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Evolucidn constitucional del derecho a la pension de sobreviviente de las parejas del mismo
sexo: ambito jurisprudencial

Resumen
En Colombia, la Corte Constitucional se ha pronunciado en reiteradas ocasiones respecto del derecho a la pensién de
sobreviviente entre las parejas del mismo sexo, senalando que se entiende por pension de sobreviviente:
Aquel derecho fundamental de caracter cierto, indiscutible e irrenunciable, por estar asociado intimamente con
valores sujetos de tutela, como el derecho a la vida, a la seguridad social, a la salud y al trabajo, condiciones es-
tas que le dan el caracter inalienable, inherente y esencial, dada la indefension del beneficiario respecto a quien
debe reconocerle y pagarle su derecho. (T-173/1994, A. Martinez).
Conforme a lo anterior, este articulo pretende establecer si se esta reconociendo el derecho adquirido de pension de
sobreviviente entre las parejas del mismo sexo, desde una perspectiva jurisprudencial. La metodologia empleada parte
del paradigma histérico-hermenéutico propuesto por Habermas, ya que con él se puede entender el impacto que ha
tenido en nuestro pais la nueva posibilidad de “familia”, con la cual se generan unos derechos y unas obligaciones entre
los participantes que serian las personas del mismo sexo, destacando la vulnerabilidad a la que se exponen permanen-
temente.
El método adoptado es el tedrico-dogmatico. Se estudia el avance que ha tenido la jurisprudencia en la proteccion al
derecho de pensién de sobreviviente para las parejas del mismo sexo, mediante la interpretacién que ha dado la Corte
Constitucional colombiana.
Como conclusién general, se evidencia que existe en Colombia un problema de discriminacion frente a las parejas del
mismo sexo, que incluye la vulneracion de derechos de todo tipo, y que transgrede los derechos fundamentales, espe-
cialmente el derecho a la igualdad.

Palabras clave: pension de sobreviviente, homosexual, jurisprudencia, igualdad, derechos fundamentales, Constitucién,
discriminacion.

The evolution of the constitutional right to survivor annuity by same-sex couples: a legal
purview

Abstract
In Colombia, the Constitutional Court has ruled repeatedly on the right to survivor annuity for same-sex couples, noting
that the term survivor annuity is understood as:
A fundamental right of a certain, undeniable and inalienable nature due to its close association with values sub-
ject to protection, such as the right to life, social security, health and work, conditions that give it an inalienable,
inherent and essential character given the helplessness of the beneficiary whose right should be recognized and
remunerated. (T-173/1994, A. Martinez)
According to the above, this article aims to establish from a legal perspective whether the acquired right of survivor an-
nuity between same-sex couples is being recognized. The methodology used is part of the historical-hermeneutic method
proposed by Habermas, because with it one can understand the impact that the new possibility of “family” has had on
our country and the way in which this new possibility of “family” comes with certain rights and certain obligations for
same-sex partners. It also highlights the vulnerability to which these same-sex couples are permanently exposed. This
paper adopts a theoretical and dogmatic method and studies the progress that the law has had on the protection of the
right to survivor annuity for same-sex couples through the Colombian Constitutional Court’s interpretation.
As a general conclusion, it appears that there is a problem of discrimination against same-sex couples in Colombia,
which includes the violation of all kinds of rights and violates fundamental rights, especially the right to equality.
Keywords: survivor annuity, homosexual, law, equality, fundamental rights, Constitution, discrimination.



Evolugao constitucional do direito a pensdo de sobrevivente de casais do mesmo sexo:
ambito jurisprudencial
Resumo
Na Colémbia, a Corte Constitucional tem se pronunciado em reiteradas ocasides a respeito do direito a pensao de so-
brevivente entre os casais do mesmo sexo, assinalando que se entende por pensao de sobrevivente:
Aquele direito fundamental de carater certo, indiscutivel e irrenunciavel, por estar associado intimamente com
valores sujeitos de tutela, como o direito a vida, a seguranca social, a salde e ao trabalho, condicoes estas que
Ihe dao o carater inalienavel, inerente e essencial, dada a indefensibilidade do beneficiario respeito a quem deve
reconhecer-lhe e pagar-lhe seu direito. (T-173/1994, A. Martinez).
Conforme o anterior, este artigo pretende estabelecer se esta se reconhecendo o direito adquirido de pensao de so-
brevivente entre os casais do mesmo sexo, desde uma perspectiva jurisprudencial. A metodologia empregada parte do
paradigma histérico-hermenéutico proposto por Habermas, ja que com ele se pode entender o impacto que tem tido em
nosso pais a nova possibilidade de “familia”, com a qual se geram uns direitos e umas obrigacdes entre os participantes
gue seriam as pessoas do mesmo sexo, destacando a vulnerabilidade a que se expdem permanentemente.
0 método adotado é o tedrico-dogmatico. Estuda-se o avanco que tem tido a jurisprudéncia na protecao ao direito de
pensao de sobrevivente para os casais do mesmo sexo, mediante a interpretacéo que tem dado a Corte Constitucional
colombiana.
Como conclusao geral, se evidencia que existe na Coldmbia um problema de discriminacao frente aos casais do mesmo
sexo, que inclui a vulnerabilidade de direitos de todo tipo, e que transgrede os direitos fundamentais, especialmente o
direito a igualdade.

Palavras-chave: pensao de sobrevivente, homossexual, jurisprudéncia, igualdade, direitos fundamentais, Constituicao,
discriminacgao.
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Introduccion

En Colombia, el reconocimiento del derecho de
pension a las parejas homosexuales nace por
via jurisprudencial, lo cual quiere decir que es a
través de las sentencias de la Corte Constitucio-
nal que se les otorga y garantiza. Esto evidencia
que realmente no existe una ley que proteja sus
derechos, los cuales se estarian dejando a la
subjetividad del operador juridico, en cuanto a
decidir si se les reconocen o no.

Tal como lo establece la Constitucion Politica
en sus articulos primero y decimotercero, en los
cuales determina las libertades y garantias de
los ciudadanos, no se estaria cumpliendo en
sentido estricto la finalidad de la norma supe-
rior, dado que la vulneracion de los derechos de
estas parejas es permanente no solo en materia
pensional, sino en otros derechos conexos.

Conforme lo senala la evolucion normativa de los
derechos de las personas homosexuales, se ob-
serva una desigualdad respecto de las parejas
heterosexuales. Mientras las Ultimas son sujetos
de derechos sin objeciones, las homosexuales
requieren acudir a los estrados judiciales para
ser reconocidas como sujetos de los mismos de-
rechos, discriminacion que obedece exclusiva-
mente a la orientacién sexual que se manifieste.
Por lo tanto, este articulo pretende establecer
desde una perspectiva jurisprudencial, si se esta
otorgando el reconocimiento al derecho adquiri-
do de pension a las parejas del mismo sexo.

Existen diversos planteamientos frente a la pro-
blematica planteada. Si se parte de la igualdad

reconocida constitucionalmente, se puede afir-
mar que las parejas del mismo sexo han sido
objeto de discriminacion juridica; y si se anali-
za desde el reconocimiento consagrado en la
jurisprudencia, este tampoco es aplicado en la
practica, con lo cual no se cumple con la funcién
garantista y proteccionista del ordenamiento ju-
ridico colombiano.

Si bien es cierto que los derechos de las parejas
homosexuales no se encuentran reconocidos
de manera expresa en el ordenamiento juridico
colombiano, si lo han sido mediante desarrollo
jurisprudencial. En efecto, la Corte Constitucio-
nal en diferentes sentencias ha reconocido el
derecho pensional al companero(a) permanen-
te del mismo sexo (C-336 de 2008, C. Vargas)
y en la sentencia T-051 de 2010 equipara los
requisitos de acceso a dicha prestacion para las
parejas del mismo sexo evidenciando una evo-
lucién jurisprudencial en la interpretacion juri-
dica colombiana. Se llega a esta conclusion a
través de la construccion y analisis de la linea
jurisprudencial que aborda directamente la pro-
blematica desde la perspectiva del derecho a la
igualdad.

La presente reflexion sobre el tema ha sido divi-
dida en cuatro partes: la primera de ellas trata
el tema del derecho fundamental de pension en
las parejas del mismo sexo, su definicion y tipos
pensionales, regimenes existentes en Colombia,
con especial referencia a la pensiéon de sobrevi-
viente por ser el eje central de este articulo, se-
nalando su aplicabilidad en los dos regimenes
pensionales contemplados en el ordenamiento
juridico colombiano.
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Posteriormente se aborda la teoria de la igualdad
como sustento teodrico justificante para la protec-
cion de la pension de sobreviviente en las pare-
jas del mismo sexo. En tercer lugar se construye
una linea jurisprudencial frente a la evolucion
del derecho de pensién de las parejas del mis-
mo sexo, enfatizando en el tipo de pension que
se estudia: la pension de sobreviviente. Tal cons-
truccion analitica utiliza el método desarrollado
por Diego Lopez Medina para tal fin, y se toma
como periodo de analisis los anos 2010-2014.
Finalmente, se establecen unas conclusiones
como resultado de la linea jurisprudencial cons-
truida, contrastada con la teoria de la igualdad.

I. DERECHO FUNDAMENTAL DE
PENSION EN LAS PAREJAS
DEL MISMO SEXO

El concepto clasico de pareja heterosexual ha
evolucionado con el paso del tiempo en los sis-
temas juridicos internacionales. Actualmente
mas de 39 paises a nivel mundial pretenden
fomentar la igualdad entre las parejas hetero-
sexuales y las parejas del mismo sexo.

Rodriguez Vazquez (2008, pags. 914-915) se-
nala que en paises como Espaina se modifico
el Cadigo Civil en 2005, en lo que respecta al
derecho a contraer matrimonio de las parejas
homosexuales, otorgando los mismos derechos
y obligaciones que se derivan del vinculo legal
en las parejas heterosexuales. Segln cifras del
Instituto de Estadistica, para el 2006 en Espana
se registraron 211.818 matrimonios mixtos (Bok,
nam. 157, 2 de julio de 2005).

En Colombia, la uniéon marital de hecho de las
parejas del mismo sexo se ha reconocido por via
jurisprudencial, mediante la sentencia C-075 de
2007, en la cual se declara la discriminacion le-
gal contenida en la Ley 54 de 1990, modificada
por la Ley 979 de 2005, entre parejas homo-
sexuales y heterosexuales, sin que se argumen-
te juridicamente las razones de tal exclusion.
Con este reconocimiento se inicia la lucha por
parte de la comunidad LeBTI, para que las enti-
dades gubernamentales y privadas apliquen la
interpretacion jurisprudencial emitida por el 6r-
gano de cierre.

A partir del pronunciamiento de la Corte Cons-
titucional en la sentencia C-336 de 2008, se
determina la inexequibilidad de la Ley 100 de
1993 en sus articulos 47 y 74, modificados por
la Ley 79 de 2003, que limitaban los beneficios
de la proteccion en materia de pension de so-
brevivientes a las parejas heterosexuales, esta-
bleciendo de nuevo discriminacion en contra de
las parejas del mismo sexo. Por este motivo, la
Corte decide ampliar la proteccion otorgada a
los companeros y companeras permanentes de
las parejas homosexuales, porque:

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. (CConst., C-336
de 2008, C. Vargas).

No obstante lo anterior, el sistema juridico co-
lombiano continda carente de una legislacion
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concreta que proteja los derechos y obligacio-
nes de las parejas homosexuales, equiparando-
las con las heterosexuales en todos los ambitos
del desarrollo humano.

A. Definicion y tipos de pension en
el ordenamiento juridico colombiano

En Colombia, el Sistema General de Pensio-
nes ha evolucionado constantemente, no solo
por la inclusion de las parejas del mismo sexo
dentro del régimen, sino también por el cambio
estructural que se ha dado paulatinamente. Es
importante resaltar que la reforma estructural al
Sistema Pensional no afecta el reconocimiento
de derechos a las parejas del mismo sexo; por
el contrario, estas tienen la posibilidad de esco-
ger entre los dos modelos que ofrece el sistema,
y optar autbnomamente por el que consideren
mas rentable tanto para el aportante como para
el beneficiario.

Para consolidar un concepto de pension es ne-
cesario partir del analisis evolutivo que ha teni-
do el Régimen de Seguridad Social en Colombia.
Con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, a través de la cual se modifi-
co el Sistema General de la Seguridad Social, se
aplicaba un modelo no integrado en el cual cada
uno de los sistemas operaba completamente
independiente, esto es, el de riesgos laborales,
el de salud y el de pension. En tal virtud, con la
promulgacion de la Ley 100 de 1993 se preten-
dieron tres objetivos principales, a saber: garan-
tizar las prestaciones econémicas y de salud de-
finidas a quienes tienen capacidad econdémica
suficiente tanto por existir una relacion laboral

como por devengar ingresos en forma indepen-
diente; garantizar la ampliacion de la cobertura
en dichas prestaciones a quienes carecen de ca-
pacidad econémica y garantizar la proteccion de
los servicios sociales complementarios.

Posteriormente se expidio la Ley 797 de 2003
que significé una importante reforma en mate-
ria pensional, y cuyo objetivo era transformar
el fondo comun del Instituto de Seguro Social
y racionalizar los recursos, para cumplir en un
futuro con la entrega de las mensualidades a
los beneficiarios de este régimen.

Conforme lo plantea Arrieta Mendoza (2011,
pag. b), el legislador introdujo reformas como:
aumento en la tasa de cotizacion o aporte de los
afiliados; incremento en el tiempo minimo de
cotizacion requerido para acceder a la pension
de vejez; modificacion en las tasas de reempla-
zo empleadas en la liquidacion de las pensiones
de vejez en el subsistema de prima media; re-
duccion de la vigencia del periodo de transicion
establecido (se adelanta del 1™ de enero de
2014 al 1™ de agosto de 2010, excepto para tra-
bajadores que hayan cotizado por lo menos 750
semanas a la aprobacion de la reforma consti-
tucional); fortalecimiento en las contribuciones
al fondo de solidaridad pensional y reduccién
de las comisiones de administracion de las ad-
ministradoras de fondos de pensiones (aFp); y la
obligatoriedad de afiliacion de todos los trabaja-
dores independientes.

Cabe resaltar que la Ley 797 de 2003 incluye
en su contenido los principios consagrados por
la Constitucion Politica, tales como la eficien-
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cia, universalidad y solidaridad, que ya se en-
contraban en la Ley 100 de 1993, pero con la
pretension de alcanzar el objetivo principal de
solidaridad o viabilidad econdmica, asi como
la equidad frente al sistema, el cual debe velar
por un trato igualitario y respetuoso para todos
los afiliados, no solo por su calidad de personas
sino por las expectativas legitimas de quienes
se encuentran préximos a pensionarse.

En el mismo propésito, la Ley 797 de 2003 am-
plia la cobertura y contempla la prevencion del
riesgo que acarrea el desempleo, la adopcion de
medidas frente a lo que atane a los regimenes
pensionales exceptuados y especiales, como la
pension de las fuerzas militares, entre otros.

En principio, en Colombia operaba Unicamen-
te el régimen de prima media con prestacion
definida (rpvPD) para los empleados de las em-
presas del sector privado y aquellos que tra-
bajaban por cuenta propia; a su vez existia un
régimen especial dirigido a los empleados del
sector publico, el Ejército y la Policia. El rrm se
encontraba bajo la administracion del Instituto
de Seguro Social y se caracterizaba por contar
con un fondo comdn solidario que se abastecia
de los dineros de cada uno de los aportantes,
cuya cotizacion era mucho menor que el valor
de la pension (Hernandez Garcia , 2009, pag.
183). Algunos autores definen el rrm cOmoO un
sistema pay as you go, consistente en que los
aportes de los afiliados se dirigen a un fondo
comun desde donde son distribuidos a quienes
se van pensionando durante el periodo en cur-
so0. Por su parte, Torres Galeano y Osorio Gomez
(2011, pag. 59) senalan que el rpm cuenta con

un fondo de reserva, creado desde hace treinta
anos, que garantiza el pago de las pensiones.

B. Regimenes pensionales

El modelo de seguridad social en materia pen-
sional que se implementd en Colombia, inicial-
mente fue el de prima media o de reparto con
beneficios, que consistia en que los aportantes
en edad de trabajar realizaban sus contribucio-
nes a un fondo comun, del cual se pagaban las
mesadas a las personas que se pensionaran. Si
bien, en su momento, el rem trajo beneficios a
gran parte de la poblacion y cred a su vez una
base para el desarrollo del sistema pensional,
después de veinte anos de funcionamiento co-
menzd a mostrar senales de insostenibilidad
financiera, baja cobertura e inequidad (Santa
Maria, 2010, pag. 5).

Desde el ano 1993 el pais cuenta con un sis-
tema general de pensiones dual, es decir, exis-
ten entidades tanto publicas como privadas
que ofrecen el servicio de administrar los fon-
dos pensionales de los afiliados. De un lado, se
encuentra el rpm que se implementd en 1967,
fecha en la cual los aportes pensionales para
los empleados privados pasaron de ser volun-
tarios a tener caracter obligatorio y se delegd
la administracion de dichos fondos al Instituto
Colombiano de Seguros Sociales (iss) como en-
tidad del Estado. Por otra parte, esta el régimen
de ahorro individual con solidaridad (rais), en
el cual el aportante elige el fondo privado en el
cual tendra su cuenta de ahorro pensional, cuya
administracion estara a cargo de particulares,
y Sus requisitos de acceso varian frente al esta-
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blecido para el régimen de prima media (Santa
Maria, 2010, pag. 7).

Posteriormente, el Sistema General de Pen-
siones ha venido atravesando una serie de di-
ficultades en materia de sostenibilidad fiscal,
concretamente en el régimen de prima media
administrado por el Estado a través del iss, hoy
Colpensiones. En un esfuerzo por contrarrestar
los efectos negativos de la administracion de
los fondos del sistema, se modifica el rpm y se
disena el rrvpPp. Como resultado, se agruparon
las cajas administradoras de fondos existentes
y el rais, cuya administracion quedd en cabeza
de los fondos privados de pensiones. Esta re-
forma se hizo con el objeto de lograr equilibrio
fiscal; aumentar la cobertura en lo relacionado
con proteccion a la vejez, sobrevivencia e invali-
dez; fortalecer el sistema financiero y mejorar la
eficiencia en el manejo de recursos.

Arias y Mendoza (2009, pag. 3) definen el rais
como un sistema privado de capitalizacion in-
dividual, correspondiente a un régimen de con-
tribucion definida y de capitalizacion individual,
donde los afiliados realizan su aporte de forma
periddica a una cuenta personal y asi acumulan
los recursos que seran utilizados para el pago
de sus pensiones al alcanzar la edad de retiro.
Por lo anterior, el objetivo principal del rais es
fomentar el ahorro “voluntario” del usuario para
asegurar una estabilidad econémica cuando
sea el momento de su retiro por vejez, invalidez
0 muerte.

C. Pension de sobrevivientes

Los antecedentes normativos de la pension de
sobrevivientes datan del siglo xx, tal como lo in-
dica Rodriguez Lascarro (2013, pag. 139). Su
finalidad era crear mecanismos legales de pro-
teccion al grupo familiar que por el fallecimiento
de la persona encargada de sus necesidades,
queda totalmente desamparado.

Para llegar a lo que hoy se conoce como pension
de sobrevivientes, nuestro ordenamiento juridi-
co tuvo que experimentar una importante evo-
lucién. Partiendo de la promulgacién de la Ley
29 de 1905 que reconocid la pension a favor
de las viudas de aquellos ciudadanos que pres-
taron sus servicios al Ejército, cuatro décadas
después se emite la Ley 90 de 1946 creativa
del 1ss y se establece el seguro social obligatorio
de los trabajadores, concediéndoles la protec-
cion por muerte, y en consecuencia la pension
de sobrevivientes que por esa época se conocia
como pension de viudedad o pension de orfan-
dad, dependiendo de la calidad del beneficiario.
Pero es a partir de la Ley 33 de 1973 que apa-
rece el concepto tacito de sustitucion pensional
de manera vitalicia.

Al respecto, el Consejo de Estado senala que
la pension sustituta de manera vitalicia es un
mecanismo de proteccion a los familiares del
trabajador pensionado, que ante su deceso
puedan quedar desamparados en razén de que
ellos dependen econdmicamente del producto
de su actividad laboral, lo que se constituye en
proteccion directa de la familia, cualquiera sea
su origen o fuente de conformacion: juridica o
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natural, heterosexual u homosexual (Contencio-
so Administrativa, 20 sep. 2007, J. Lemos).

Posteriormente, la Ley 44 de 1980 modificada
por la Ley 1204 de 2008, dispuso en el articulo
1°: “el pensionado al momento de notificarse
del acto juridico que le reconoce su pension,
podra solicitar por escrito, que en caso de su
fallecimiento, la pension le sea sustituida de
manera provisional a quienes él senale como
sus beneficiarios”. Sin embargo, con anteriori-
dad, el Decreto 758 de 1990 habia establecido
como requisitos de acceso al derecho de pen-
sion de sobrevivientes, que el cotizante tuviera
como minimo 150 semanas cotizadas; que la
muerte no se hubiera producido por una causa
profesional; como beneficiario de forma vitalicia
al conyuge supérstite, y a falta de este el compa-
nero permanente, que debia ser soltero y haber
convivido con el afiliado como minimo los tres
anos inmediatamente anteriores al fallecimien-
to de este.

Lo anterior representa una garantia constitucio-
nal, ademas del cumplimiento de los objetivos
de la seguridad social que consisten en velar
porgue las personas que se vean en la imposi-
bilidad temporal o permanente de producir su
propio sustento, o que por haber perdido a la
persona que sufragaba los gastos para el soste-
nimiento del ndcleo familiar puedan gozar de un
ingreso econdmico que les permita mantener su
calidad de vida, en condiciones dignas (Rodri-
guez Lascarro, 2013, pag. 142).

En el mismo sentido, la Corte Constitucional
senala que la pension de sobreviviente que la

Constitucion Politica establecio puede llegar a
constituirse en derecho fundamental, por co-
nexidad, en caso de que de ella dependa la
garantia del minimo vital del accionante. Es
por ello que sin importar si la pareja es hete-
rosexual u homosexual, a dicha pension debe
reconocérsele y brindarsele las garantias ne-
cesarias para su disfrute (sentencia T-049 de
2002, M. Monroy).

A su vez, entidades como la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (oit) definen la pension de
sobreviviente como aquella proteccion econdmi-
ca para los miembros de un ndcleo familiar en
caso de fallecimiento del afiliado o pensionado,
recordando que debe existir siempre una de-
pendencia econdmica por parte del beneficiario
de dicha pensién; si no se demuestra esta de-
pendencia no habra obligacion de otorgarla.

Ahora bien, en el marco del rem la pension de so-
brevivientes esta regulada en el capitulo IV del
titulo 1l de la Ley 100 de 1993, articulos 46 al
49, los cuales posteriormente fueron modifica-
dos por la Ley 797 de 2003 planteando, grosso
modo, los requisitos necesarios para su obten-
cion, los beneficiarios de esta, el monto y la res-
pectiva indemnizacion sustitutiva.

Dentro de este régimen, la pension de sobrevi-
vientes pretende la proteccion para los descen-
dientes del afiliado, previo el cumplimiento de
unos requisitos estipulados por la ley, que son:
pertenecer al grupo familiar del pensionado
fallecido, que el pensionado fallecido hubiere
cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los
tres (3) Ultimos anos anteriores al fallecimiento
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y acreditar que la muerte fue causada por en-
fermedad o por accidente. Sus beneficiarios de
forma vitalicia seran el conyuge o la companera
permanente o supérstite.

En la sentencia C-336 de 2008, la Corte incluyo
dentro de los beneficiarios de la pensién de so-
brevivientes a las parejas permanentes del mis-
mo sexo, siempre y cuando logren acreditar su
condicion a través de declaracion ante notario
y tengan o sean mayores de 30 anos. Asi mis-
mo seran beneficiarios de manera temporal de
la pensidn de sobrevivientes: i) el companero(a)
permanente que sea menor de 30 anos y no
haya procreado hijos con el causante, para este
tipo de beneficiarios la pension tendra un tiem-
po limite de 20 anos; ii) los hijos menores de
18 anos y hasta los 25 anos que se encuentren
incapacitados para trabajar por razones de es-
tudio o por razon de algln tipo de invalidez; iii) a
falta de los anteriores, los padres podran bene-
ficiarse de la pension de sobrevivientes siempre
y cuando dependieran econémicamente del fal-
tante; y iv) a falta de estos los hermanos inva-
lidos que demuestren dependencia econémica
del causante.

Il. LA TEORIA DE LA IGUALDAD COMO
JUSTIFICANTE PARA LA PROTECCION
DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES

EN LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO

La Corte Constitucional, como entidad estatal,
ha sido el 6rgano que mayoritariamente ha tra-
bajado por la proteccion y reconocimiento de las
parejas del mismo sexo. En sus sentencias ha

utilizado como sustento tedrico juridico la igual-
dad en tanto método de inclusién, en busca de
proteccion a aquellas poblaciones o sectores
menos favorecidos que cuentan con los mismos
derechos y deberes, sin distincién alguna (Hie-
rro, 2003, pag. 454).

En este sentido, la igualdad tiene una conexion
con la justicia desde Aristoteles, y con el desa-
rrollo histérico se ha fortalecido tal conexion.
Al respecto Hierro (2003, pag. 454) manifiesta
que lo que realmente separa las visiones desde
Aristételes y los siglos posteriores hasta fina-
les del xviii, no es la configuracion de la justicia
como igualdad sino la asuncioén de que todos
los hombres somos iguales. Asi las cosas, es
necesario senalar que la igualdad no se refiere
a uniformidad, al menos no en el tema objeto de
estudio; por el contrario, alude a un trato igual
en situaciones diferentes, en otras palabras,
este principio propende por el respeto continuo
y deliberado de las diferencias entre congéne-
res, en razén de la igualdad que se proclama en
la Constitucion y la ley, es decir, igualdad como
sindbnimo de no discriminacion por ninguna ra-
zO6n. En ocasiones, situaciones diversas deben
recibir un tratamiento juridico distinto, y esto no
significa discriminacion sino sencillamente reco-
nocimiento de la variedad de casos que pueden
exigir —en virtud de la misma justicia— solucio-
nes diferentes. Se entiende por discriminacion
la exclusion, por principio, que se hace para que
un sujeto determinado no pueda gozar de un
trato especifico en iguales circunstancias.

La teoria de la igualdad reune las condiciones
para soportar la relacion de un concepto abs-
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tracto sobre derechos sociales, y ademas tiene
la capacidad de determinar por qué y desde
donde pueden los grupos sociales o las perso-
nas ser tratados iguales o desiguales. Las con-
diciones, interrelaciones, dicotomias en los con-
ceptos representan la mejor forma como estos
pueden determinar su aplicaciéon al caso concre-
to y sus variaciones y utopias. Es en el contexto
de la teoria de la igualdad desde donde puede
representarse mejor una estructura conceptual,
desde donde puede analizarse de forma concre-
ta cdmo los derechos sociales tienen limites y
condiciones de aplicacion y relacion con otros
conceptos como la moral.

La teoria de la igualdad guarda una estricta re-
lacion con el concepto de moral en el sentido,
por ejemplo, de Rawls, donde se predican cier-
tas condiciones que deben tener los participan-
tes en un discurso: ser agentes morales. Los
débiles conceptos que hasta hoy existen sobre
el tema no explican como los derechos sociales
pueden entenderse en el pasado, en el presen-
te y en el futuro. Entre estos derechos sociales
es claro que el derecho a la seguridad social
representa una forma de bienestar particular
(Rawls, 1971).

En esta misma linea, la igualdad se puede ver
desde dos perspectivas. La primera, en un sen-
tido tenue, hace referencia al hecho de que dos
casos analogos son tratados de manera dife-
rente, y no parece haber razones suficientes
para justificar un trato diferenciador por parte
del sistema juridico. Esta igualdad tenue se es-
taria violando cuando de manera injustificada
se utiliza la orientacion sexual para la distribu-

cion de derechos y obligaciones basicas de los
ciudadanos.

La segunda, referente a la igualdad fuerte, con-
siste en una diferenciacion juridica trascenden-
tal para dos tipos de uniones validamente reco-
nocidos, creando con ello un reconocimiento y
a su vez una exclusion. Este tipo de igualdad se
trasgrede cuando se realizan distinciones infun-
dadas entre dos tipos de sujetos, los miembros
de las parejas del mismo sexo y las parejas he-
terosexuales, negando de esta manera el reco-
nocimiento de sus derechos (Bonilla, 2010, pag.
196).

Por su parte, Bernal Pulido (2002, pag. 51) defi-
ne el derecho a la igualdad como aquel derecho
que se le atribuye al individuo para exigir al Es-
tado el cumplimiento de mandatos que se deri-
van del principio de igualdad. Pero resalta que
se debe tener presente que muchas veces se
habla de derecho y otras de principio, es decir,
la igualdad en la ley y la igualdad ante la ley. El
primero se refiere al derecho fundamental, esto
es, a la eficacia vinculante frente al legislador, y
el segundo a la eficacia vinculante de los man-
datos de la igualdad en la aplicacion administra-
tiva y jurisdiccional de la ley, en las relaciones
entre particulares.

En suma, en las diferentes conceptualizaciones
e interpretaciones de la teoria de la igualdad,
la Corte Constitucional en sus sentencias de
constitucionalidad o de tutela cree consecuen-
te su utilizacion, basando sus argumentos en
gue no existe diferenciacion justificada entre las
parejas heterosexuales y las parejas del mismo
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sexo, tan relevante como para que esta institu-
cion desconozca sus derechos al tratar el tema
de la pension de sobrevivientes. De modo que,
siempre y cuando las parejas del mismo sexo
cumplan con los requisitos exigidos por la ley,
se les debe reconocer de manera automatica la
pension sin necesidad de la imposicion de ac-
ciones legales.

I1l. LINEA JURISPRUDENCIAL

Como ya se ha planteado en el desarrollo del
presente articulo, el reconocimiento de los dere-
chos de las parejas del mismo sexo ha sido por
via jurisprudencial, ya que actualmente se ca-
rece de una legislacion concreta sobre el tema.

Para analizar la evolucion del derecho de pen-
sion de las parejas del mismo sexo es pertinen-
te hacer un breve recorrido por las diferentes
sentencias que llevaron a que dicho reconoci-
miento fuera posible, al tenor de lo establecido
en los articulos 13 y 16 de la Constitucion Po-
litica, asi como la revision de su aplicacion por
parte de la Corte Constitucional bajo la déptica
de la teoria de la igualdad planteada con ante-
rioridad. Esto, a fin de determinar el tratamiento
que via jurisprudencial ha mantenido la Corte
Constitucional, y que ha sido determinante en
el cese de la vulneracion de los derechos de las
parejas del mismo sexo en el ordenamiento juri-
dico colombiano.

Inicialmente la Corte constitucional, en senten-
cia T-349 de 2006, niega al tutelante el reco-
nocimiento de la pension de sobrevivientes ar-
gumentando que dicha prestacion iba dirigida

a la familia, por lo cual es deber del legislador
ampliar el concepto de familia de modo que
incluya la conformada por parejas del mismo
sexo, como una forma adicional de constituir el
nudcleo familiar.

Posteriormente, la Corte Constitucional en sen-
tencia C-075 de 2007 decide en sentido contra-
rio, al reconocer la existencia juridica de las pa-
rejas del mismo sexo y otorgarles la posibilidad
de conformar un patrimonio Unico.

Con este importante avance se consolida juridi-
camente el reconocimiento del derecho a con-
formar una sociedad patrimonial entre la pareja
del mismo sexo, en igualdad de condiciones le-
gales que las establecidas para las parejas he-
terosexuales por el vinculo del matrimonio. Asi
mismo, a través de la sentencia C-811 de 2007
se reconoce la afiliacion al Sistema de Seguri-
dad Social como beneficiario.

Pero es mediante la sentencia C-336 de 2008
que se reconoce el derecho que tiene la pareja
supérstite de recibir pension de sobrevivientes,
en virtud del derecho a la igualdad constitucio-
nalmente reconocido y protegido, ya que tanto
las parejas heterosexuales como las homo-
sexuales hacen vida en comdn y, por ende, no
pueden ser objeto de tales vulneraciones. Sin
embargo, al igual que las parejas heterosexua-
les se ven en la obligacion de cumplir con los
requisitos preestablecidos para la obtencion de
la pension de sobrevivientes.

Al construir la linea jurisprudencial sobre la pen-
sion de sobrevivientes en las parejas del mis-
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mo sexo, se toman como referencia temporal
los pronunciamientos de la Corte Constitucional
colombiana entre los anos 2010 -2014. En ese
orden de ideas se determina que la sentencia
arquimédica es la C-336 de 2008, dada su im-
portancia frente al contenido prestacional en las
parejas del mismo sexo. La demanda de incons-
titucionalidad se profiere en contra de los articu-
los 47 y 74 de la Ley 100 de 1993, modificados
posteriormente por el articulo 13 de la Ley 797
de 2003, que desde el punto de vista de los ac-
cionantes vulneran el articulo 13 de la Constitu-
cion Politica, ya que excluyen a las parejas del
mismo sexo de la proteccion de seguridad social
que es ofrecida a las parejas heterosexuales.
Legalmente, las parejas heterosexuales pueden
ser beneficiarias de la pension de sobrevivien-
tes sin ningin problema, pero cuando es un
companero permanente del mismo sexo quien
acude a reclamar su derecho, se encuentra con
una serie de dificultades de orden administrati-
vo derivadas de la falta de legislacion concreta
para el caso.

Por lo anterior, la Corte declara la exequibilidad
condicional, ya que se debe entender que las
parejas del mismo sexo también podran osten-
tar la calidad de beneficiarios de la pension de
sobrevivientes sin ningun tipo de dificultades.

Del analisis citacional de la sentencia arquimé-
dica C-336 de 2008 se pudo observar que la
Corte hace un recuento de los derechos que
le han sido reconocidos a las parejas del mis-
mo sexo, donde menciona sentencias como la
C-075/07 y C-811/07, lo cual permitid formar
el primer nivel del nicho citacional; el segundo

nivel se formo con las sentencias C-098/96, SU-
623/01, C-075/07 y C-814/01.

A continuacién se pasa a realizar el analisis de
las sentencias que conforman el nicho citacio-
nal de la sentencia C-336 de 2008, para de-
terminar si el derecho adquirido de pension de
sobrevivientes de las parejas del mismo sexo
esta siendo reconocido. Antes, se realizara una
pequena descripcion de cada una de las senten-
cias utilizadas en el nicho citacional.

En la sentencia C-098 de 1996 la Corte Cons-
titucional revisa la constitucionalidad de la Ley
54 de 1990, cuyo problema radica en la vul-
neracion de los derechos fundamentales y los
conexos a ellos de las parejas del mismo sexo,
dado que no se les reconocen los mismos dere-
chos con que cuentan las parejas heterosexua-
les, solo por su condicion de homosexuales.

Dado que las parejas homosexuales no son
reconocidas como unién marital de hecho, no
cuentan con un régimen patrimonial entre com-
paneros permanentes. El demandante alega
que al igual que una pareja heterosexual, las pa-
rejas homosexuales se unen con la intencion de
conformar una comunidad de vida, razén que
para la Corte no es suficiente, ya que en este
momento el concepto de familia es excluyente.
Para la Corte, una union homosexual no es lo
mismo que una union heterosexual, puesto que
su composicion obviamente es diferente; por
esta razon, una uniéon homosexual no puede
ser considerada como familia y por lo mismo no
sera tomada en cuenta por la ley.
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Lo anterior no seria contrario a la ley, ya que el
objeto de su creacion tuvo como intencion prin-
cipal tutelar la familia natural, y tal como lo defi-
ne la sentencia C-239 de 1994:

Para todos los efectos civiles, se denomina
union marital de hecho, la formada entre un
hombre y una mujer, que sin estar casados,
hacen una comunidad de vida permanente y
singular. Igualmente, y para todos los efectos
civiles, se denominan companero y companera
permanente, al hombre y la mujer que forman
parte de la unién marital de hecho.

Con base en lo anterior la Corte Constitucional
declar6 la exequibilidad de los articulos deman-
dados de la Ley 54 de 1990.

La sentencia C-075 de 2007 es una sentencia
determinante, dada la postura flexible y abierta
que toma la Corte; también es considerada una
sentencia hito en la jurisprudencia colombiana,
por tratar temas vitales para las parejas del mis-
Mo sexo, como son los derechos patrimoniales,
la proteccion del régimen patrimonial de los com-
paneros permanentes y la necesidad de incluir a
las parejas del mismo sexo en la normatividad,
toda vez que las leyes colombianas solo hacen
referencia a las parejas heterosexuales. Tal pos-
tura se basa en la teoria de la igualdad, misma
que da pie para recordarle a la sociedad que a
través de diferentes fallos el mencionado orga-
no de cierre en materia constitucional proscribio
cualquier forma de discriminacion existente, y si
la hubiese, se tendria como inconstitucional.

Pero mas alla de lo que ha dictado la Corte, este
grupo minoritario sigue siendo victima de discri-

minacion y esta vez por parte del ordenamiento
juridico, ya que carece de reconocimiento por
parte de este. Frente a esto la Corte concluye:

La falta de reconocimiento juridico de la realidad
conformada por las parejas homosexuales, es
un atentado contra la dignidad de sus integran-
tes porque lesiona su autonomia y capacidad de
autodeterminacion al impedir que su decision
de conformar un proyecto de vida en comun pro-
duzca efectos juridicos patrimoniales.

Con la decision tomada por la Corte el concepto
de familia tradicionalmente conocido da paso a
un nuevo modelo, en el cual las uniones homo-
sexuales son equiparadas a las uniones tradi-
cionales, y gozan de proteccion constitucional
cuya finalidad es la defensa de los posibles abu-
S0S que se puedan presentar.

En la sentencia C-811 de 2007 la Corte Consti-
tucional analiza si el articulo 163 de la Ley 100
de 1993, atinente a la cobertura familiar, es
inconstitucional al vulnerar los derechos de las
parejas homosexuales, toda vez que el concepto
de familia que maneja el Estado es muy limitado,
dejando por fuera las parejas homosexuales, ge-
nerando discriminacion y vulnerando derechos
constitucionalmente establecidos, entre ellos
el derecho a la igualdad y dignidad humana. En
consecuencia, declara la exequibilidad toda vez
que el sistema de seguridad social en el régimen
contributivo admite la cobertura de las parejas
del mismo sexo, con la respectiva comprobacion
de su calidad como pareja permanente, tal como
lo consagra la sentencia C-521 de 2007. Esto con
la misma rectitud se le exige a las parejas hete-
rosexuales, es decir, que aquellas parejas que
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realmente no conforman una familia no puedan
defraudar al Estado reclamando unos beneficios
que no les corresponden.

En la sentencia unificadora SU-623 de 2001,
la Corte Constitucional revisa el fallo adoptado
por el Juez Noveno Civil Municipal de Medellin
dentro de la accion de tutela instaurada contra
Comfenalco E. P. S., por cuanto el accionan-
te considera que se le vulnera el derecho a la
salud y la seguridad social por su condicion de
homosexual, ya que no le fue permitido acceder
al régimen contributivo de la seguridad social
como beneficiario de su pareja, aun anexando
y cumpliendo todos los requisitos exigidos por
la ley.

La argumentacion del juez de tutela para negar
el amparo fue:

Es errdneo sostener que la relacion que tiene
el accionante con su pareja del mismo sexo, se
asimile a lo mas minimo (sic), a companeros
permanentes ya que la sociedad, ni la ley ni la
jurisprudencia de nuestro pais a la fecha los ha
asimilado a esa categoria, simplemente es una
forma de ser y de actuar, pero en momento al-
guno, se asimila a la categoria que le quiere
imprimir el tutelante. (...) Por lo tanto, no puede
haber el establecimiento de los mismos dere-
chos y obligaciones de una relacion irregular, a
una regulada por la ley y que a la fecha no ha
sido reglamentada.

Por lo anterior, la Corte considerd pertinente
proferir un pronunciamiento ambiguo, que en
principio no incluye a las parejas homosexuales
de los afiliados en calidad de beneficiarios del
régimen contributivo en seguridad social, 1o que

comporta un trato discriminatorio puesto que el
legislador tomo la decision de ampliar la cober-
tura a las parejas homosexuales, para después
argumentar que la no inclusion de este tipo de
grupos marginados no necesariamente genera
una vulneracion al derecho de igualdad, ya que
esta situacion no deriva en una obligacion a car-
go del Estado de compensar esas violaciones.

Cabe resaltar que el magistrado Jaime Araujo
Renteria en su salvamento de voto expone una
tesis que ha sido reiterada en diferentes sen-
tencias. En ella propone que la interpretacion
exegética que se le ha dado al articulo 42 de
la Constitucion Politica no corresponde a lo que
el legislador quiso dar a entender, ya que el tér-
mino “0” permite que la formacion de la familia
sea “por la voluntad responsable de conformar-
la”, sin necesidad de distinguir sexo, religion o
raza. Lo anterior confiere una posibilidad para
las parejas homosexuales, razdén por la cual
esta tesis es reiterada en distintas sentencias
relacionadas con los derechos de estas.

En la sentencia C-814 de 2001, la Corte Cons-
titucional resuelve una demanda de inconstitu-
cionalidad contra el articulo 89 y 90 del Codigo
del Menor, relativos a quiénes son aptos para
adoptar. En dicha demanda el accionante expo-
ne que se esta yendo en contra de las parejas
homosexuales al no considerarlas como una
opcion para adoptar. La Corte inicia un analisis
exhaustivo del articulo 42 de la Constitucion Po-
litica en procura de argumentos sobre la protec-
cion de los menores y su derecho a tener una
familia, y manifiesta que la moral de la que se
habla en el articulo 89 del Cédigo del Menor es
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necesaria, ya que garantiza los derechos y de-
beres tanto de los menores adoptados como de
los padres adoptantes. De lo anterior se infiere
que debe prevalecer el derecho a la educacion
moral del menor, frente al derecho de quien
pretende adoptar, cumpliendo la norma con el
mandato constitucional de la prevalencia del
derecho de los ninos.

La idoneidad moral que exige la ley no se refie-
re de manera explicita a aquellas personas que
quieren adoptar y ostentan la calidad de homo-
sexual, por el contrario, como se ha manifesta-
do reiteradamente, se busca la proteccion del
menor por encima de cualquier otro tipo de inte-
rés al igual que la familia. El modelo de familia
estipulado por la Carta Politica en su articulo
42 es la familia heterosexual y monogamica; en
consecuencia, la Corte considera que la norma
acusada es constitucional.

IV. CONCLUSIONES

El sistema juridico colombiano si bien ha avan-
zado en torno a la proteccion de los derechos de
las parejas homosexuales, lo ha hecho por via
jurisprudencial mas no por via legislativa.

Dentro de esos avances se encuentra el recono-
cimiento de la pension de sobrevivientes a las
parejas homosexuales en equivalencia a las he-
terosexuales, que ya ha generado un sinnimero
de procedimientos judiciales y ha incrementado
la congestion judicial en el acceso a la justicia.
Esta situacion se evitaria si se legislara de ma-
nera concreta en la materia, para no dejar a la

libre interpretacion del operador juridico el reco-
nocimiento de tales derechos.

La Corte Constitucional ha establecido que la
pension de sobreviviente se constituye en un
derecho fundamental, en el evento que de esta
dependa la garantia del minimo vital del ac-
cionante. Por tanto, no se debe hacer ninguna
distincion entre la pareja heterosexual y homo-
sexual, sino que este derecho se reconocera sin
discriminacion alguna.

La Corte Constitucional ha interpretado este
derecho desde la teoria de la igualdad, como
mecanismo inclusivo cuyo objeto es proteger las
personas o grupos minoritarios frente a la vulne-
racion de sus derechos, estableciendo con ello
una discriminacion positiva al tener en cuenta
que la nocion de justicia esta en conexion con
la igualdad en el sentido de que todas las perso-
nas son iguales ante la ley. Asi las cosas, las pa-
rejas del mismo sexo no pueden ser tratadas de
manera diferente a las parejas heterosexuales,
y no se les pueden otorgar derechos y obligacio-
nes en virtud de su condicion sexual.

La pension de sobrevivientes cumple una fun-
cion social: proteger econémicamente a los
miembros del nucleo familiar en caso de falle-
cimiento del afiliado o pensionado. De ahi el re-
quisito fundamental de dependencia econdmi-
ca por parte del beneficiario de dicha pension.

Colombia ha venido evolucionando en materia
pensional, no a nivel legislativo sino jurispru-
dencial, por la posibilidad de interpretacion de
la Carta Politica que consagra la igualdad de
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derechos entre sus asociados, sin distincion al-
guna. Y es por esta via que se ha otorgado reco-
nocimiento y proteccion a los derechos pensio-
nales de las parejas homosexuales.

No obstante, es necesario implementar una le-
gislacion concreta que aborde la tematica en
todos sus ambitos, a fin de que las parejas del
mismo sexo no se vean obligadas acudir a los
estrados judiciales para el reconocimiento de
sus derechos. Se debe incluir dentro de una for-
ma legal de constitucion de familia la estableci-
da por parejas del mismo sexo, con el objeto de
que sean tratadas en condiciones de igualdad
frente a las parejas heterosexuales.
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