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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “D”

Bogota, D. C., nueve (9) de septiembre de dos mil diecinueve (2019)

Expediente: | 25269-33-33-001-2015-00603-01

Demandante: | Sofia Narcisa Bohorquez Zambrano

Demandado: | Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social

Procede el Despacho a pronunciarse sobre la solicitud de la medida cautelar
presentada por la parte demandante, consistente en el reconocimiento y pago
de la pensién de sobrevivientes.

ANTECEDENTES

Sofia Narcisa Bohérquez Zambrano, mediante apoderado judicial, presentd
demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, solicitando la nulidad del acto ficto producto del silencio de la
administracion respecto de la peticién del 2 de octubre de 2013, encaminada al
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes y la nulidad del acto
administrativo denominado Auto ADP 015411 del 27 de noviembre de 2013,
mediante el cual la demandada se abstuvo de dar respuesta a la peticién antes
referida.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita, entre otras cosas, que se
condene a la entidad demandada al reconocimiento y pago de la pensién de
sobrevivientes causada con ocasion del fallecimiento del sefior Ariulfo
Valbuena, a partir del 25 de julio de 2013.

Mediante sentencia del ocho (8) de noviembre de dos mil dieciocho (2018), el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de Facatativa, accedié
parcialmente a las stplicas de la demanda, siendo el ordinal cuarto de su parte
resolutiva del siguiente tenor:

CUARTO: Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de
restabiecimiento del derecho, CONDENAR a la Unidad Administrativa Especial
de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social —
UGPP a RECONOGCER Y PAGAR a la sefiora Sofia Narcisa Bohorquez
Zambrano, identificada con cédula de ciudadania n.° 20.331.575 de Bogotéa, en
su condicion de compariera permanente supérstite del sefior Ariulfo Valbuena, la
pension de sobrevivientes, a partir del 25 de julio de 2013. (Negrilla original)

Mediante auto dictado en la audiencia de conciliacion celebrada el dia 12 de
diciembre de 2018, se concedid el recurso de apelacion presentado por la
entidad demandada contra la sentencia de primera instancia (Fls. 170 a 171).

Por auto del treinta (30) de enerc de dos mil diecinueve (209), se admitié el
recurso de apelacion presentado por la entidad demandada contra la sentencia
de primera instancia (Fl. 184), y por auto del 11 de febrero de la presenta
anualidad se dispuso el traslado de la solicitud de medida cautelar (FI. 218), sin
que la entidad demandada realizara pronunciamiento alguno al respecto.
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SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR

La parte demandante, mediante memorial visible en los folios 186 a 188 del
plenario, solicita se decrete la medida cautelar de reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes, en virtud a que mediante sentencia del ocho (8) de
noviembre de dos mil dieciocho (2018), el Juzgado Primero Administrativo del
Circuito Judicial de Facatativd, accedié a las pretensiones de la demanda y
ordend el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes a Sofia
Narcisa Bohérquez.

Senala la actora que es un adulto mayor con 76 aftos de edad, que no cuenta
con medios econdmMIicos para procurarse su congrua subsistencia, ademas de
padecer “artrosis, enfermedad coronaria, hipertension arterial, diabetes mellitus,
depresion”.

Manifiesta igualmente, que «Es evidente que en el presente asunto procede de
manera excepcional el reconocimiento de la pensidén de sobrevivientes a mi mandante
como mecanismo transitorio para evitar la configuracion de un perjuicio irremediable en
suU persona, pues si bien existe un mecanismo idéneo para proteger los derechos
fundamentales de mi poderdante como lo es el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, el mismo no es eficaz, pues dada la congestién judicial
es probable que el despacho se demord (sic) 2 afios para resolver el recurso, aunado a
la tardanza en la expedicion del acto administrativo del cual se pudiera demorarse 1
afo, hacen poco probable el disfrute del derecho pensional.».

CONSIDERACIONES

Los articulos 229 al 241 del capitulo XI, del titulo V, de la segunda parte del
Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
regulan, entre otros aspectos, lo concerniente a la procedencia, contenido,
alcance y requisitos de las medidas cautelares, siendo los articulos 230, 231 y
233, aplicables al presente caso, del siguiente tenor:

ARTICULO 230. CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS MEDIDAS CAUTELARES. Las
medidas cautelares podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de
suspensién, y deberan tener relacion directa y necesaria con las pretensiones de la
demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podra decretar una o varias
de las siguientes medidas:

()

5. Impartir 6rdenes ¢ imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones
de hacer o no hacer.

PARAGRAFO. Si la medida cautelar implica el ejercicio de una facultad que comporte
elementos de indole discrecional, el Juez o Magistrado Ponente no podra sustituir a la
autoridad competente en la adopcion de la decision correspondiente, sino que debera
limitarse a ordenar su adopcion dentro del plazo que fije para e! efecto en atencién a
la urgencia o necesidad de la medida y siempre con arreglo a los limites y criterios
establecidos para ello en el ordenamiento vigente.

ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS CAUTELARES.
Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de
sus efectos procedera por violacién de las disposiciones invocadas en la demanda o
en la soficitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacidén surja del
analisis del acto demandado y su confrontacién con las normas superiores invocadas
como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando
adicionaimente se pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de
perjuicios debera probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos.

En los demas casos, las medidas cautelares seran procedentes cuando concurran los
siguientes requisitos:



v

w

3
Expediente 2015-00603

1. Que [a demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del
derecho o de los derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos
y justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de ponderacion de
intereses, que resultarfa més gravoso para el interés plblico negar la medida cautelar
que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:
a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios molivos para considerar que de no otorgarse la medida los
efectos de la sentencia serfan nugatorios.

ARTICULO 233. PROCEDIMIENTO PARA LA ADOPCION DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES. La medida cautelar podra ser solicitada desde la presentacion de la
demanda y en cualquier estado del proceso.

El Juez o Magistrado Ponente al admitir la demanda, en auto separado, ordenara
correr traslado de la solicitud de medida cautelar para que el demandado se
pronuncie sobre ella en escrito separado dentro del término de cinco (5) dias, plazo
que correrd en forma independiente al de la contestacion de la demanda.

Esta decision, que se notificard simultaneamente con el auto admisorio de la
demanda, no serd objeto de recursos. De la solicitud presentada en el curso del
proceso, se dara traslado a la otra parte al dia siguiente de su recepcion en la forma
establecida en el articulo 108 del Cdédigo de Procedimiento Civil.

El auto que decida las medidas cautelares debera proferirse dentro de los diez (10)
dias siguientes al vencimiento del término de que dispone el demandado para
pronunciarse sobre ella. En este mismo auto el Juez o Magistrado Ponente debera
fijar la caucién. La medida cautelar solo podra hacerse efectiva a partir de la
efecutoria del auto que acepte la caucién prestada.

Con todo, si la medida cautelar se solicita en audiencia se correrd traslado durante la
misma a la otra parte para que se pronuncie sobre ella y una vez evaluada por el
Juez o Magistrado Ponente podra ser decretada en la misma audiencia.

Cuando la medida haya sido negada, podra solicitarse nuevamente si se han
presentado hechos sobrevinientes y en virtud de ellos se cumplen las condiciones
requeridas para su decreto. Contra el auto que resuelva esta solicitud no procedera
ningdn recurso.

Las medida cautelares son instrumentos que buscan la efectividad material de
la sentencia. Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencia C-834/13,
sefiald que: «Las medidas cautelares, son aquellos mecanismos con los cuales
el ordenamiento protege, de manera provisional, y mientras dura el proceso, la
integridad de un derecho que es controvertido en ese mismo proceso. De esa
manera el ordenamiento protege preventivamente a quien acude a las
autoridades judiciales a reclamar un derecho, con ef fin de garantizar que la
decision adoptada sea materialmente ejecutada. Por ello, esta Corporacién
sefiald, en casos anteriores, que estas medidas buscan asegurar el
cumplimiento de la decision que se adopte, porque los fallos serian ilusorios si
la Ley no estableciera mecanismos para asegurar sus resultados, impidiendo Ia
destruccion o afectacion del derecho controvertido».

En el sub examine se esta solicitando como medida cautelar el reconocimiento

y pago de la pension de sobrevivientes a la demandante, luego para la
procedencia de la misma debe cumplirse con los requisitos previstos en la
segunda parte del articulo 231 del C.P.A.C.A., referidos a: (i) que la demanda
se encuentra razonadamente fundada en derecho; (ii} que quien la solicita sea
titular del derecho invocado, asi sea de manera sumaria; (iii) que resultaria mas
gravoso al interés publico no decretar la medida cautelar; y (iv) que de no

35
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decretarse se causaria un perjuicio irremediable o los efectos de la sentencia
sean nugatorios.

En ese orden, en primer lugar se tiene que en efecto la demanda se encuentra
razonadamente fundada en derecho, pues en dicho escrito se citan las
normas y la jurisprudencia relacionada con las pretensiones de la demanda,
tal como precisamente se establecié en la sentencia del ocho (8) de noviembre
de dos mil dieciocho (20018), proferida por el Juzgado Primero Administrativo
del Circuito Judicial de Facatativa, que accedié parcialmente a las pretensiones
de la demanda (Fls. 147 a 158 anverso).

En segundo lugar, es claro que la demandante Sofia Narcisa Bohorguez
Zambrano, es titular del derecho reclamado, al menos sumariamente, pues
se acreditd que fue compariera permanente del causante y convivié con él por
mas de 5 afios anteriores a la fecha de su fallecimiento, ademéas de la
dependencia econdmica, de lo cual dan cuenta las pruebas documentales y
testimoniales. Sumado a ello, es posible concluir, con cierto grado de certeza,
que la titularidad del derecho en cuestion esta probada, en atencién a que las
pretensiones fueron concedidas en primera instancia.

Ahora, frente al tercer requisito, esto es, que resulte mas gravoso para el
interés publico no decretar la medida cautelar, el H. Consejo de Estado’, en
un caso de contornos similares, en providencia mediante la cual decreté la
medida cautelar de reconocimiento y pago transitorio de una pensién de
sobrevivientes, sefiald:

3.3. Que resultaria mas gravoso al interés puablico no decretarla medida cautelar:
El tercer requisito consistente en determinar si la decisidn de no decretar la

medida cautelar resulta m&s gravoso al interés ptblico, supone el desarrollo de un
ejercicio de panderacion, cuyas extremos en conilicto en el caso congreto son: de
un lado los derechos a la seguridad social, minimo vital y vida digna de la
demandante , y del otro, el principio de sostenihilidad fiscal en las finanzas
plblicas, especificamente respecto del sistema prastacional del Magisterio.

Por [0 anterior, s necesario considerar si existe 0 no conflicto entre las normas de
estructura abierta contentivas de los intereses en juego, pues solo en el evento en
el que se demuestre dicha existencia podra el operador juridico proceder con el
respectivo juicio de ponderacién (consistente en la aplicacion de la ley, de la
ponderacion, la férmula del peso y las cargas de [a argumentacién) 2

En el caso sub examine, si bien es cierto los propdsito deédnticos de ambos
extremos comparados son ORDENAR/OBLIGAR, tales «obligaciones» entran en
choque, pues visto desde la perspectiva de las garantias iusfundamentales
invocadas por la demandante, el Estado esta obligado a garantizar el acceso y
disfrute de la seguridad social, asi como la vida digna y el minimo vital de sus
asociados; mientras que desde el principio de sostenibilidad tiscal, corresponde al
Estado racionalizar la economia del pais, tanto en el plano nacional como
territorial, dentro de lo que la misma Carta Politica de 1991 ha denominado «un
marco de sostenibilidad fiscal» , con miras a la persecucion de fines tales como «el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de
las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente
sano» . Es decir, el confficto radica entonces en que:

Si se reconoce de forma transitoria una pensidon de sobreviviente a favor
de la sefiora LILIA BAENA DE DUQUE ello implica una erogacién para &l
tesoro publico, que eventualmente podria significar el desbalance del
mismo; mientras que si se resuelve negar l[a medida, no existird afectacién

' Consejo de Estado, Sala de-lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion “A”, auto del veintidds {22)
de agosto de dos mil diecisiete (2017), expediente No. 76001-23-33-000-2013-00543-01, Consejero Panente: Dr,
Gabriel Valbuena Hernandez

? Sobre el particular: ALEXY, Robert. lLa térmula del peso. En: CARBONELL, Miguel {Ed.). El principio de
proporcionalidad y |a Interpretacién constitucional. Quito (Ecuador). 2008. Pp. 13-42. En el mismo sentido: MARIN
HERNANDEZ, Hugo Alberto. Discrecicnalidad administrativa. Universidad Externado de Colombia. 2007. 407-426
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alguna a las finanzas publicas que componen el sistema prestacional del
Magisterio con la consecuencia de desconocer y/o vulnerarlos derechos
fundamentales de la demandante.

Ahora bien, para desarrollar el respectivo ejercicio de ponderacidn
(proporcionalidad en sentido estricto), siguiendo el modelo desarrollado por el
jurista aleman ROBERT ALEXY, es necesario agotar fres pasos: el primero de
ellos es emplear la ley de la ponderacion, para asi determinar las variables de
peso concreto, el peso en abstracto y la seguridad de las premisas empiricas; en
segundo lugar, debe el operador juridico aplicar la férmula del peso usando las
variables antes mencionadas, y finalmente, acudir a las cargas de /s
argumentacion juridica, si y sclo si, el resultade del ejercicio de ponderacion a
traves de la aplicacion concreta de la férmula de peso arroja valores paritarios, que
no muestren una respuesta satisfactoria al conflicto suscitado entre los intereses
en juego.

3.3.1. La ley de la ponderacidn.

Como en el caso de autos se presenta un conflicto entre normas de
estructura flexible como lo son los derechos fundamentales y los principios
constitucionales, es necesario determinar las variables de (i) peso
concreto, (i) peso en abstracto y (iii) seguridad de las premisas empiricas,
para cada uno de los intereses contrapuestos.

3.3.1.1. Peso en concreto: Esta variable responde al nivel de afectacion
y/o satisfaccion de los intereses en juego en el evento de adoptarse la
medida solicitada. Este se determina a través de una escala triadica donde
cuatro {4) es intenso, dos (2) es medio y uno (1) es leve.

a. De los derechos que invoca la demandante como afectados:
Corresponde el valor de cuatro (4), como quiera que de reconocer de
forma ftransitoria el derecho pensional reclamado (pension de
sobreviviente) se satisfacen en gran medida los derechos a la seguridad
social, la vida digna y el minimo vital de la sefiora LILIA 8AENA DE
DUQUE.

b. Del principio de_sostenibilidad fiscal: Corresponde el valor de uno (1),
pues en el evento en el que proceda el decreto de la medida cautelar

solicitada la afectacién a este principio seria minima o leve, es decir,
reconocer transitoriamente una pensién de sobreviviente no tiene mayor
impacto sobre el sistema prestacional del Magisterio.

3.3.1.2. Peso en abstracto: Este valor se calcula a partir de la importancia
de los valores imperantes en la sociedad, por lo tanto?:

a. De los _derechos que invoca la demandante como afectados: A esta
variable se le asigna el valor de cuatro (4), dado que los derechos que
pretende la demandante le sean protegidos (seguridad social, vida digna y
minimo vital), a la luz de los postulados constitucionales de 1a Carta
Politica de 1991 (v. gr, el Estado social y democratico de Derecho, el
principio constitucional de primacia de los derechos fundamentales y la
aplicacién inmediata de los mismos, entre otros) y la interpretacion que la
Corte Constitucional ha hecho de los mismos*, pueden catalogarse como
garantias fusfundamentales.

b. Del principio de sostenibilidad fiscal: El valor que se le asigna a esta
variabie es de uno (1), ya que por expreso mandato constitucional se
establecid que «[...] bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de
naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podra invocar la
sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos fundamentales,
restringir su alcance o negar su proteccion efectiva»5. Se tiene entonces
que la respectiva apreciacién sobre contraposicién de este principio frente
a los derechos fundamentales (a partir de los valores imperantes en la

3 Esta variable se determina, a! igual que con la del peso en concreto, a través de una escala triadica donde cuatro (4} es intenso, dos {2)

es medio y uno (1} es
* Sobre el tema: Corte Constitucional. Sentencia T-406 de 1992, Magistrado ponente doclor CIRQO ANGARITA BARON.
® Gonstitucion Politica. Articulo 334, paragrafo

8
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sociedad) fue zanjada previamente por el constituyente derivado ai
instaurarla precitada prohibicion.

3.3.1.3 Seguridad de [as premisas empiricas: Esta variable responde al
nivel de certeza en el acaecimiento de las consecuencias tacticas y/o

juridicas producto de la adopcion de la medida cautelar. Este valor puede
calcutarse de la siguiente manera: se asignara el valor de uno (1) al evento
en donde el nivel de certeza sea el mayor posible; el valor sera un medio
{1/2) cuando las consecuencias sean plausibles; y un cuarto (1/4}, cuando
pareciere que la consecuencias no ocurrirdn perc no se tiene certeza
absoluta de ello. En ese sentido:

a. De los derechos gue invoca la demandante como afectados: Es
relevante senalar que (i) en el proceso existe prueba sumaria de la

dependencia econémica de la demandante respecto de la causante, y (ii)
el decreto de la medida cautelar en cuestidon dentro de los parametros de
la razonabilidad \ racionabilidad tiene la potencialidad de amparar los
derechos que se reclaman come lesionados. Por lo anterior el valer es uno
{1).

b. Del principio de sostenibilidad fiscal: Frente a este, el despacho observe
gque el nivel de certeza de acaecimiento de las consecuencias juridicas
(afectacion del mencionado principic) es medio, por lo que padria
clasificarse como plausible, v en ese sentido el valor correspondiente es
de {1/2}.

3.3.2. La térmula del peso.

Se trata de una relacién matemdtica que permite calcular el peso total de
cada uno de los intereses en conflicto, a pattir de los valores establecidos
en el acapite precedente. Dicha férmula es:

PT (A) = PC(A) x PA(A) X SPE(A)
PC(B) PA(B) SPE(B)

PT (B) = PC(B) x PA(B) X SPE(B)
PC{A) PA(A) SPE(A)

Donde:

- PT es peso total.

- PC es peso en concreto.

- PA es peso en abstracto.

- SPE es seguridad de las premisas empiricas.
{A) es el primer derecho/principio en conflicto.
(B) es el segundo derecho/principio en conflicto.

Por lo tanto, si se extrapola lo anterior al caso concreto se tiene entonces

que:
De los derechos fundamentales que invoca la demandante como
afectados: PT {seguridad social, vida digna y minimo vital)= "(...)"

b. Del principio de sostenibilidad fiscal:

PT(sostenibilidad fiscal)j=1 x 1x 12
4

=1
8

A=
—

Por ende,

8>1
8

PT{derechos a la seguridad social, minimo vital y vida digna) > PT {principio de sostenibilidad fisca)

Bajo este contexto, si se compara el peso total de los intereses en
conflictoc se advierte que Jjos derechos fundamentales invocados por la
demandante tienen un peso mayor que el del principio de sostenibilidad
fiscal, y por consiguiente, (i) los primeros se sobrepenen al segundo, y (ii)
el ambito de aplicacién del principio de sostenibilidad fiscal habrd de
contraerse para facilitar el cumplimiento y satisfaccion de aquellas
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garantias jusfundamentates invocadas. En consecuencia resulta mas
gravoso al interés ptblico no decretar la medida solicitada, pues una
decisién en tal sentido no solo contrariaria la Constitucién, sino que
también serviria de aval para el desconocimiento de derechos
fundamentales en razones como la proteccion del tesoro publico®.

(Negrillas y subrayas originales)

De conformidad con lo anterior, para el Despacho es claro que la demandante
Sofia Narcisa Bohérquez Zambrano, es una persona de la tercera edad, por
cuanto actualmente tiene 77 anos de edad, siendo en consecuencia sujeta a
especial proteccién en los términos de la Constitucidn Politica, circunstancia
que tiene mayor relevancia o peso scbre el principio de sostenibilidad fiscal, en
los mismos términos que sefialé el H. Consejo de Estado, en la providencia que
se viene citando.

En efecto, el érgano de cierre de esta jurisdiccion en sentencia del veintisiete
(27) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)7, respecto a la especial
proteccion de |las personas de la tercera edad, sefiald:

Dichos mecanismos estatales se consolidan en relacion con las personas que
debido a su condicion fisica, psicoldgica o social particular, merecen una accién
positiva por parte del Estado, para efectos de lograr una igualdad real y efectiva.
Es por ello, que han sido consideradas por parte del Alto Tribunal Constitucional,
como sujetos de especial proteccion constitucional, «[...] por ser individuos que,
aungue formalmente tienen los mismos derechos y garantias que los demas
‘miembros de la sociedad, para efectos practicos, enfrentan situaciones concretas
y materiales que, sin intervencion positiva estatal, obstaculizarian el goce integral y
pacifico de aquellos j...]»%. En este sentido, ha sido clara la Corte Constitucional en
sefialar que la edad representa un factor de vulnerabilidad para dos grupos
poblacionales: para los nifios, nifias y adolescentes y para las personas de la
tercera edad.

En el caso especifico de las personas mayores, «[...] los cambios fisiolégicos
atados al paso del tiempo, pueden representar un obstéaculo para el ejercicio y la
agencia independiente de los derechos fundamentales, respecto de las
condiciones en que lo hacen los demas miembros de la sociedad. De ningtin modo
ello significa que las personas de la tercera edad sean incapaces, sino que dadas
sus condicignes particulares pueden llegara experimentar mayores cargas a la
hora de ejercer, o reivindicar, sus derechos. La edad y los cambios que conlieva,
siempre inevitables, pueden suponer ciertas dificultades o la adquisicion de
habilidades diferenciadas, que deben verse desde un enfoque particular®. [...]»

En efecto, en la Sentencia C-177 de 2016, la Sala Plena de la Corte
Constitucional recordé que, conforme a una vasta linea jurisprudencial, las
personas de la tercera edad, dadas las condiciones fisiolégicas propias del paso
del tiempo, se consideran sujetos de especial proteccién constitucional cuando los
reclamos se hacen en el plano de la dignidad humana, o cuando esta
presuntamente afectada su «subsistencia en condiciones dignas, la salud, el
minimo vital, «[...] o cuando resulta excesivamente gravoso someterlas a los
iramites de un proceso judicial ordinario [...]».

¢ Sabre este tema: Corte Constitucional. Sentencia T-403 de 1992, Magistrado ponente doctor EDUARDO CIFUENTES
MUROZ. «La opcién por la primacia de los derechos fundamentales sobre ias llamadas "razones de estado”,
histéricamente esgrimidas por la autoridad para limitar el ejercicio de los dereches y liertades ciudadanas, en aras de
la defensa in abstracto de valores y nociones comio "la moral®, el “orden publico”, las "buenas costurmbres” o el "interés
general”, llevd al constituyente de 1991 a postular derechos de aplicacién Inmediala que no requieren de desarrollo
legal para ser exigibles (CP arl. 85). El libre ejercicio de derechos no condicionados a lo eslablecido por fa ley (CP an.
18, 19, 20), asi como la prohibicidn de que sean suspendidos los derechos humanas y las libertades fundamentales en
estados de excepcion {CP art. 214), se explican en el mismo principio de primacia de los derechos fundamentales.»

7 Consejo de Estado, Sala de Io Contencioso Administrative, Seccisdn Segunda, Subseccion “A”", sentencia del veintisiete
{27} de septiembre de dos mil dieciocho (2018), expediente No. 25000-23-42:000-2013-00618-01 (3232-17), Consejera
Ponente: Dr. William Herndndez Gomez

® Sentencia T-719/03. Sentencia del 20 de agostc de 2003. Magistrado ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.
Relerencia: expediente T-722379.

¥ ibictern.

'* Sentencia del 13 de abril de 2016. Magistrado ponente: Jorge Ignacic Pretelt Chaljub. Referencia: expediente D-
10913.

40




8
Expediente 2015-00603

Recalcd que no solo el Estado debe proveer un trato diferencial, sino que el
principio de solidaridad impone incluso a los particulares esforzarse para apoyar a
los aduitos mayores, y lograr los fines protectores que impone el ordenamiento
superior respecto de ellos.

Corolario, las personas de la tercera edad como sujetos de especial proteccion,
deben ser objeto de mayores garantias para permitiries el goce y disfrute de sus
derechos fundamentales. Bajo dicha circunstancia, la Corte Constitucional ha
entendido que la pensién de sobrevivientes se constituye en un derecho cuya
connotacion es fundamental, si de su reconocimiento depende que se materialicen
las garantias de los beneficiarios que se encuentran -en una situacion de debilidad
manifiesta, por razones de tipo econdmico, fisico o mental.

Dilucidado lo anterior, se observa que las medidas citadas con antelacién deben
aplicarse en el presente caso, con el fin de efectivizar el derecho al acceso del
sistema general de seguridad social, vida diga y minimo vital de la conyuge
supérstite, teniendo en cuenta la especial condicion de la sefiora Maria Mercedes
Castro de Caro, pues se (sic) como se probé en el proceso, es sujeto de especial
proteccion constitucional, dada su avanzada edad y el delicado estado de salud en
el que se encuenira.

En ese orden, los derechos fundamentales de la demandante resultan mas
relevantes que el principio de sostenibilidad fiscal que rige al sistema de
seguridad social, cuya afectacion en el presente caso resultaria minima o leve;
por el contrario, no acceder al derecho pensional traeria como
consecuencia una situacidn mas gravosa para la sefiora Sofia Narcisa
Bohérquez Zambrano, quien ademas de su avanzada edad, dependia
econdmicamente del causante.

Ahora bien, respecto al requisito segtin el cual de no decretarse la medida
cautelar se causaria un perjuicio irremediable o los efectos de la sentencia
serian nugatorios, debe sefialarse que, de conformidad con la jurisprudencia
de la H. Corte Constitucional, la sustitucién pensional se considera un derecho
fundamental si de su reconocimiento depende gque se materialicen las garantias
de los beneficiarios que se encuentran en una situacién de debilidad manifiesta,
par razones de tipo econdmico, fisico o mental.

Asi por ejemplo, en sentencia T-245/17, explico:

Esta Sala observa que, en efecto, la tutela solo es procedente de forma
excepcional cuande existen otros mecanisme de defensa judicial, no cobstante,
para el caso concreto, la accionante no debe ser sometida a la carga de acudir a la
jurisdiccién ordinaria laboral ni a la jurisdiccion contencioso administrativa porque
dichos mecanismos no resultan eficaces ni idéneos. En su caso, la demora en la
definicion de los conflictos relacionados con el reconocimiento de la
pensién de sobrevivientes en estos escenarios, puede terminar vulnerando
los derechos de la accionante al minimo vital, a Ia salud e incluso a su vida
en condiciones de dignidad, lo cual justifica que el jusz constitucional se
pronuncie para garantizar una proteccion adecuada.

Como se sefalé en el apartado nimero 3 de este pronunciamiento, la Corte
Constitucional ha establecido en sus providencias de forma reiterada que, cuando
el mecanismo judicial disponible no es idéneo para el caso en concreto, la tutela
procede como mecanismo principal, en pro de la materializacion del principio de
efectividad de los derechos fundamentales. En este sentido, esta Corperacion ha
asumido gue, cuando el accionante ostenta la calidad de sujeto de especial
proteccion constitucional, se presume que los medics de defensa ordinarios no
resultan iddneos, por lo que el analisis de procedibilidad se flexibiliza. Asi las
cosas, para el caso concreto, la Sala considera que al tratarse de una mujer
adulta mayer, cuya estabilidad economica dependia del causante como su
compafiero permanente y quien ademas tiene miiltiples padecimientos de
salud, los mecanismos judiciales ordinarios, ya sea en la jurisdiccion
ordinaria iaboral o en la jurisdiccion contencioso administrativa, no son
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eficaces y la demeora propia de estos procesos, pone en riesgo la salud y la
dignidad de la accionante, bajo las circunstancias descritas, por lo que ia
tutela debe proceder como mecanismo principal de proteccion.

(ii} La accionante acredita su titularidad del derecho pensiona! reclamado, en
tanto, como lo senala el articulo 47 de la Ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 13 de la Ley 797 de 2013, son beneficiarios de la pensidn de
sobrevivientes (0 de la sustitucién pensional), entre otros, la compafera
permanente o supérstite que tenga mas de 30 afios, acreditando que convivié con
el causante no menos de cinco (5) afios continuos hasta su muerte. Como se
sabe, la presente providencia busca establecer si se cumplié o no el requisito de
convivencia con el fin de determinar si a la sefiora Valencia le asiste el derecho al
reconocimiento de la sustitucién pensiona!, no obstante, estd por 1o menos claro
hasta este punto del analisis que, ella fue su compafiera permanente y que est3
legitimada para recurrir a la solicitud de reconocimiento de este derecho pensional.

{iii) La sefiora Valencia tiene setenta y siete (77) anos de edad, lo cual la ubica
en el grupo poblacional de los adulios mayores, quienes han sido reconocidos por
esta misma Corporacién, como sujetos de especial proteccién constitucional.
Adiciona/mente, se encuentra en una situacion de debilidad y vulnerabilidad, en
tanto dependia econémicamente de su compaiiero fallecido.

{iv) Consta en el expediente que la actora solicité a Colpensiones, el tres (3)
de marzo de dos mit dieciséis (2016) el reconocimiento y pago de su sustitucion
pensional, la cual fue resuelta de forma negativa por la entidad el dieciocho (18)
de abril de dos mil dieciséis (2016). Ante ello, la actora interpuso los recursos de
reposicién y apelacién, que también fueron resueltos de forma negativa el
veintinueve (29) de junio de dos mil dieciséis (2016) y el once (11) de agosto de
dos mil dieciséis (20186), respectivamente. Finalmente, la sefiora Valencia
promueve la accién de tutela que se revisa en este pronunciamiento, por lo que la
Sala considera que existi® un minimo de diligencia de la accionante para acceder
al reconocimiento de su derecho pensional.

(v) De acuerdo con lo declarade por la accionante y que reposa en el
expediente objeto de revision, ella dependia econdmicamente del causante, razon
por la cual fue afiliada por éste a la seguridad social como beneficiada.
Adiciona/mente, afirma la actora que, debido a la muerte de su compafiero
permanente, tuvo que acudir a la ayuda de su hija y de otros miembros de su
familia, para que le auxiliaran frente a la ausencia de otras fuentes de ingreso.

Teniendo en cuenta que, a partir de la jurisprudencia citada supra, el juez
constitucional debe contemplar que tratandose de adultos mayores que
solicitan el reconocimiento de una pensién, por lo general este grupo
poblacional depende U(nica y exclusivamente de este tipo de mesada
pensional para mantener una vida en condiciones dignas. Esta Sala
considera que, en efecto, para el caso concreto, la negacion de la sustitucién
pensional para la sefiora Valencia, implica una afectacion a su minimo vital.

(Se resalta ahora)

Asi las cosas, en el sub lite, se tiene que la sefiora Sofia Narcisa Bohdrquez
Zambrano, es una persona de la tercera edad, que segin se probd en primera
instancia dependia econdmicamente del causante, por lo que no cuenta con
recursos para su congrua subsistencia, padeciendo ademéas diferentes
enfermedades, por lo tanto, no reconocerle de manera transitoria la pension de
sobrevivientes se vulnerarian sus derechos fundamentales tales como la
seguridad social, vida digna, salud, etc., y se causaria un perjuicio irremediable,
dado que se estaria afectando su minimo vital, lo cual aconteceria con la
disminucion y/o merma de las condiciones de salud y vida de la demandante,
sumado a la imposibilidad de establecer el término de duracion del proceso en
segunda instancia, dada la congestion judicial, por lo que se harian nugatorios
sus efectos, porque de confirmarse la decision impugnada, podria llegar tarde la
pension solicitada.

Finalmente, respecto a la caucién que prevé el articulo 232 del C.P.A.C.A., el
Despacho no la fijard, al compartir y hacer suyas las consideraciones realizadas

4|
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en el auto del 22 de agosto del 2017, del H. Consejo de Estado que se viene
citando, que son del siguiente tenor:

. Al respecto, se considera que a partir de los elementos tacticos de caso concreto,
resulta desproporcionado exigir a fa parte actora prestar caucidn, pues
precisamente en {a solicitud se ha manifestado, ademas de haberse aportado el
material probatorio que sirviera de soporte, que la demandante carece de los
recursos necesarios para tener y gozar de una calidad de vida plena. Por lo tanto,
el despacho se abstendra de dar aplicacién a la regla contenida en el articulo
citado v no fijard caucidon alguna en el caso concreto.

Lo anterior se ajusta a la lectura sistematica y teleolégica del regimen cautelar
asumido en el capitulo Xl del titulo V de CP ACA, de suerte que la caucién no
resulta ser requisito sine qua non para el decreto de las medidas cautelares
distinlas a la suspension del acto administrativo.

En efecto, una lectura diferente de la norma haria nugatoria y/o ilusoria la
proteccidn cautelar que se pretende por la demandante, pues «[l]a esencia de las
medidas cautelares, es justamente la de evitar las frustraciones de los fallos
judiciales de fondo, de modo que no resulten «desprovistos de eficacia»,
conselidando las situaciones gue resulten contrarias al derecho seguin el propio
fallo. [...] Este concepto resuita el decisivo. La medida cautelar es contenido
inseparable del derecho de tutela judicial efectiva. El legislador no puede, en modo
alguno, negarle o impedirlo. A mayor abundamiento, los jueces tendran que
otorgarlas cuando de no hacerlo se pone en riesgo la efectividad del fallo final.

Dadas las anteriores circunstancias, y de conformidad con la providencia del
veintidos (22) de agosto de dos mil diecisiete (2017), a la cual se hace alusién
en parrafos anteriores, en la parte resolutiva del presente proveido se decretara
la medida cautelar solicitada y en consecuencia se ordenara a la Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccién Social reconocer y pagar de forma fransitoria una pension de
sobrevivientes a favor de la sefora Sofia Narcisa Bohdrquez Zambrano, en
cuantia equivalente a un (1) salario minimo legal mensual vigente, con efectos
fiscales a partir de la notificacion de esta providencia, hasta tanto se dicte la
sentencia definitiva en el presente asunto.

Finalmente, se precisa que el presente auto es proferido por el Magistrado
Ponente, en virtud a las normas especiales que regulan la materia, como son
los articulos 229, 230, 232, 233, 234, 235 y 239 del Codigc de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, tal como lo determind el H.
Consejo de Estado, que al respecto de la competencia para decidir una solicitud
de medida cautelar sefal6é que: «Asi las cosas, en punto de la definicion del juez
competente para resolver una solicitud de medida cautelar, resulta evidente que a
pesar de las previsiones generales contenidas en el articulo 125 de la Ley 1437, estan
llamadas a prevalecer las disposiciones especiales que gobiernan el tramite y la
resolucién de tales medidas cautelares, normas que aunque se encuentran en una
misma codificacién ademas de ser especiales por razén de la materia también resultan
posteriores, todo de conformidad con los dictados de los numerales 1y 2 del articulo 5
de la Ley 57 de 1887 (...).»'.

En mérito de lo expuesto, se
RESUELVE

PRIMEROQO: DECRETAR la medida cautelar solicitada por la parte demandante;
en consecuencia se ordena a la Unidad Administrativa Especial de Gestion

1 Consejo de Estado, Sala de Io Contenciose. Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidn “A”, auto del veinticuatro
(24) de enero de dos mil catorce (2014), expediente No. 11001-03-26-000-2013-00090-00 (47694}, Consejero Ponente:
Dr. Mauricio Fajardo Gémez.
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Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social que
reconozca y pague de forma transitoria una pensién de sobrevivientes a favor
de la sefiora Sofia Narcisa Bohérquez Zambrano,. ideniificada con la cédula
de ciudadania No. 20.331.575 de Bogota, en cuantia "equivalente a un (1)
salario minimo legal mensual vigente, a partir de la fecha de notificacion de este
auto, hasta cuando se dicte la sentencia.definitiva en el presente asunto.

SEGUNDO: ABSTENERSE de fuar caucnon de cogformldad con las razones
expuestas en la parte motiva de este proveldo '

Maglstrado

CPL/acr

47
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