantias-Asofondos con la finalidad de que sea replicada y sirva para corregir practicas que ain
menoscaban derechos con fundamento en la orientacion sexual de las personas, (ii) a la
Comision Nacional de Género de la Rama Judicial y a la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla
para que sea utilizada como material de formacion de servidores judiciales, y (iii) al Ministerio
de Relaciones Exteriores y a la Agencia de Defensa Juridica del Estado, para que estas entidades
publicas, en cumplimiento de los mandatos convencionales y convencionales, la pongan en
conocimiento del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas.

De todo lo ordenado, la entidad demandada debera entregar al Tribunal de origen y a este
despacho informes del cumplimiento dentro de los seis meses siguientes a la ejecutoria de la
sentencia.

Asi las cosas, con base en los razonamientos que se dejan consignados, en armonia con los
elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en conjunto de acuerdo con las reglas



de la sana critica, se revocard la sentencia de primera instancia que nego las pretensiones para, en
su lugar, acceder a ellas y ordenar medidas de reparacion integral.

Condena en costas.

De conformidad con lo sefialado en recientes providencias de esta Subseccio y en atencion al
criterio objetivo valorativo de causacion de costas procesales, previsto en el articulo 188 de la
Ley 1437 de 2011 y en concordancia con el articulo 365 del Cédigo General del Proceso,
numeral 4°, aplicable por remision expresa del articulo 306 de la Ley 1437 de 2011, habra
condena en costas de ambas instancias a cargo de la parte vencida, por cuanto la sentencia de
segunda instancia revoco totalmente la del inferior. Liquidense por Secretaria del Tribunal.

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

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de 5 de febrero de 2015, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccidn A que negd las pretensiones de
la demanda formulada por el sefior Alvaro Casadiego L6pez contra el Fondo de Prevision Social
del Congreso de la Republica (Fonprecon). En su lugar, se dispone:

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de las Resoluciones 498 de 18 de abril y
Resolucion 770 de 17 de junio de 2011, proferidas por Foprecon, por medio las cuales se
sustituyo la pensién de jubilacion que percibia el sefior Luciano Villada Castafio (g. e. p. d.), a
favor del sefior Alvaro Casadiego Lopez (. e. p. d.), en calidad de compafiero permanente del
causante, a partir del 13 de junio de 2008, fecha de ejecutoriada la sentencia C-336 de 2008.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
ORDENAR a Fonprecon reconocer a la sucesion sefior Alvaro Casadiego Lopez el retroactivo de
la sustitucion pensional desde el 28 de julio de 1993, dia siguiente del fallecimiento de su
compariero permanente, hasta el 12 de junio de 2008, segun lo expresado en la parte motiva de
este proveido.

CUARTO: ORDENAR a Fonprecon cumplir con las siguientes 6rdenes de reparacion no
pecuniarias:

La realizacion, en cabeza del Director de Fonprecon de un acto publico de aceptacion de
responsabilidad, peticion de disculpas y reconocimiento a la memoria del sefior Alvaro
Casadiego Ldpez, donde se exalte el rol preponderante que tuvo en la reivindicacién de los
derechos de las parejas del mismo sexo, con la presencia de sus familiares. Lo anterior, siempre
que los altimos asi lo convengan.

La construccion, por parte de la entidad demandada, de un instructivo que (i) identifique los
obstaculos que aun afrontan las parejas del mismo sexo para acceder a la prension de
sobrevivientes, (ii) adopte medidas para conjurarlos, (iii) incluya las obligaciones internacionales
adquiridas por el Estado y que desarrollan garantias de igualdad y no discriminacion, (iv) oriente
y sirva de capacitacion obligatoria a los servidores encargados de verificar la procedencia o no de
los reconocimientos prestacionales, y (v) de muestra de que lo acontecido en este caso no volvera
a repetirse.



Como la presente sentencia hace parte de la reparacion integral, es obligacién de la entidad
demandada su difusion y publicacion por medios de comunicacion, electrénicos, documentales,
redes sociales y paginas web, tanto de su parte motiva, como de su resolutiva, por un periodo
ininterrumpido de un (1) afio, contado a partir de la ejecutoria del presente fallo.

- La presente sentencia hace parte de la reparacion integral, de modo que las partes en el
proceso asi deben entenderla. Como consecuencia de esto, se remitird copia auténtica de esta
sentencia (i) a la Asociacion Colombiana de Administradoras de Fondos de Pensiones y
Cesantias-Asofondos con la finalidad de que sea replicada y sirva para corregir practicas que ain
menoscaban derechos con fundamento en la orientacion sexual de las personas, (ii) a la
Comision Nacional de Género de la Rama Judicial y a la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla
para que sea utilizada como material de formacidon de servidores judiciales, y (iii) al Ministerio
de Relaciones Exteriores y a la Agencia de Defensa Juridica del Estado, para que estas entidades
publicas, en cumplimiento de los mandatos convencionales y convencionales, la pongan en
conocimiento del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS (de ambas instancias) a la entidad demandada.
Liquidense por Secretaria del Tribunal.

SEXTO: Ejecutoriada esta decision, devolver el expediente al Tribunal de origen previas las
anotaciones pertinentes en el programa «SAMAI».

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de quince (15) de octubre de dos
mil veinte (2020).

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electronicamente
CON IMPEDIMENTO ACEPTADO
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electronicamente Firmado electronicamente

Constancia: La anterior providencia fue firmada electronicamente por la Sala a través de la
plataforma SAMAI del Consejo de Estado, con lo cual se garantiza su autenticidad, integridad,
conservacion, y posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y demas normas concordantes
del Cadigo General del Proceso.
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