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Capitulo 1. “L inea jurisprudencial derecho a la sequridad social pensional del
conyuge sobreviviente”

1.1 Problema

Linea jurisprudencial de la Corte Constitucional en los casos de procedencia de la accion
de tutela para obtener el beneficio de la pension por muerte del conyuge, pension por conyuge

supérstite

1.2 Planteamiento Del Problema

El beneficio pensional hasta cierto punto es considerado como hereditario, en los casos en
los que quien ostenta la calidad de pensionado fallece habiendo conformado en vida una union
marital de hecho o habiendo contraido nupcias es quien sobrevive el que hereda el derecho de la
pensién obtenida por quien ha fallecido, nuestra normatividad plantea legalmente como quien
habiendo estado casado o habiéndose constituido una unién marital de hecho con quien en vida
constituye los presupuestos obligatorios para obtener la pension por vejez, logra obtener después
de muerto tan apreciado beneficio, es de resaltar la condicion de casi una heredad el beneficio
obtenido en sede de tutela para obtener el reconocimiento que por razones ajenas a la
normatividad puedan vulnerar los derechos de quien ha adquirido el beneficio pensional en vida
y que no pueden terminarse por el solo hecho del fallecimiento de este si es probado que le
sobrevive el conyuge o la conyuge o la compariera 0 compafiero permanente, permite la ley que
este beneficio pensional supere el hecho de la muerte del beneficiario y recaiga en cabeza el
sobreviviente, es de aclarar que la investigacion en la que nos adentramos compete al sector

especifico del régimen de prima media con prestacion definida, ahora bien no solo debe versar el



estudio de los hechos a los actos que constituyen la obtencion del beneficio por parte del
beneficiario sobreviviente de quien ya en vida gozaba de la pension de vejez, también compete a
aquel beneficiario supérstite que puede obtener la pension de vejez por sobreviviente aun cuando
quien fallece no habia logrado obtener dicho beneficio pero que cumple con los requisitos
exigidos por la ley para que quien lo suceda pueda obtener dicha pension, es decir se pueden
plantear dos hechos diferentes que permitiran el mismo resultado, resultado que es la obtencion
de la pensiéon de vejez a favor del sobreviviente, un planteamiento es cuando fallece quien ya
cumplié con los requisitos para obtener la pension de vejez en el régimen de prima media con
prestacion definida y se encuentra disfrutando de ella, es decir quien fallece ya se encontraba
disfrutando de la pension y el otro planteamiento se enfoca al hecho que quien fallece ain no
habia cumplido con los requisitos para empezar a disfrutar de la pensién por vejez pero que si
cumple con los requisitos minimos para que quien lo sobrevive pueda obtener el beneficio
pensional a su favor, claro es que son dos puntos y son diferentes los requisitos para obtener la

pension de sobreviviente.

1.3 Formulacién Del Problema

¢ Qué elementos deben cumplirse para que quien es conyuge o compariera o0 compafiero
permanente pueda obtener el beneficio de la pension de sobreviviente a través de un estudio de

linea jurisprudencial?

1.4 Objetivos
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1.4.1 Objetivo General

Hallar el soporte juridico requerido para que se permitan a la accion de tutela como

mecanismo Unico para obtener pension de sobreviviente en Colombia.

1.4.2 Objetivos Especificos

e Identificar los conceptos que identifican los requisitos para obtener pension de

sobreviviente.

e ldentificar la procedencia de la reclamacién de la pension de sobreviviente en
cualquiera de los dos temas de investigacion, cuando el fallecido ya estaba gozando de la

pension de vejez y cuando el fallecido aun no gozaba de la pension de vejez.
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Capitulo 2. Desarrollo de Objetivos

2.1 Principales Antecedentes Historicos Legales En Colombia.

La legislacién Colombiana estipula los requisitos para obtener el beneficio de la pension
por invalidez desde el punto de vista constitucional al amparo de la garantia al derecho a la
seguridad social en pensiones y también desde la norma organica es decir desde el enfoque del

cddigo sustantivo de trabajo y seguridad social.

Constitucién Politica de Colombia Normas Referentes

Acrticulo 46 El Estado, la sociedad y la familia
concurriran para la proteccion y la
asistencia de las personas de la tercera edad
y promoveran su integracion a la vida activa
y comunitaria.

El Estado les garantizara los servicios de la
seguridad social integral.

Articulo 48 Se garantiza a todos los habitantes el
derecho irrenunciable a la Seguridad Social.
Articulo 53 El Congreso expedira el estatuto del trabajo.

La ley correspondiente tendra en cuenta por
lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los
trabajadores; remuneracion minima vital y
movil, proporcional a la cantidad y calidad
de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales; facultades
para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en
la aplicacion e interpretacion de las fuentes




formales de derecho; primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales; garantia
a la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la
maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago
oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo
debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y
convenios de trabajo, no pueden
menoscabar la libertad, la dignidad humana
ni los derechos de los trabajadores.

Ley 797 de 2003

Articulo 12

El articulo 46 de la ley 100 de 1993 quedara
asi:

Articulo 46. Requisitos para obtener la
pension de sobrevivientes. Tendran derecho
a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del
pensionado por vejez o invalidez por riesgo
comun que fallezca y,

2. Los miembros del grupo familiar del
afiliado al sistema que fallezca, siempre y
cuando éste hubiere cotizado cincuenta
semanas dentro de los tres ultimos afios
inmediatamente anteriores al fallecimiento
y se acrediten las siguientes condiciones:

PARAGRAFO 10. Cuando un afiliado haya

12
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cotizado el nimero de semanas minimo
requerido en el régimen de prima en tiempo
anterior a su fallecimiento, sin que haya
tramitado o recibido una indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez o la
devolucién de saldos de que trata el articulo
66 de esta ley, los beneficiarios a que se
refiere el numeral 2 de este articulo tendran
derecho a la pension de sobrevivientes, en
los términos de esta ley.

El monto de la pension para aquellos
beneficiarios que a partir de la vigencia de
la Ley, cumplan con los requisitos
establecidos en este paragrafo seré del 80%
del monto que le hubiera correspondido en
una pension de vejez.

Articulo 13

Los articulos 47 y 74 quedaran asi: Articulo
47. Beneficiarios de la Pension de
Sobrevivientes. Son beneficiarios de la
pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o

la compafiera 0 compafiero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho
beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 0 mas afios de edad. En
caso de que la pensién de sobrevivencia se
cause por muerte del pensionado, el
cényuge o la comparfiera 0 compafiero
permanente supérstite, debera acreditar que
estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta su muerte y haya convivido
con el fallecido no menos de cinco (5) afios
continuos con anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el conyuge o

la compafiera permanente supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la
fecha del fallecimiento del causante, tenga
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menos de 30 afos de edad, y no haya
procreado hijos con este. La pension
temporal se pagard mientras el beneficiario
viva y tendré una duracion méxima de 20
afos. En este caso, el beneficiario deberd
cotizar al sistema para obtener su propia
pensidn, con cargo a dicha pension. Si tiene
hijos con el causante aplicara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese

un compariero o comparfiera permanente,
con sociedad anterior conyugal no disuelta
y derecho a percibir parte de la pension de
que tratan los literales a) y b) del presente
articulo, dicha pension se dividira entre
ellos (as) en proporcion al tiempo de
convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultanea en los
ultimos cinco afios antes del fallecimiento
del causante entre un conyuge y

una comparfiera 0 compafiero permanente, la
beneficiaria o el beneficiario de la pensién
de sobreviviente seré la esposa o el esposo.
Si no existe convivencia simultanea y se
mantiene vigente la unién conyugal pero
hay una separacion de hecho, la compafiera
0 compafiero permanente podra reclamar
una cuota parte de lo correspondiente al
literal a en un porcentaje proporcional al
tiempo convivido con el causante siempre y
cuando haya sido superior a los altimos
cinco afos antes del fallecimiento del
causante. La otra cuota parte le
correspondera a la conyuge con la cual
existe la sociedad conyugal vigente;

Acto legislativo 001 de 2005

Articulo 1

"El Estado garantizara los derechos, la
sostenibilidad financiera del Sistema
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Pensional, respetara los derechos adquiridos
con arreglo a la ley y asumira el pago de la
deuda pensional que de acuerdo con la ley
esté a su cargo. Las leyes en materia
pensional que se expidan con posterioridad
a la entrada en vigencia de este acto
legislativo, deberan asegurar la
sostenibilidad financiera de lo establecido
en ellas”.

"Sin perjuicio de los descuentos,
deducciones y embargos a pensiones
ordenados de acuerdo con la ley, por ningln
motivo podra dejarse de pagar, congelarse o
reducirse el valor de la mesada de las
pensiones reconocidas conforme a
derecho”.

"Para adquirir el derecho a la pensién sera
necesario cumplir con la edad, el tiempo de
servicio, las semanas de cotizacion o el
capital necesario, asi como las demas
condiciones que sefiala la ley, sin perjuicio
de lo dispuesto para las pensiones de
invalidez y sobrevivencia. Los requisitos y
beneficios para adquirir el derecho a una
pensidn de invalidez o de sobrevivencia
seran los establecidos por las leyes del
Sistema General de Pensiones”.

"En materia pensional se respetaran todos
los derechos adquiridos".

"Los requisitos y beneficios pensionales
para todas las personas, incluidos los de
pension de vejez por actividades de alto
riesgo, seran los establecidos en las leyes
del Sistema General de Pensiones. No podra
dictarse disposicion o invocarse acuerdo
alguno para apartarse de lo alli establecido”.
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"Para la liquidacién de las pensiones sélo se
tendran en cuenta los factores sobre los
cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones. Ninguna pension podra ser
inferior al salario minimo legal mensual
vigente. Sin embargo, la ley podra
determinar los casos en que se puedan
conceder beneficios econémicos periddicos
inferiores al salario minimo, a personas de
escasos recursos que no cumplan con las
condiciones requeridas para tener derecho a
una pension".

"A partir de la vigencia del presente Acto
Legislativo, no habra regimenes especiales
ni exceptuados, sin perjuicio del aplicable a
la fuerza publica, al Presidente de la
Republica y a lo establecido en los
paréagrafos del presente articulo".

"Las personas cuyo derecho a la pension se
cause a partir de la vigencia del presente
Acto Legislativo no podran recibir mas de
trece (13) mesadas pensionales al afio. Se
entiende que la pensidn se causa cuando se
cumplen todos los requisitos para acceder a
ella, atn cuando no se hubiese efectuado el
reconocimiento™.

"La ley establecera un procedimiento breve
para la revision de las pensiones
reconocidas con abuso del derecho o sin el
cumplimiento de los requisitos establecidos
en la ley o en las convenciones y laudos
arbitrales validamente celebrados".

16
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Capitulo 3. Linea Jurisprudencial

Sentencia T-080 de Enero 31 de 2008, Magistrado Ponente. Dr. Rodrigo Escobar Gil, que respecto

al carécter progresivo del derecho a la seguridad social sefiala lo siguiente:

(...)

De conformidad con el articulo 48 de la Constitucion Politica, la seguridad social goza
de una doble naturaleza; de una parte, es un servicio puablico que debe ser prestado de manera
obligatoria por parte del Estado y de los particulares autorizados para tal fin y, de otra, es un
derecho que debe ser garantizado a todos los habitantes.

Desde la perspectiva del derecho, la seguridad social goza de la naturaleza de
asistencial o prestacional, lo que implica que debe ser garantizado de forma
progresiva y programatica por el Estado. Por su parte, desde la arista del
servicio publico, de acuerdo con los mandatos constitucionales, se fundamenta
en los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad,
unidad, participacion y progresividad, cuyo alcance se encuentra definido por
la ley.

El principio de progresividad implica que el Estado debe avanzar en la
materializacion del derecho en cabeza de todas las personas, procurando el
alcance de mayores beneficios por parte de la poblacion; su consagracion en
nuestro ordenamiento no solo deviene del reconocimiento expreso que el
constituyente establecié en la Carta Politica sino también de instrumentos
internacionales de derechos humanos firmados por el Estado colombiano,
tales como la Convencién Americana de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Protocolo
de San Salvador, a la luz de los cuales la Corte ha sostenido que este principio
“parece sugerir que el unico deber juridico que impone a los Estados es el de
no deshacer de manera injustificada el eventual desarrollo legislativo que
haya sido ofrecido; lo cual se opondria al reconocimiento de un contenido

intrinseco de estos derechos”.

- el articulo 48 de la constitucion politica que establece:
“Articulo 48. Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social, el
estado, con la participacién de los particulares, ampliara progresivamente la cobertura de la
seguridad social que comprendera la prestacion de los servicios en la forma que determine la ley.
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La seguridad social podra ser prestada por entidades publicas o privadas, de conformidad con la
ley. No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad social para
fines diferentes a ella.

La ley definird los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder
adquisitivo constante...”

e el articulo 46 de la ley 100 de 1993, antes de la expedicién de la ley 797 de 2003, que
consagraba:

“...Articulo 46.- Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes tendran derecho a la pension
de sobrevivientes:

1. los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo
comun, que fallezca.

2. los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que este hubiera
cumplido alguno de los siguientes requisitos: a) que el afiliado se encuentre
cotizando al sistema y hubiera cotizado por lo menos veintiséis (26) semanas al
momento de la muerte, y b) que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere
efectuado aportes durante por lo menos veintiséis (26) semanas del afio
inmediatamente anterior al momento en que se produzca la muerte.

e Elarticulo 12 de la ley 797 de 2003, que expresa:
“...articulo 12. El articulo 46 de la ley 100 de 1993 quedara asi:

Articulo 46. Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes. Tendra derecho a la pension
de sobrevivientes;

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo
comun que fallezca y,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y
cuando este hubiera cotizado cincuenta semanas dentro de los tres ultimos afios
inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acredita las siguientes condiciones: a)
Muerte causada por enfermedad: si es mayor de mayor de 20 afios de edad, haya
cotizado el veinticinco (25%) del tiempo transcurrido entre el momento en que
cumplio veinte afios de edad y la fecha del fallecimiento; b) Muerte causada por
accidente: si es mayor de 20 afos de edad, haya cotizado el veinte por ciento (20%)
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del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié veinte afios de edad y la
fecha del fallecimiento...”

los requisitos previstos en el articulo 12 de la ley 797 de 2003, constituye una vulneracion de los
derechos fundamentales a LA VIDA, en conexidad con los derechos A LA SEGURIDAD
SOCIAL, A LA VIDA DIGNA, AL MINIMO VITAL Y DE LOS NINOS. AL PRINCIPIO
DE PROGRESIVIDAD DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

3.1 Progresividad del derecho a la sequridad social.

El articulo 48 de la constitucidn politica, establece que el derecho a la seguridad social, tiene
una doble connotacidn, toda vez que es un derecho irrenunciable de todas las personas, que puede
tener el caracter de un derecho fundamental, cuando con su vulneracion se pueden comprometer

derechos fundamentales y asi mismo es un servicio publico de caracter obligatorio.

Adicionalmente, el texto constitucional antes enunciado, establece la obligacion para el
legislador de desarrollar todo lo atinente a la seguridad social teniendo en cuenta el caracter

progresivo de la cobertura del sistema.

Sobre esto ultimo la corte constitucional, se ha pronunciado en diversas oportunidades, entre

las cuales podemos resaltar la siguiente:

Sentencia T-077 del 31 de enero de 2008, Expediente T-1.545.531, en la que Se expuso:

“... lo anterior significa que si bien, el constituyente le confirio al congreso un amplio margen
de configuracion politica para regular la seguridad social, aquella no puede predicarse como
absoluta, pues se encuentra limitada, de manera general, por requisitos formales de tramite y
sustanciales que responden a las disposiciones de caracter internacional y el articulo 48 del
texto fundamental que le impone al momento de reconocer y fijar las condiciones de los
derechos, beneficios y prestaciones de la seguridad social, en cumplimiento del principio de
progresividad, por un lado, establecer condiciones minimas que no pueden ser desmejoradas, y
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por el otro, hacer efectiva la ampliacion de los beneficios y la creacion de garantias mas

’

favorables para la poblacion.’

De conformidad con lo anterior es claro que el derecho a la seguridad social debe ser progresivo,
por estricto mandato de la constitucion politica.

3.2 Mandato de progresividad.

La progresividad del derecho a la seguridad social, de que habla el mandato constitucional y
que ha sido interpretado por la corte constitucional, hace referencia a que el legislador esta en la
obligacion de buscar condiciones que amplien los beneficios existentes, y, que no desmejoren las
condiciones minimas que no pueden ser desmejoradas, y por el otro, hacer efectiva la ampliacion

de los beneficios y la creacidn de garantias més favorables para la poblacion.

Asi lo ha expresado la corte constitucional en sentencia C-671 de 2002, en los siguientes

términos:

“... El mandato de progresividad implica que una vez alcanzado un
determinado nivel de proteccion, la amplia libertad de configuracion del
legislador en materia de derechos sociales se ve menguada, al menos en un
aspecto: todo retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado debe
presumirse en principio inconstitucional, y por ello estar sometido a un
control judicial estricto. Para que pueda ser constitucional, las autoridades
tiene que demostrar que existen imperiosas razones que hacen necesario ese
paso regresivo en el desarrollo de un derecho social prestacional ”.

Lo que antecede es claro, que en materia del derecho a la seguridad social, el legislador
siempre esta en la obligacion de propender para que las normas siempre deban ir en Pro del

mejoramiento de las condiciones ya existentes y no en detrimento de las mismas.
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Ahora, legislar de manera regresiva en materia de seguridad social, solo puede hacerse, en
circunstancias de necesidades extremas y debe hacerlo bajo bases sélidas, precisas y claras y si lo
hace, bajo esta imperativa necesidad, ain esté en la obligacion de prever un régimen de transicion,
para no afectar a quienes sean titulares de derechos adquiridos o personas que tenian la expectativa
legitima de acceder a un régimen modificado que les resultaba mas favorable.

“...Ahora bien, ante una eventual modificacion legal que implique una restriccion al acceso de los
derechos, el legislador tiene a su alcance, como mecanismo para evitar la regresividad, prever un
régimen de transicion, para no afectar a quienes sean titulares de derechos adquiridos o a
personas que tenian la expectativa legitima de acceder a un régimen que le resultaba més
favorable...” (Sentencia T — 0077 del 31 de enero de 2008).

4 del uso por parte del juez de excepcion de inconstitucionalidad para inaplicar aquella
norma que hace mas gravoso cumplir con los requisitos para acceder a una pension. Y
gue ademas de no haber sido comprendido dentro de un régimen de transicion, resultaba
ajena al principio de progresividad. Precedente constitucional sobre este tema.

La corte constitucional se ha pronunciado en diversas oportunidades, sobre el tema
relacionado con la inaplicacién del articulo 1 de la ley 860 del 2003, por cuanto dicha normatividad
se constituia en una medida regresiva en relacion con las condiciones exigidas para acceder a la
pension de invalidez, y por qué ademas de no haber sido comprendida dentro de un régimen de
transicion, resultaba ajena al principio de progresividad consagrado en el articulo 48 superior y en
los instrumentos internacionales firmados por el estado colombiano. En la sentencia T — 699 de

2007, la sala de revision, sintetizo los fallos mas representativos asi:

La sentencia T- 1291 de 2005 a la accionante se le habia negado la pension de invalidez
porque, no obstante que tenia un porcentaje de pérdida de capacidad laboral mayor al 50%, contaba
con un amplio periodo de cotizacion y cumplia con el requisito de fidelidad, no tenia las 50

semanas de cotizacion dentro de los Gltimos tres afios anteriores a la fecha de estructuracion.
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La Corte considerd que, dada el accionante habia empezado a cotizar bajo el régimen previsto
en el articulo 39 de la ley 100 de 1993, y que para el momento en que se estructuré la invalidez
habria cumplido con el requisito de haber cotizado 26 semanas, la modificacion introducida por la
ley 860 de 2003, en ausencia de un régimen de transicion, vulneraba el principio de progresividad
el derecho a la seguridad social de la peticionaria y, por conexidad, sus derechos a la igualdad, a la

vida digna, al minimo vital y al trabajo.

En la sentencia T-221 de 2006 la Corte Constitucional se refirid a la necesidad de que, al
crearse una medida regresiva en materia de seguridad social, se procure que se genere el menor
perjuicio para los afiliados al sistema de modo que el legislador prevea un régimen de transicion o
sefiale la justificacion del por qué se adopta una medida regresiva sin la necesidad de que se
adopten medidas de precaucién. Puntualizo la corte que, si bien el legislador tiene la posibilidad de
consagrar regulaciones regresivas tratdndose de derechos prestacionales, el principio de
progresividad exige que las normas estén soportadas en un criterio de razon suficiente, por lo que
las medidas regresivas incluidas en la ley en materia de derechos civiles y econémicos deben

explicarse por justificaciones razonables y proporcionadas.

De conformidad con lo antes trascrito existe ya un PRECEDENTE CONSTITUCIONAL, en
el que la corte constitucional ha establecido que el Juez, puede inaplicar una norma, cuando esta, se
constituye en una medida regresiva en relacion con las condiciones exigidas para acceder a una
pension, y porque ademas de no haber sido comprendida dentro de un régimen de transicion,
resulte ajena al principio de progresividad consagrado en el articulo 48 Superior y en los

instrumentos internacionales firmados por el estado Colombiano.
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5 De la aplicacién de la regla de progresividad del derecho a la seguridad social dada en la
pension de invalidez, al reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes.

Como quedo antes expuesto, ya existe un precedente constitucional, que establece que el
Juez, puede y debe inaplicar el articulo 1 de la ley 860 de 2003, por cuanto dicha normatividad se
constituia en una medida regresiva en relacion con las condiciones exigidas para acceder a la

pension de invalidez.

Ahora la pregunta que surge es: Los argumentos de la regla de progresividad del derecho
a la seguridad social dado en el precedente constitucional de la pension de invalidez, se
pueden aplicar al estudio del articulo 12 de la ley 797 de 2003 referidos al reconocimiento y
pago de la pension de sobrevivientes, en cuanto ha establecer (sic) si esta norma es regresiva,

0 no.

La respuesta es Sl, los argumentos de la regla de progresividad en el derecho a la seguridad
social dados en el precedente constitucional de la pension de invalidez, si, se pueden aplicar para el
estudio del articulo 12 de la ley 797 de 2003, referidos al reconocimiento y pago de la pension de

sobrevivientes, en cuanto a establecer si esta norma es regresiva o no.

La regla de progresividad del derecho a la seguridad social dada, en el precedente
constitucional de la pension de invalidez se debe extender al reconocimiento y pago de la pension

de sobrevivientes, por dos razones.
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1. porque, los recursos de financiacion de esta tienen la misma fuente que los

recursos de la pension de invalidez, y.

2. porque, quienes estan llamados a beneficiarse de ella se encuentran en igual
estado de indefension, por constituir la pension la posibilidad Unica que tienen para sufragar
los costos de su existencia.

La extension de reglas creadas para el reconocimiento de la pension de invalidez al
reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes, ha sido expresada por la corte constitucional, en

diversas oportunidades, entre las cuales encontramos, la Sentencia T-664/04 en la que se expuso.

“...ahora bien, la regla anteriormente anotada se extiende al reconocimiento y
pago de la pension de superviviente, dado que los recursos de financiamiento
de esta tienen la misma fuente que los de la pension de invalidez, y quienes estan
llamados a  beneficiarse de ella se encuentran en igual estado de indefension,
por constituir la pension la posibilidad Gnica que tienen para sufragar los
costos de su existencia. La  anterior situacion se hace mas clara aun cuando el
beneficiario de la pension es un menor de edad...”

Entonces, estando claro, que los argumentos de la regla de progresividad del derecho a la
seguridad social dados en el precedente constitucional de la pension de invalidez, si, se pueden
aplicar para el estudio del articulo 12 de la ley 797 de 2003, lo que resta, es estudiar esta norma,

para determinar si ella es regresiva.

6 De laregresividad del articulo 12 de la ley 797 de 2003, para efectos de acceder a la pensién de
sobrevivientes.

Recordemos las normas en cuestion:

e El articulo 46 de la ley 100 de 1993, antes de la expedicion de la ley 797 de 2003, que
consagraba:
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““...articulo 46- Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes.
Tendran derecho a la pensién de sobrevivientes:

1. los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez por riesgo comdn que
fallezca.

2. los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que este hubiere
cumplido alguno de los siguientes requisitos:

a). Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo menos veintiséis

(26) semanas al momento de la muerte, y.

b). Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo menos
veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente anterior al momento en que se produzca la
muerte.

e Elarticulo 12 de la ley 797 de 2003.

“...Articulo 46- Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes.
Tendran derecho a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo comun que
fallezca y,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste
hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres Gltimos afios inmediatamente anteriores
al fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones:

a) Muerte causada por enfermedad: si es mayor de 20 afios de edad, haya cotizado el
veinticinco por ciento (25%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié veinte
afios de edad y la fecha del fallecimiento;

b) Muerte causada por accidente: si es mayor de 20 afios de edad, haya cotizado el veinte por
ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplio veinte afios de edad y la
fecha del fallecimiento.

De una sencilla lectura de las dos normas encontramos a las claras luces que el articulo 12 de
la ley 797 de 2003, establecié para que los miembros del grupo familiar del afiliado, tengan

derecho al reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente, deben acreditar 1). Que el
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fallecido, hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres ultimos afios inmediatamente
anteriores a su fallecimiento y, 2) La fidelidad al sistema, traducida esta, en que haya cotizado el
veinticinco (25%) del tiempo transcurrido entre el momento en que el afiliado cumplié veinte afios

de edad y el momento de su fallecimiento.

Es evidente, entonces que, esa disposicion consagra requisitos mas exigentes para acceder a
la pension de sobrevivientes, respecto de los sefialados en la normativa precedente, en cuyo articulo
46 de la ley 100 de 1993, habia dispuesto que esa prestacion se obtenia simplemente si el afiliado
se encontraba cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo menos veintiséis (26) semanas al

momento de la muerte.

En efecto, es a todas luces claro, la regresividad que implica la vigencia del articulo 12 de la
ley 797 de 2003, para efectos de acceder a la pension de sobrevivientes, pues no solamente se
exigen requisitos anteriormente no contemplados (el de la fidelidad) sino también se hacen mas

estrictas las condiciones para acceder a ella (aumento de las semanas de cotizacion).

Siendo clara la regresividad del articulo 12 de la ley 797 de 2003, al respecto la Corte

Constitucional, expreso en la sentencia T-641/07:

“...En caso de leyes regresivas en materia de seguridad social en
pensiones, la carga de la prueba sobre la validez constitucional de la
norma invierte, pues, contrario a la regla general en la que la ley se
presume constitucional, en estos casos corresponde al gobierno
demostrar: i) las razones suficientes que explican y justifican
constitucionalmente la regresion vy, ii) que la norma restrictiva es
razonable y proporcional en los casos concretos. La sentencia t-043 de
2007, explico claramente esta conclusion:
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“Como regla general, el legislador goza de un amplio margen de
configuracion de los derechos sociales, para lo cual esta facultado para
modificar la legislacion que define su contenido y condiciones de acceso,
incluso si las nuevas condiciones afecten meras expectativas de
consolidar un derecho bajo la antigua normatividad. Sin embargo,
cuando el legislador adopta medidas que de cara a la antigua legislacion
implica un retroceso en su ambito de proteccion, dichas medidas son
constitucionalmente problematicas por contradecir el principio de
progresividad. Por lo tanto, frente a una medida regresiva debe
presumirse su inconstitucionalidad prima facie, que podra desvirtuarse
cuando se logre establecer. (i) Que la medida se encuentra justificada y
ajustada al principio de proporcionalidad; (ii) que la medida no
desconoce situaciones particulares y concretas consolidadas bajo la
legislaciéon anterior, o lo que se muestra respetuosa de los derechos
adquiridos; o que (iii) si bien afecta a situaciones ya consolidadas,
contempla otros mecanismo, como los regimenes de transicién, dirigidos

>

a proteger los derechos adquiridos o expectativas legitimas...’

Examinado el articulo 12 de la ley 797 de 2003, encontramos, que su regresividad, no es

justificable desde ningln punto de vista, por cuanto:

6.1 La norma no esta justificada, ni ajustada al principio de proporcionalidad, por
cuanto de exigir del afiliado fallecido hubiere cotizado por lo menos veintiséis (26)
semanas al momento de la muerte, paso a que hubiere cotizado cincuenta semanas
dentro de los tres ultimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento, es decir
aumento el nimero de semanas de 26 en cualquier tiempo a 50, en un tiempo
determinado, los ultimos tres afos.

6.2 La norma no contempld regimenes de transicion, dirigidos a proteger los derechos
adquiridos o expectativas legitimas.

Asi, puede afirmarse que, de manera general, para que el legislador pueda implementar
normas regresivas en materia de derechos prestacionales es necesario que emplee una mayor
carga argumentativa, mediante la cual se establezca que las medidas introducidas, no obstante

retroceder en el reconocimiento de los derechos sociales, econémicos y culturales, resultan
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razonables, proporcionales y justificadas. En efecto, sobre el tema la Corte Constitucional ha

sefialado:

“No obstante, es factible que el legislador establezca regulaciones regresivas
en tratdndose de derechos sociales y economicos, cuando éstas sean
razonables y proporcionales y se encuentren debidamente justificadas. En la
Sentencia C-38 de 2004, la Corte se refirio a estos presupuestos sefialando
que, tratdndose de medidas regresivas, el legislador debe acreditar que las
mismas no fueron adoptadas en forma inopinada, sino que fueron el resultado
de un estudio cuidadoso, en el cual se tuvieron en cuenta distintas
alternativas. Ademas, debe establecerse que las distintas alternativas, menos
lesivas en términos de proteccion de los derechos involucrados, no eran
igualmente eficaces. Finalmente, debe poder acreditarse que la medida no sea
desproporcionada, en estricto sentido, de manera que el retroceso en la
proteccion del derecho afectado no aparezca excesivo frente a los logros
obtenidos”.

En conclusién, a pesar de que el legislador en ejercicio de sus potestad de configuracién
puede establecer las reglas que regiran la seguridad social, el principio de progresividad limita el
ambito para el ejercicio de dicha potestad, ya que exige que no se desconozcan reconocimientos
ya efectuados a favor de los afiliados, esto es, que no se contemplen medidas que resulten mas
restrictivas que las existentes. En este sentido, dichas medidas se presumen prima facie
inconstitucionales, salvo que sea posible establecer que ellas obedecen a criterios de
razonabilidad y proporcionalidad que hacen imperiosa la necesidad de dar ese paso regresivo en

el desarrollo de esta derecho prestacional.
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Capitulo 4. Conclusiones

Es evidente que para concluir debemos adentrarnos en los pronunciamientos de la corte y
sus decisiones en sede de tutela, lo que representa un mandato mas que propio de la constitucion
colombiana, es un mandato internacional al pronunciar como principio fundamental de la
seguridad social el principio de progresividad lo que permite al beneficiario de la pensién por
sobrevivencia obtener dicho privilegio por via de tutela es factible en cualquiera de los dos casos
contemplados en el andlisis jurisprudencial realizado, es decir, aplica para el hecho primero en el
cual el que fallece no ha recibido aun el beneficio pensional y quien lo sobrevive obtiene la
pensién de primera mano, por primera vez comienza a hacer parte de la lista de los pensionados,
pues de quien obtiene el beneficio pensional no alcanzo en vida a obtenerlo, pero el tiempo de
cotizacion exigida por la ley 797 de 2003 le permite a su sobreviviente disfrutar de esta sin mas
requisitos que los contemplados en la ley y demostrar su calidad de conyuge o compafiera o
comparfiero, demostrar de manera sustentable el hecho de su parentesco, sea a través del registro
de matrimonio o de la declaracién juramentada ante el notario de la convivencia por mas de dos
afios compartiendo techo, lecho y comida y de esta manera establezca la sociedad marital de
hecho, de otro lado la obtencién del beneficio apara quien en el momento del fallecimiento no
habia logrado obtener el estatus de pensionado esta es la otra opcién a identificar por parte del
administrador de justica en la accion de tutela, es el punto de quien obtiene la pension de
sobreviviente en atencién unica y exclusivamente al fallecimiento, los requisitos para obtener la

pensién se consolidad o constituyen.
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