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RESUMEN

Con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica promulgada el 7 de julio de
1991, que dio paso a la estructura actual del estado social de derecho, incorporando
en su articulado lo concerniente a los derechos fundamentales; se entra a corregir
graves injusticas sociales, enmendando aquellos desaciertos consagrados en la
carta politica de 1886, como era el desconocimiento de los nucleos familiares
conformados durante su vigencia por vinculos naturales y donde solamente se le
otorgaban plenos efectos juridicos a los matrimonios celebrados por la iglesia
catolica en virtud del concordato suscrito con la Santa Sede, lo que conllevé al
desconocimiento de derechos inalienables como la pension de sobrevivientes que
teleolégicamente se encuentra encaminada a cubrir sus necesidades basicas en
aras de proteger la dignidad humanay el derecho a la vida por encima de los demas

derechos

ABSTRACT

With the entry into force of the Political Constitution promulgated on July 7, 1991,
which gave way to the current structure of the social state of law, incorporating in its
articles concerning the fundamental rights; it is going to correct serious social
injustices, amending those errors consecrated in the political letter of 1886, as it was
the ignorance of the family nuclei formed during its validity by natural links and where
only full legal effects were granted to the marriages celebrated by the church
Catholic Church by virtue of the agreement signed with the Holy See, which led to
the ignorance of inalienable rights such as the survivors' pension, which is
teleologically directed to cover their basic needs in order to protect human dignity
and the right to life above the other rights
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo abordaré el problema juridico en relacién a si le asiste el derecho
a la comparfera permanente, sefiora Nancy Isabel Mazo Morales, a obtener la
pension de sobrevivientes por el fallecimiento de su compafiero permanente
Hernan Dario Herrera Umana y padre de sus tres menores hijos, quien fallecio el 11
de diciembre de 1.990, es decir, antes de la entrada en vigencia de la constitucién
de 1.991, y quien al momento del fallecimiento se encontraba separado de hecho
por mutuo consentimiento de su conyuge la sefiora magdalena sierra de herrera con
quien habia procreado un hijo. Nos proponemos responde las siguientes preguntas:
a) ¢, Cual de las altas cortes ha desarrollado una doctrina mas sobre las figuras de
retroactividad y retrospectividad de en aras de proteger el derecho a la pension de
sobrevivientes de la familia constituida por vinculos naturales? b) ¢ Cual ha sido la
doctrina desarrollada por la corte constitucional para garantizar los derechos a la
igualdad y seguridad social de la familia constituida por vinculos naturales? c) ¢, Cuél
de los dos principios (seguridad juridica o seguridad social) debe prevalecer para el

caso en concreto?

Para dar respuesta a estos interrogantes, en el primer capitulo vamos a analizar los
conceptos basicos como la vigencia de la ley en el tiempo, la aplicacién de la
Constitucion en variables de retrospectividad y retroactividad, la posicion de las
cortes frente a la adopcion de cada una de ellas; de la misma forma, en el segundo
capitulo abordaremos el tema de la seguridad juridica como un elemento
insoslayable del andlisis ya que ésta se podria definir como la bandera de los que
se oponen a la aplicacién retroactiva o incluso retrospectiva de las leyes. En el tercer

capitulo vamos a agotar los tépicos de discusion, buscando definir los criterios de



ponderacion entre la seguridad juridica y sus opuestos, con fundamento en criterios

de dignidad, solidaridad y apoyo.

Buscaremos acercarnos a los conceptos doctrinarios y jurisprudenciales para definir
nuestra posicion y facilitar al lector una optica que permita cerrar la brecha entre lo
que se ha definido como legalidad con la justicia, que, aunque deberian ser
inseparables, a veces transitan por orillas diferentes, incluso fraccionandose en

temas de trascendental importancia como el que nos ocupa.

Teniendo en cuenta que el andamiaje del andlisis se sustenta en la seguridad social
como derecho fundamental y del cual, en lo atinente a la pension de sobrevivientes
y/o de sustitucion pensional, se obtienen los recursos econdmicos para proveer las
necesidades basicas del nucleo familiar, también abordaremos el marco conceptual
de la familia como nucleo esencial de la sociedad, conforme lo dispone el articulo
42 de la norma superior.



2. ANALISIS DEL CASO

Entre los seflores NANCY ISABEL MAZO MORALES y HERNAN DARIO
HERRERA UMANA respectivamente, desde el 1ro de abril del afio 1.978, hasta el
momento del fallecimiento del segundo de los hombrados, acaecido en la ciudad
de Cali, el dia 11 de diciembre de 1.990, se inicié una relacion de pareja con el

animo de formar una familia.

El sefior Hernan Dario Herrera Umaria, era casado con la sefiora Magdalena Sierra
de Herrera y se encontraba separado de hecho desde el mes de abril del afio 1.976,
por mutuo consentimiento, segin consta en el acta de la audiencia de conciliacion
llevada a cabo ante el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar de Santiago de
Cali I.C.B.F.

La sefiora Nancy Isabel Mazo, convivié de manera ininterrumpida con el Sr. Hernan
Dario Herrera Umafia, en calidad de comparfiera permanente conformando una
familia, donde rein6 el amor, la solidaridad, el respeto, ayuda y socorro mutuo; fruto
de la cual se procrearon 3 hijos, todos menores de edad a la fecha del deceso del
causante; en dicha calidad la mencionada sefiora convivio con el padre de sus hijos
durante los ultimos 12 afios de su existencia, tiempo durante el cual ella lo asistio
hasta el momento de su fallecimiento. La sefiora Nancy Isabel Mazo, durante todo
el tiempo de convivencia se dedicé a las labores del hogar, dependiendo
econémicamente y de manera absoluta, del sefior HERNAN HERRERA UMANA
(g.e.p.d.), quien al momento de su fallecimiento se encontraba disfrutando de la
pension de jubilacién de acuerdo con la convencién colectiva de trabajo, por parte
de la empresa CEMENTOS EL DURO S.A., e igualmente habia causado el derecho

para la obtencion de la pension por vejez por parte del Instituto de los Seguros



Sociales ISS, la cual no alcanzé percibir por cuanto al momento de su deceso
contaba con 59 afios de edad, es decir, reunia todos los requisitos para acceder a
la citada prestacion, le faltaba un afio para su obtencion.

La sefiora NANCY ISABEL MAZO MORALES, comparecio ante el I.S.S. (hoy
Colpensiones) a reclamar la pension de sobrevivientes en su calidad de compariera
permanente del sefior Herrera Umaria, tramite éste al que también se postulo la
sefiora MAGDALENA SIERRA DE HERRERA (fallecida el 17/07/2.016), en su
condicion de conyuge supérstite, a pesar de estar separada de hecho del causante

fallecido desde hacia mas de catorce afios, sin depender econémicamente de éste.

El 1.S.S. (hoy Colpensiones), emiti6 resolucibn negando a la compafera
permanente el reconocimiento a la pension de sobrevivientes argumentando que el
acuerdo 049 de 1.990, solamente le otorgaba derecho en ausencia de la conyuge y
en consecuencia le otorgd la prestacion econOmica a la esposa, dejando
desprotegido el nucleo familiar de la compafiera permanente y de sus tres menores

hijos.

El tema medular del presente estudio se centrara en establecer, si con respecto a
la entrada en vigencia de la Constitucién de 1.991, por aplicacion de los principios
de retrospectividad y /o retroctividad, debe abrigar a la compafiera permanente no
obstante que para la época del fallecimiento del causante la legislacién preexistente
no le otorgaba derecho alguno a la compafiera permanente y se desconocian los
nexos familiares surgidos naturalmente, vulnerando asi los derechos atinentes a la

seguridad social y a la libertad de conformar una familia.



3. VIGENCIA DE LA CONSTITUCION EN EL TIEMPO.

En este capitulo vamos a responder al siguiente interrogante: ¢Cual de las altas
cortes ha desarrollado una doctrina sobre las figuras de retrospectividad y
retroactividad constitucional, en aras de proteger el derecho a la pension de
sobrevivientes de las familias constituida por vinculos naturales en vigencia de la

constitucion de 1.8867

Para responder a este interrogante, nos adentraremos en el estudio de los
fendbmenos de la retrospectividad y la retroactividad, sentando la posicion de cada

una de las cortes.

3.1. RETROSPECTIVIDAD Y RETROACTIVIDAD

La regla general ha sido clara en sefialar que la ley tiene efectos inmediatos y hacia
el futuro, pero no por ello se deben desconocer derechos con arraigo constitucional
bajo la categorizaciéon de derechos fundamentales, o que vayan en abierta
contraposicion de los principios de equidad e igualdad respectivamente, y es alli
cuando entra a desempeniar un rol determinante el concepto de retrospectividad que
consiste, para el presente andlisis, en la posibilidad de aplicar los preceptos
fundamentales surgidos a partir del 7 de julio de 1.991, fecha de entrada en vigencia
de la nueva Constitucion Politica. Contrario a este criterio, se define el concepto de
irretroactividad de la ley, que es la prohibicién de que la nueva normatividad pueda
entrar a regular situaciones ocurridas antes de su vigencia, pero que no se

encontraban consolidadas.

Los efectos de aplicacion de la ley en el tiempo no pueden llevar al desconocimiento

de los derechos adquiridos y que no obedecen a meras expectativas legitimas,
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como ocurre en relacion con la pension de sobrevivientes de los compafieros y
compafieras permanentes fallecidos antes de entrar en vigencia la Constitucion de
1.991, y que habian conformado validamente una familia; pues ello seria aceptar
gue en la actualidad estuviesen en vigencia dos codificaciones constitucionales

aplicables cada una de manera expresa en circunstancias especiales.

Lo anterior seria, por ejemplo, si una familia conformada con el lleno de los
requisitos que en la actualidad establece el articulo 42 superior, en concordancia
con lo dispuesto en el articulo 1 de la ley 54 de 1990, modificada por la ley 979 de
2005; llegase a presentar en la actualidad ante Colpensiones el reconocimiento de
la pension de sobrevivientes como consecuencia por la muerte del compafero
permanente fallecido el 06 de julio de 1991, y ésta le fuese denegada debiéndose
dirimir la controversia ante la jurisdiccion ordinaria laboral y que en dicha instancia
también le fuese denegada, no cabria duda de que a este nucleo familiar no se le
estaria aplicando la Constitucion de 1991, sino, la de 1886, que no le otorgaba

derecho alguno a las familias constituidas por vinculos naturales.

Por el contrario si en el mismo ejemplo propuesto, el deceso se diera el dia 8 de
julio de 1991 y al presentar la reclamacion, ésta le fuese negada por el fondo de
pensiones y en consecuencia se debiese acudir a la jurisdiccion ordinaria laboral a
dirimir dicha controversia, en caso de tener acceso a las pretensiones en este
evento, tampoco cabria duda en sostener que para este nucleo familiar se le estaria
aplicando de manera plena la Constituciéon de 1991 y es precisamente esa grave
injusticia social y familiar que ha venido operando para esas familias preexistentes
a la nueva Carta Magna, que la Corte Constitucional ha querido remediar dando
aplicacion al fenémeno de la retrospectividad, para abrigar con su manto protector
de derechos fundamentales, aquellos comparieros o compaferas permanentes que
en vigencia de la Constitucién de 1991 cumplen con los requisitos validamente

establecidos en el articulo 42 superior.
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Con respecto al fenomeno de la retroactividad, éste ha venido siendo decantado
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia de las altas cortes, como la
posibilidad de aplicar de manera excepcional una nueva disposicion, en este caso
la nueva Constitucidn, a situaciones acontecidas antes de su entrada en vigencia
pero que se encontraban consolidadas o que subsistieron al transito de la nueva
normatividad. Con ello se busca garantizar que dichos derechos o expectativas
legitimas no se vean afectadas por la vigencia de la ley en el tiempo solamente a
partir de su promulgacion, La regla de la retroactividad constitucional lo que hace
es retrotraer sus efectos hasta la fecha de la consolidacion del derecho para de esta

manera otorgarselo y garantizar la prevalencia del derecho adquirido.

3.2. POSICION DE LAS CORTES

3.2.1. Corte Constitutional

De acuerdo con lo manifestado por la Corte constitucional en la linea jurisprudencial
aplicada en la Sentencia T-110 de 2011, se ha determinado que la retrospectividad
como fenédmeno juridico, resulta aplicable a situaciones que se encontraban
consolidadas al momento de entrar en vigencia la nueva disposicién, y que en
consecuencia mediante la aplicacion excepcional de esta regla se le da prevalencia
a los nuevos preceptos previstos en la carta de 1991, con el fin de no menoscabar
dichas situaciones y dejar desprotegidos nucleos familiares bajo el argumento de
que la ley, y en este caso la Constitucion, solo tiene efectos hacia el futuro, lo que
conllevaria a desconocer la primacia de la Constitucion actual por encima de la
Carta de 1886, que fue expresamente derogada por el Articulo 380 de la actual

norma superior.

Dentro de la sentencia citada, la corte constitucional determiné los eventos a tener

en cuenta para aplicar la retrospectividad: a). Por regla general, las normas juridicas
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se aplican de forma inmediata y hacia el futuro, pero con retrospectividad; b). El
postulado de irretroactividad de la ley implica que una norma juridica no tiene prima
facie la virtud de regular situaciones juridicas que se han consumado con arreglo a
normas anteriores; c). La aplicacion retrospectiva de una norma juridica comporta
la posibilidad de afectar situaciones facticas y juridicas que se han originado con
anterioridad a su vigencia, pero que aun no han finalizado al momento de entrar a
regir la nueva norma, por encontrarse en curso la aludida situacién juridica y d).
Tratdndose de leyes que se introducen en el ordenamiento juridico con el objeto de
superar situaciones de marcada inequidad y discriminacion (tuitivas), el juzgador
debe tener en cuenta, al momento de establecer su aplicacion en el tiempo, la
posibilidad de afectar retrospectivamente situaciones juridicas en curso, en virtud a
gue el proposito de estas disposiciones es brindar una pronta y cumplida proteccién

a grupos sociales marginados.

3.2.2. Corte Suprema de Justicia

En sentencia SC-268 del 28 de octubre de 2005, la Sala de Casacion Civil la C.S.J.
con ponencia del Dr. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, se pronuncié sobre los
efectos en el tiempo de la ley 54 de 1990, norma gue, con el objeto de dar proteccién
a las parejas unidas por vinculos distintos al matrimonio, introdujo en el
ordenamiento juridico la denominada sociedad patrimonial entre compafieros
permanentes, surgida en la union marital de hecho. En dicha ocasion esta
corporacion se pronuncio respecto del recurso de casacion contra una sentencia de
segundo grado que habia reconocido una sociedad patrimonial entre compafieros
permanentes por hechos acaecidos en el afio de 1983, es decir siete (7) afios antes
de la entrada en vigencia de la citada ley; afirmando que la ley 54 de 1990, no puede
aplicarse a las uniones maritales que surgieron con anterioridad a su vigencia,
motivo por el cual, el término que en ella se establece para presumir la existencia
de una sociedad patrimonial entre compafieros permanentes, solo puede

computarse desde la fecha de su promulgaciéon, ocurrida el 31 de diciembre de
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1990, pues asi lo impone el principio de irretroactividad de la ley, que es la regla

general.

Sin embargo, un nuevo andlisis de esta problematica lleva a la Corte a modificar su
aludida doctrina mediante la sentencia SC-435 de 2.014, MP Dra. Margarita Cabello
Blanco, para concluir que la ley 54 de 1990, si aplica a las uniones maritales que,
surgidas con anterioridad a su promulgacion, continuaron desarrollandose sin
solucion de continuidad durante su vigencia, en esta sentencia la corte sefalé que
entre Camilo Merizalde Cubillos y Maria Ruth Rodriguez Soto, existio unién marital
de hecho hasta la fecha de fallecimiento de aquel ocurrida el 19 de noviembre de
2007, y que se conformd como consecuencia de la uniéon marital entre compafieros
permanentes, no asi, a las que para ese momento ya habian fenecido, de tal manera
que para los efectos de la conformacion de la sociedad patrimonial entre
compafieros permanentes, debe tenerse en cuenta la totalidad del tiempo que ellos
convivieron, incluido, por supuesto, el anterior al 31 de diciembre de 1990, en el
obvio entendido que se verifiguen todos los presupuestos requeridos por la

normatividad.

3.2.3. Consejo de Estado

Teniendo en cuenta el contenido de la sentencia de diciembre 06 de 2007, emitida
por el Consejo de Estado, dictada dentro del expediente radicado bajo el No. 08001-
23-31-000-2007-00450-01 con ponencia de la Consejera de Estado Martha Sofia
Sanz Tobdn, se aprecia que de manera similar a lo sefialado por la Corte Suprema
de Justicia, el criterio de aplicacion de la ratio decidendi en lo atinente a la ejecucion
del fendmeno de la retrospectividad, es que la ley rige a partir de su promulgacion
y tiene efectos hacia el futuro, prohibiéndose el empleo de manera retrospectiva.
Asi lo decidio el Consejo de Estado tutelando el derecho de los familiares del Sr.
Isaac Cantillo a la pension de sobrevivientes a pesar de que el causante ain no

habia cumplido los requisitos de tiempo de servicio en la Policia Nacional, en este

14



evento, en un juicio de proporcionalidad y en aras de proteger los preceptos de
justicia y equidad, con respecto de situaciones de caracter contencioso referentes
al pago de prestaciones sociales y la pension de sobrevivientes, debe darse
prevalencia al principio de favorabilidad en la aplicacion retrospectiva de la ley, pero
solamente de manera excepcional porque la regla general seguira siendo la
aplicacion irretroactiva en el tiempo y esta excepcion aplica para cobijar bajo
aquellos preceptos arriba sefialados aquellas situaciones juridicas que se

encontraban plenamente consolidadas.

3.3. Conclusiones

Si bien es cierto, que antes de la entrada en vigencia de la Carta Constitucional de
1991, existia una proliferacion de disposiciones normativas que reconocian
derechos a la sustitucion pensional y a la pension de sobrevivientes solamente en
favor del conyuge, y dejando por fuera la posibilidad de reconocimiento de tales
derechos a las familias constituidas por vinculos naturales como en efecto lo
constituye la union marital de hecho, también lo es que a partir de su entrada en
vigencia, la nueva norma superior empez0 a surtir efectos en cuanto a procurar
remediar las arbitrarias y discriminatorias injusticias del pasado en vigencia del
régimen constitucional que regia los destinos de los Colombianos bajo el imperio

de la extinta constitucion de 1886.

Asi las cosas, via desarrollo jurisprudencial especialmente por las posiciones
asumidas por la Corte Constitucional, en su rol de maxima guardiana del Estado
Social de Derecho que cobra vigencia a partir del 7 de julio de 1991, se sentaron
férreas posiciones por dicha corporacion, contenidas en las sentencias T-1009 de
2007, T- 932 de 2008, T-584 de 2009 y T-098 de 2010 en las cuales determiné que

una entidad obligada a satisfacer el derecho a una pension de sobrevivientes,
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vulnera las garantias constitucionales a la igualdad, a la seguridad social y al minimo
vital de un comparfiero permanente cuya pareja fallecié en vigencia de la Carta de
1886, cuando niega el reconocimiento de la prestacion amparado en una norma
juridica que, conforme a una interpretacion literal, excluye al comparfiero

permanente del beneficio a dicha prestacion.

Ahora bien, para dar cabal proteccién y cubrir con su velo constitucional de amparo
a los derechos fundamentales de la familia, la igualdad y la seguridad social, la
Corte Constitucional en las sentencias C-1126 de 2004 y C-1121 de 2010, opto por
la aplicacion retroactiva a fin de que las situaciones en curso al momento de entrada
en vigencia la nueva carta, no se vieran afectadas, es decir, las que iniciaron en
vigencia de la constitucién de 1886, y siguieron su curso sin solucion de continuidad
a la entrada en vigencia de la Carta de 1991; pero su manto protector no se quedd
estatico en dicha posicion, sino que, por el contrario, con el fin de abarcar la
proteccion de los grupos sociales que histéricamente venian siendo marginados u
objeto de discriminacién por las condiciones de sexo, raza religion, opinidn politica
o filosofica, nacionalidad, familiar, entre otras de las que la jurisprudencia ha
denominado como criterios sospechosos, y en el caso particular de las parejas
cuyos comparfieros permanentes fallecieron en vigencia de la Constitucién de 1886,
dio paso a la aplicacion de la regla retrospectiva, de tal manera que la nueva
Constitucion se retrotrae en el tiempo para abrigar con sus derechos fundamentales
a aquellas familias que bajo la calidad de compafieros permanentes preexistian
antes de su vigencia, y que precisamente por la discriminacién odiosa de dicho
vinculo familiar no le fueron reconocidos sus derechos, corrigiendo con ello una
grave injusticia social, de la cual infortunadamente no ha habido consenso

generalizado con las demas Cortes.

En sintesis, se puede afirmar que ha sido la Corte Constitucional la institucion que
ha desarrollado una doctrina sobre la aplicacion de las reglas de retrospectividad y
retroactividad favoreciendo asi el sostenimiento econdmico de las familias

constituidas por vinculos naturales.
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Para finalizar, vale la pena sefialar que la situacion juridica para aquellos
compafieros permanentes cuyas parejas fallecieron en vigencia de la constitucion
de 1886 es similar en términos materiales a la posicion normativa en que se
encuentran las personas beneficiarias de pensionados que murieron en vigencia de
la norma fundamental de 1991, debiendo preferirse en el caso de los primeros una
aplicacion retrospectiva de la Constitucion de 1991 por parte del operador juridico.

17



4. LA SEGURIDAD SOCIAL COMO BASE ESENCIAL DEL VINCULO
FAMILIAR.

Para abordar el estudio del presente capitulo, daremos respuesta al siguiente
interrogante: ¢ Cudl ha sido la doctrina que ha desarrollado la Corte Constitucional
para garantizar los derechos a la igualdad y a la seguridad social en la familia

constituida por vinculos naturales?

4.1. Relacion de la Institucion Familiar con el Principio de Solidaridad

Desde siempre se ha considerado a la familia como nucleo de toda sociedad, y este
es un argumento muy sélido a la hora de determinar que, como principio, el nacleo
familiar esta intimamente ligado con la solidaridad; de esta forma se define que en
virtud de ese principio es la familia la que debe acudir al auxilio en las necesidades
de sus miembros, sin embargo el concepto cerrado de unién familiar se ha venido
ampliando y actualmente es el Estado quien ha asumido la responsabilidad de
acudir en la prevision y en la satisfaccion de las necesidades de sus miembros. En
este sentido, Robert Castel afirma que las distintas instituciones: salud, educacion
y solidaridad, tienen sentido en cuanto se concretan en la familia y el debilitamiento
de alguno de éstos principios puede permitir el debilitamiento de la estructura de la

familia. 1

La Seguridad Social, bajo la figura de lo que hoy se conoce como pension, se tratd
en un primer momento como un premio a todos aquellos miembros de los ejércitos
gue participaban exitosamente en las guerras y que eran reconocidos por su
valentia o porque la confrontacion les habia dejado alguna limitacion fisica, del

mismo modo se extendia como un homenaje a las viudas de los que participaban

1 Robert Castel. La Metamorfosis de la Cuestion Social. La modernidad Liberal Pag. 163
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en las guerras. Sin embargo, esta concepcion cambié su esencia, de distincion
honorifica a una concesion estatal, para los empleados publicos. Esta nocion
perdurd hasta principios del siglo XX, época en la cual se modificaron las
concepciones de pension y seguridad pasando de ser un esquema puramente
asistencialista, por prevision y la responsabilidad patronal hasta considerar el
bienestar y la seguridad social como esta concebido actualmente. Estas diferentes
acepciones desbordaron sus perspectivas y fue necesario ampliar el concepto
dentro del marco de seguridad social con la ley 100 de 1.993, que elimind el
concepto asistencialista por parte del Estado e instituyé los tres grandes
subsistemas que se conocen en la actualidad, ademas dio a los particulares la
responsabilidad de participar en el proyecto con la supervision estatal para facilitar
el acceso a la seguridad social de todos los ciudadanos. De esta forma, por lo menos
en las disposiciones normativas, se instituyo el Sistema de Seguridad Social que se

encuentra vigente actualmente.

Dentro del seno familiar se tienen definidas unas funciones esenciales que
constituyen el fundamento de solidaridad, entre éstos estan la atencién, el cuidado
de los miembros dependientes, el apoyo mutuo en situaciones dificiles, la
constitucién, la construccion y participacién de un patrimonio que pueda resolver las
necesidades basicas de los miembros de la familia; es justamente aca, en esta
extensién que se basa el concepto del caso que hemos venido trabajando en el
desarrollo de este documento, pues éste es el insumo fundamental del trabajo y
desarrolla sus principales alcances y postulados.

Si se tiene en cuenta que uno de los principales postulados del concepto de
seguridad de la familia es el componente econdémico, se tiene que la muerte del
pensionado genera un estado de necesidad de las personas que dependen
econémicamente del pensionado, mas aun si se trata de menores de edad o

personas en condicion de discapacidad.
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4.2. Funcion Social de la Pension y su Desarrollo en el Régimen de

Seguridad Social en Colombia

De conformidad con lo previsto en el articulo 48 de la Constitucion Politica, el objeto
principal de la pension de sobrevivientes es brindar una especial proteccién de tipo
economico a la familia del asegurado o pensionado que fallece, por lo tanto, es claro
que la pension de sobrevivientes tiene como fin esencial la proteccion de la familia
y el principio de igualdad entre parejas conformadas por conyuges o compareros

permanentes en materia de sustituciéon pensional.

Con respecto a la sustituciébn pensional o la pension de sobrevivientes, la
corporacion Constitucional se ha pronunciado de diferentes maneras, como por
ejemplo, en uno de sus primeros pronunciamientos manifesté que ésta tiene como
finalidad evitar que las personas allegadas al trabajador y beneficiarios del producto
de su actividad laboral, queden por el simple hecho de su fallecimiento en el
desamparo o la desproteccion; del mismo modo, los principios de justicia retributiva
y de equidad justifican que las personas que constituian la familia del trabajador
tengan derecho a la prestacién pensional del fallecido para mitigar el riesgo de
viudez y orfandad al permitirles gozar post — morten del status laboral del trabajador

fallecido.

Con posterioridad, mediante sentencia C-1094 de 2003, sefial6 la Corte
Constitucional, con respecto a la precitada prestacion, que el objetivo primordial de
la pensién de sobrevivientes, o0 en su caso la sustitucién pensional, se encuentra
encaminado a cubrir la necesidades béasicas del nacleo familiar como base esencial
de la sociedad, y a la cual pertenezca el trabajador fallecido; de forma tal que sean
las personas mas cercanas a éste quienes entren a sustituir los derechos que en
vida le correspondian, por cuanto al faltar el proveedor de ingresos de dicho nucleo,
éste se quedaria sin la posibilidad de obtener los ingresos para sufragar sus

necesidades bésicas, lo cual iria en abierta contradicciéon con lo sefialado en el
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preambulo de la Constitucion Nacional que erige a la dignidad humana como pilar

fundamental del estado social de derecho.

Mas recientemente, en la sentencia C-336 de 2008, la Corte Constitucional, sefalo
que: “ La pension de sobrevivientes es una institucion de la seguridad social
favorable a quienes se encuentran en situacion involuntaria e insufrible de
necesidad y requieren un tratamiento diferencial positivo o protector que les permita
un reconocimiento digno e igualitario por parte de la sociedad”. En la linea
jurisprudencial desarrollada por la Corte Constitucional, en la sentencia T110 de
2011, y més especificamente en la sentencia C336 de 2008, esta corporacion
sefald en relacion con la pensién de sobrevivientes o sustitucion pensional, que
dichas prestaciones econdmicas estan encaminadas a favorecer a las personas que
se encuentren en circunstancias apremiantes de necesidad por circunstancias
ajenas a su voluntad y para lo cual se hacen merecedoras de un tratamiento
diferencial de tal manera que ello se erija en un mecanismo para equilibrar la
balanza que les permita vivir en las mismas condiciones de dignidad humana y de
trato igualitario que los demas, para lograr dichos fines, la Corte ha establecido tres
principios como pilares fundamentales sobre los que recae la finalidad de la

prestacién econémica en comento:

a. Principio de estabilidad econdmica y social para los allegados del causante.
b. Principio de Reciprocidad y solidaridad entre el causante y sus allegados
c. Principio de universalidad del servicio publico de seguridad social

Lo que se busca con estos principios es que no se alteren las condiciones
socioecondémicas de los beneficiarios del causante como consecuencia por su
fallecimiento, y que, en todo caso, ademas del dolor por la pérdida del ser querido,

no se vean abocados a las penurias propias de la incapacidad econémica.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-336 de 2.003. M.P. Clara Inés Vargas
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Resulta importante igualmente resaltar, que la pension de sobrevivientes o
sustitucion pensional es una expresion del derecho fundamental a la seguridad
social, conserva su autonomia como tal, de conformidad con la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, en este orden de ideas, mediante sentencia C-1035 de 2008,
la Corte reconocio: “...que la pension de sobrevivientes es un derecho revestido
por el carcter de cierto, indiscutible e irrenunciable y que constituye para sus
beneficiarios un derecho fundamental. Lo anterior, por estar contenido dentro de los
valores tutelables: el derecho a la vida, a la seguridad social, a la salud, al trabajo y
hay una situacion de indefension del beneficiario respecto a quienes deben pagarle
la mesada, a lo que se suma lo indicado en la Sentencia C-198 de 1999, que le da

la naturaleza de imprescriptible”™.

Ahora bien, bajo el imperio de la Constitucion de 1886, y mas especificamente, la
normatividad anterior a la ley 100 de 1993, no se consagraba derecho alguno a la
pension de sobrevivientes a la compafiera permanente, por lo menos de manera
auténoma; pues la rigurosidad de lo previsto en el acuerdo 049 de 1990
reglamentada por el decreto 758 del mismo afio, solamente le concedia a ésta
derechos a dicha prestacion econdémica al momento del fallecimiento del asegurado,
solamente en ausencias absoluta de la cényuge, y coexistiendo ambas
beneficiarias, la Ultima de las citadas claudicaba su derecho en favor de la primera;
Igual suerte ocurria con los empleados publicos y trabajadores oficiales bajo el

amparo del articulo 34 del Decreto 611 de 1977.

En igual sentido, existia una proliferacion normativa que excluia a los comparieros
permanentes de la posibilidad de acceder a la pension de sobrevivientes, los cuales
solamente le eran concedidos al conyuge supérstite. No obstante, que la disposicién
discriminatoria contenida en el citado decreto, que otorgaba derechos a la pension
de sobrevivientes de manera exclusiva a la conyuge, fue derogada por virtud del
articulo 79 del Decreto 2701 de 1988. La Corte Constitucional, en sentencia C-1126

de 2004, la sometio a juicio de Constitucionalidad, con respecto al contenido de los

3 Corte Constitucional. Sentencia C-1035 de 2.008. M.P. Jaime Cordoba Trivifio
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articulos 5, 13, 42 y 48, de la Constitucion Politica, y en referencia al primero sefal6
que el Estado reconoce sin ningun tipo de discriminacion, la efectividad de los
derechos fundamentales, destacando la célula familiar como base fundamental de
la sociedad, y garantiza la igualdad de los vinculos familiares formados de manera

natural.

4.3. ¢Cual ha Sido el Desarrollo Jurisprudencial sobre la Pension de

Sobrevivientes en el caso de los Comparfieros Permanentes?

Antes de abordar el tema del reconocimiento de los derechos pensionales, es
necesario precisar y hacer distincién entre dos figuras que si bien es cierto pueden
entenderse como una misma institucion juridica, contienen marcadas diferencias de
conformidad con lo que la Corte Constitucional ha sentado en su doctrina sentencia
C1251de 2001, la que a su vez retoma la posicién doctrinaria que se conoce al

respecto.

En este orden de ideas, nos referiremos inicialmente a lo concerniente a la
sustitucion pensional, que como su nombre lo indica, no es una cosa diferente que
radicar en cabeza de los beneficiarios del pensionado fallecido, el derecho al disfrute
de las prestaciones economicas de las que éste disfrutaba en vida; o dicho de otra
forma, ello conlleva a una subrogaciéon de la pensién que venia disfrutando el
trabajador pensionado por cuanto ya habia acreditado plenamente el cumplimiento
de los requisitos para tal efecto, en tanto que, con respecto a la otra figura conocida
como la pensién de sobrevivientes, es pertinente afirmar que en este evento no se
presenta subrogacion alguna, en la medida en que el causante fallecido no
detentaba la calidad de pensionado, sin embargo, tenia acreditado el cumplimiento
los requisitos minimos en cuanto al nUmero de semanas cotizadas para acceder al
derecho, del cual no pudo disfrutar por el acontecimiento del fenémeno o de la
muerte, correspondiendo en derecho otorgar dicha prestaciéon econdémica a los

beneficiarios que dependian econdmicamente de éste.
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La evolucion jurisprudencial que culmina en la sentencia T110 de 2011, tiene su
génesis en la sentencia C477 de 1999 por medio de la cual, en aplicacion estricta
del principio de igualdad constitucional, la Corte decidi6 homologar la constitucion
de familias creadas por vinculos naturales con aquellas surgidas por el vinculo
matrimonial sentando asi las primeras bases para el reconocimiento de los derechos
pensionales. Posteriormente, en la sentencia C-1033 de 2002, de la Corte
Constitucional, M.P. Jaime Cordoba Trivifio, haciendo un reposicionamiento
jurisprudencial con respecto a la aplicaciéon del principio de igualdad entre las
familias creadas por vinculos naturales y aquellas surgidas por el vinculo
matrimonial, la Corte extendio sus alcances al determinar que dicho principio debe
abarcar no solamente al compafiero o la compafiera permanente, sino, a todos los

miembros del nucleo familiar.

Mas adelante, en la sentencia C1126 de 2004, pronunciandose con respecto a lo
gue se dispone en los articulo 5, 13, 42 y 48 de la Constitucion Politica, construyo
la ratio decidendi por medio de la cual concluy6 que toda norma juridica que excluya
a los compafieros o compafieros permanentes del derecho a la sustitucion pensional
0o a la pension de sobrevivientes segun sea el caso, viola la prohibicién
constitucional de no discriminacion y en consecuencia se debera aplicar la
excepcion de inconstitucionalidad en aras de proteger los derechos a las citadas
prestaciones econdmica como baluarte del sostenimiento familiar. Asi mismo en la
sentencia, la corte se pronuncia dando aplicacion primigenia al principio de la
retrospectividad para garantizar los derechos pensionales. dicha ratio decidendi fue
seguida igualmente en las sentencias T1009 de 2007, T 932 de 2008, T584 de 2009
y T 098 de 2010 en las cuales reafirmd su posicion protectora de los derechos
fundamentales sefialando para tal efecto que una entidad encargada del
reconocimiento y pago de los derechos pensionales vulnera las garantias a la
igualdad, a la seguridad social y al minimo vital cuando niega el reconocimiento de
la pensién de sobrevivientes o la sustitucion pensional solicitada por el compafiero

o0 compafera permanente bajo el pretexto de que dicho nucleo familiar no tenia
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reglamentacion juridica en vigencia de la constitucion de 1886, diferente a lo que
para tal efecto sefialaba el articulo 27 del acuerdo 049 de 1990, norma ésta
totalmente discriminatoria y que solo le otorgaba beneficios a la compafiera o
comparfiero permanente Unicamente en aquellos eventos en que existiera ausencia
absoluta del conyuge, es decir, que la compafiera o compariero permanente persé
no tenia autonomia en el reconocimiento del derecho a la pension de sobrevivientes
0 a la sustitucion pensiona ya que en la medida en que coexistiera con el conyuge,
evento este en el cual claudicaria su derecho en beneficio de éste ultimo por
sustraccion de materia cuya culpa es atribuible al legislador que aprobo la ley 54 de
1990.

4.4. Conclusiones

En respuesta al interrogante propuesto en el presente capitulo, podemos afirmar
gue la Corte Constitucional ha fundamentado sus decisiones en los principios de no
discriminacion, igualdad, nucleo familiar y seguridad social, para equiparar los
derechos de las familias conformadas por vinculos naturales con las surgidas en
virtud del matrimonio; garantizando de esta forma que los derechos a la sustitucion
pensional y a la pension de sobrevivientes de aquellas familias no se vean
menoscabadas, ante la ausencia de normatividad que le diera el estatus de
verdadera familia con los mismos derechos y prerrogativas que aquellas
conformadas por el vinculo matrimonial ,de conformidad con el concordato suscrito
entre el Estado colombiano y el Vaticano, que le otorgaba Unica y exclusivamente

derechos a los matrimonios celebrados por el rito de la iglesia catélica.
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5. PONDERACION Y CRITERIOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

5.1. Definiciéon

Para materializar la eficacia constitucional de los derechos fundamentales
contenidos en la Constitucién de 1991, se debe llevar a cabo por parte del operador
constitucional un juicio de racionalidad en aquellos eventos donde la aplicacion de
un principio deba ceder su paso en aras de la aplicacion de otro que resulte de
mayor relevancia dentro de la proteccibn en el marco general del texto
constitucional. Para el caso que ocupa nuestra atencién, no es otra cosa que poner
sobre la balanza el derecho a la seguridad social, en lo atinente al reconocimiento
de la pension de sobrevivientes o la sustitucién pensional segun sea el caso, en
contraposicion con la seguridad juridica contenida en favor del conyuge supérstite,
quien en vigencia de constitucion de 1886, tenia plenos derechos al reconocimiento
de las prestaciones econémicas a que hacemos cita, y las cuales por virtud de
aplicacion de las reglas de retrospectividad y retroactividad a que hemos hechos
alusion en el presente trabajo debera ceder su paso de manera total o parcial en
beneficio de la compafiera o compariero permanente, o lo que es lo mismo, en favor

del ndcleo familiar surgido por vinculos naturales.

La ponderacion, como herramienta de solucién de derechos en conflicto es un
criterio para la correcta valoracion de los diferentes argumentos interpretativos en
procura de una solucién justa de las causas bajo andlisis que tiene 3 criterios:
Idoneidad, necesidad y proporcionalidad que deben ser valorados en caso concreto
y que constituyen la estructura para la concrecién de los derechos fundamentales.
Asi las cosas, el juicio de la ponderacion consiste en la aplicacion de los criterios
mencionados y permite la disposicion efectiva de un derecho que cede su paso a

otro, bien sea de forma total o parcial.
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5.2. ¢Ponderacién entre los Principios de Seguridad Juridica y

Seguridad Social en el Vinculo Familiar?

Uno de los principales criterios en la aplicacion de las reglas de ponderacién para
el caso que nos ocupa, es la garantia en materia de otorgamiento del derecho al
disfrute de la pension de sobrevivientes, ya que consideramos que el ejercicio debe
dar como resultado un avance importante en la proteccion de la familia, buscando
su fortalecimiento y las distintas formas de apoyar su unién y su permanencia como
ndcleo fundamental de cualquier sociedad; por lo anterior, es que tomamos la
progresividad de los derechos de la seguridad social sobre los criterios de la
seguridad juridica que puede ser relativa, mas no asi los derechos a la dignidad

humana, al minimo vital y a la cohesion familiar.

En alusién al criterio de idoneidad debemos afirmar que en aras de una aplicacion
rigurosa de las disposiciones vigentes en la Constitucion de 1.991 se debe
garantizar, sin discriminacion alguna la proteccion del ndcleo familiar sin importar
la forma en que este sea conformado, pues una interpretacion contraria a este
precepto conllevaria a la desproteccion de esta familia como ocurria en vigencia de

la constituciéon de 1.886.

En aras de lograr este cometido surge la aplicacion del criterio de necesidad el cual,
para el caso en mencion, debe considerarse de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 13 superior, que es el mismo que le otorga igualdad de derechos al nucleo
familiar sin importar la forma en que este sea concebido. Ahora bien debemos
aplicar la forma mas favorable posible de proteccion de los derechos fundamentales
de la familia, que en nuestro caso sera sopesar los principios de no discriminacion,
igualdad constitucional -articulo 13-, derecho a la conformacion del nucleo familiar,
-articulo 42 , - derecho a la seguridad social-, articulo 48 y la favorabilidad prevista

en el articulo 53 con respecto a la seguridad juridica en beneficio de la conyuge,
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quien resultaba favorecida de manera exclusiva con el derecho a la pension de
sobrevivientes en vigencia del decreto 758 de 1.990, que solo le otorgaba derecho
a la comparfiera permanente en ausencia absoluta de la conyuge. Es decir, que
estamos hablando de 5 derechos fundamentales que deben ser garantizados y a

los cuales debe ceder su paso, el derecho a la seguridad juridica.

De acuerdo con la linea jurisprudencial trazada por la Corte Constitucional de la
gue se ha hecho suficiente hincapié en el presente trabajo, es claro que el juicio de
proporcionalidad aplicado en aras de satisfacer el derecho a la pension de
sobrevivientes y/o sustitucion pensional en favor de las familias formadas por
vinculos naturales, entra en franca colisién con un derecho en apariencia de la
misma categoria, el cual e inicialmente si a priori se entrara a juzgar se podria decir
gue los dos revisten del mismo peso constitucional, sin embargo y partiendo del
principio de progresividad en que se funda la Constitucion de 1991, en su andlisis,
la Corte Constitucional Corporacion entré a pronunciarse en beneficio de la familia
constituida por vinculos naturales partiendo de la teleologia dispuesta para los
derechos atinentes a la no discriminacion (articulo 5), derecho a la igualdad (articulo
13), derecho a la familia (articulo 42) y finalmente el articulo 48 que le otorga a la
seguridad social la doble connotacién de derecho publico de naturaleza esencial y
de derecho fundamental, sopesando estos preceptos con el derecho fundamental
a la familia constituida por virtud del matrimonio y que de igual manera se atempera
a lo dispuesto en el canon 42 superior, criterio éste de proporcionalidad que con
respecto al primer nacleo familiar consideré vulnerados la multiplicidad de derechos
fundamentales en cita, en tanto que a la segunda institucion familiar se le estaria
vulnerando la seguridad juridica por la plena validez del vinculo familiar tanto en
vigencia de la constitucion de 1886, como en la constitucion de 1991, por la
prevision expresa del articulo 42, concluyendo que en el caso de estas ultimas su
derecho debe ceder para darle cabida al nuevo nucleo familiar surgido en

advenimiento del nuevo orden constitucional.
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6. CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta que uno de los postulados esenciales del estado social de
derecho, surgido a partir de la entrada en vigencia, el 7 de julio de 1991, de la
Constitucion Politica, aprobada por la Asamblea nacional Constituyente, esta en
caminado a garantizar la progresividad de los derechos considerados como
inalienables, es decir, propios de la naturaleza humana, y que en consideracion a
ellos, se hace necesaria la proteccion a la familia, consideramos que la seguridad
juridica debe ceder ante la dignidad del ser humano y a la proteccién del vinculo
familiar, elementos fundamentales de la seguridad social. Entre otras cosas porque
igualar los derechos a la sustitucion pensional o la pension de sobrevivientes, segun
sea el caso entre las diferentes acepciones de familias conformadas en
cumplimiento de lo ordenado del articulo 5 en concordancia con el articulo 42
superior, no estaria vulnerando o sacrificando derechos fundamentales de las
familias conformadas mediante la celebracion del matrimonio, sino que por el
contrario lo que ha hecho es ratificar la plena validez de la institucion familiar de
acuerdo con los dispuesto en el articulo 16 constitucional, esto es al criterio del libre
desarrollo de la personalidad, en donde de manera mas reciente y sin intervencion
del legislador y si por la via jurisprudencial de la corte Constitucional, le otorgd
derechos inclusive a las familias conformadas por personas del mismo sexo, de tal
manera que se abre asi paso a ese estado pluralista, diverso y multicultural en que

se funda la nueva realidad juridica del Estado social de derecho en Colombia.
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