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Introduccion

El area de conocimiento que se pretende estudiar pertenece al derecho privado
especificamente al derecho laboral y la seguridad social, en el presente trabajo monogréfico se
utilizé una metodologia hermenéutica con un enfoque documental donde se logré identificar y
analizar la ley y la jurisprudencia acerca de los derechos que asisten a los beneficiarios en la
pension de sobrevivientes, y la cual tiene como funcidn regular todas las relaciones que se crean
a partir del trabajo humano y las cotizaciones que se realizan al sistema de seguridad social
mediante cualquier vinculo contractual que se ejecute.

Este trabajo resulta pertinente, debido a que permite visualizar la problematica juridica que
se presenta en el reconocimiento de la pension de sobrevivientes y de la evasion que se muestra
al momento de hacer efectiva la obligacion en lo correspondiente a su reconocimiento, en la
mayoria de los casos por alegar incumplimientos a los requisitos de cotizacién del causante que
puede resultar en un acto de discriminacion, violatorio de derechos y libertades. Por otra parte, la
Corte Constitucional ha resaltado la importancia de hacer efectiva la proteccion de los derechos
pensionales en Colombia, reconociendo significativamente una cantidad de derechos que
generen un respeto por la proteccion de la dignidad humana.

De igual forma, esta investigacion busca realizar un analisis del principio de subsidiaridad
y como se aplica en el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, dado que en reiteradas
ocasiones las cortes se han pronunciado, unas defendiendo la flexibilidad al criterio de
subsidiaridad y otras dando una aplicacion estricta, es por esta razon que se hara un analisis
concreto acerca de la eficacia y aplicabilidad del principio en la pension de sobrevivientes.

De igual manera se desarrollara el principio de la condicién mas beneficiosa el cual se

encuentra regulado por el articulo 53 de la Constitucion Politica y que plantea que en caso de



duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho seria este principio el
que busque proteger a los sujetos que cumplieron con el nimero de cotizaciones exigidas en un
determinado régimen pensional y que por el cambio de normativa no logran que les sea
reconocida un derecho pensional, el anélisis del articulo antes mencionado tiene conexidad en
este trabajo monografico con el articulo 86 de la C.P el cual desarrolla el mecanismo efectivo de
la accion de tutela para la reclamacion efectiva y la proteccion inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales.

Asi mismo se desarrollara el principio de proporcionalidad, que tiene como objeto unificar
los principios antes mencionados, y generar un razonamiento logico acerca de la ponderacién del
derecho primordial, lo que quiere decir que si es la accidn de tutela un mecanismo eficaz para
adquirir el derecho a la pension de sobreviviente. Lo cual genera un proposito fundamental y es
que en esta investigacion se analicen si la interpretacion de los principios antes enunciados
deben cumplir una funcion de estructuracion del procedimiento interpretativo para la
determinacion del contenido de los derechos fundamentales que resultan vinculantes a los
operadores judiciales y para la fundamentacién de dichos contenidos en las decisiones de control
constitucional de las leyes y especificamente como se hara efectiva en la pension de
sobreviviente; es por esta razén que en el presente trabajo monografico plantea el problema
juridico determinando en qué supuestos es la accién de tutela subsidiaria y por tanto procedente
ante la posible ineficacia del medio judicial ordinario para solicitar el reconocimiento de la
pensién de sobreviviente en atencidn a las circunstancias particulares del accionante, todo lo
anterior teniendo en cuenta que existe un medio ordinario que regula el procedimiento

especifico.



Capitulo 1. Principio de subsidiariedad en la accion de tutela en relacion

al principio de proporcionalidad

1.1 Analisis del articulo 48 y el articulo 86 de la C.P

En el desarrollo del mandato constitucional del articulo 48 se logré hacer efectiva y se
vivifico la ley 100 de 1993, como sistema de seguridad social integral y, sin duda, origin6
diversidad de conflictos juridicos en sus propdésitos y practicas. Como un claro ejemplo y al caso
que nos acontece los conflictos generados entre los afiliados a cada uno de los regimenes y las
entidades que los administran. Es necesario y de vital importancia hacer alusion al sistema de
seguridad social en Colombia y sus fundamentos constitucionales y legales para ello se hara un

analisis del articulo 48 superior.

El articulo nos muestra que es un derecho fundamental el estar sujeto a la seguridad
social y para ello el estado es el garante de que se haga efectivo y se lleve una
materializacion adecuada de la misma, dentro del articulo abre la posibilidad a las entidades
privadas de prestar este servicio, que es eminentemente publico, lo que quiere decir que es
para todos los habitantes del territorio nacional, es por tal motivo que se habla de un caracter
irrenunciable. Pero hasta donde podemos hablar de que el derecho a seguridad social integral

sea un derecho fundamental?



Sin duda alguna el derecho a la seguridad social es un derecho fundamental ya
que cuenta con todos los presupuestos de un derecho fundamental, entre ellos su
caracter irrenunciable, igualmente los tratados internacionales lo catalogan como
tal y por Gltimo y no menos importante que su servicio es pablico lo que nos hace
inferir que esta en concordancia con un principio fundamental como lo es la
universalidad. Pero ahora bien, no debemos confundirlo que este debe realizarse o
hacerse efectivo a través de la tutela, ya que para que se aplique con estos
supuestos debe adquirir los rasgos de un derecho subjetivo, o a falta de un medio
judicial ordinario eficaz se vulneren el derecho y acceso a la pension de

sobreviviente.

Es por esta razon que ante la importancia que adquiere este derecho, se hace necesario
hacer un estudio detallado sobre la actual situacion en la que se encuentran los beneficiarios de la
pension en Colombia, y como se busca brindar una mayor proteccion a quienes por diversas
razones no dan pleno cumplimiento a los requisitos de cotizacion exigidos por la ley para poder

exigir el pago de su derecho a la pension.

De otra forma se habla de la accion de tutela la cual se encuentra regulada en el articulo 86
superior, siendo esta uno de los avances mas importantes en la historia del derecho constitucional
en Colombia, convirtiéndose en una pieza fundamental para la materializacién de los derechos
fundamentales que se les ven vulnerados a los colombianos. El fin esencial de ella es que
cuando estos se encuentren en eminente peligro por parte de los agentes del estado, y cuando no
hay otro medio para hacer efectiva la proteccion, se acuda a este mecanismo que sin duda alguna
ha sido de suma importancia en el desarrollo constitucional. Ahora bien, la tutela en nuestro
pais ha llegado a ser un punto algido de discusion entre varios juristas y ponen en tela de juicio el
papel de la Corte Constitucional, ya que no hay una unificacion radical acerca del alcance de la

misma y, deja escueta su interpretacion dando lugar a muchas formas de interpretar.



Preguntandose hasta donde va su alcance en relacion con su papel e interpretacion en busca
de garantizar los derechos fundamentales. Esta a su vez ha sido una piedra en el zapato para
muchos sectores de la politica tradicional, ya que es este un mecanismo de defensa de los
sectores menos influyentes o personas menos favorecidas de la sociedad colombiana. Por tal
motivo se intentado en muchas ocasiones ser reformada para no dejar una interpretacion tan
extensa y autdbnoma. Pero podriamos concluir que es de gran acierto de la asamblea nacional
constituyente la creacion de la tutela, ya que les da la posibilidad a las personas vulnerables
hacer efectivos sus derechos fundamentales; pero de otra forma crea un gran choque ya que va en

contra de muchas decisiones judiciales.

Podemos entonces definir la accion de tutela como un mecanismo subsidiario, residual y
auténomo, la cual busca el control de las acciones constitucionales de todas las autoridades
publicas y en ocasiones de los particulares, permitiendo la misma ser incoada por cualquier
persona. Cuando se habla de que es un mecanismo subsidiario y residual nos enmarca en que
solo aplica en aquellos casos en los cuales no hay otro medio judicial idoneo para hacer efectiva
su proteccién y es eminente el dafio; también hablamos de que es un mecanismo auténomo, es

decir, no esta sujeto a ningin procedimiento especifico.

1.2 Estudio del principio de subsidiariedad y de proporcionalidad en la accion de tutela

A luz del articulo 86 de la Constitucion Politica, la accion de tutela es un mecanismo
preferente, excepcional y residual a través del cual se obtiene la proteccion inmediata de los

derechos fundamentales, siendo la tutela un mecanismo de proteccion constitucional que busca



proteger la arbitrariedad del mecanismo ordinario, o aquellos que no tienen un método
especifico, a raiz de ese contexto en el que nos enmarca la tutela como un mecanismo que es
subsidiario se puede decir que la tutela tienen como esencia el caracter de principio de
subsidiaridad y es aquel que opera ante la ineficacia de otros medios judicial para la resolucion
de conflictos donde estén en juego derechos fundamentales. A lo largo del estudio legal y
jurisprudencial se ha ido flexibilizando la interpretacion de este principio, pero, es a libre
interpretacion del juez constitucional dar una aplicacion estricta o no de dicho concepto, la Corte
Constitucional ha dicho que se satisface el caracter subsidiario en aquellos sujetos que tengan
una proteccion especial constitucional (personas de la tercera edad), estos requisitos se han ido
extendiendo a lo largo del desarrollo jurisprudencial, en especial al derecho de pension de
sobreviviente en donde se exige el reconocimiento de derechos fundamentales como lo es el
derecho al minimo vital y la seguridad social. Y se ha logrado identificar un patrén de no
uniformidad en la procedencia de la accion de tutela en la pensidn de sobreviviente, dado a que
los juristas encuentran una aplicacion en la ley ordinaria tal como lo establece el proceso
ordinario laboral que esta regulado en el capitulo XIV del decreto ley 2158 de 1948, Cadigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, es por ello que esta diversificacién de conceptos
desconocen la necesidad de hacer compatibles unas garantias juridicas de los principios y fines

del estado y la igualdad real y material de la que habla el articulo 13 de la Constitucidn Politica.

Y si bien los requisitos de la procedibilidad de la accion de tutela no son formalidades
especificas y elementos de los cuales los jueces constitucionales pueden omitir, en particular del
caracter subsidiario, lo que se busca es que los jueces logren ejercer unas garantias

constitucionales efectivas y que vaya siempre en pro de la proteccion de los derechos



constitucionales, ahora como se citaba anteriormente la pension de sobrevivientes tiene una
regulacion normativa especifica hay asuntos de esta indole que requieren una proteccion especial
inmediata, para ellos la Corte Constitucional ha realizado una serie de test de procedencia para
que se haga indispensable llevar el conflicto por medio de una accion de tutela, aun estando

regulado por una ley especifica.

Tabla 1l
Test de procedencia

Primera condicion El beneficiario o accionante debe gozar de
proteccidn especial por la constitucion

Segunda condicién Por falta del reconocimiento de la pension se
puede ver afectada directamente las satisfaccién
de las necesidades basicas y por consiguiente su
minimo vital y una vida digna.

Tercera condicion Determinar si el accionante o beneficiario
dependia econémica mente del causante.

Cuarta condicion Es necesario que el causante no se encontraba en
situacion de seguir realizando los aportes a
seguridad a la seguridad social de manera
deliberada

Quinta condicion Debe establecerse que el accionante tuvo una

actuacion diligente para hacer valer su derecho a

la pension de sobreviviente.
Nota: Corte Constitucional, Sala Plena, (13 de Febrero de 2018) Sentencia SU-005 [M.P. Carlos Bernal
Pulido] https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/SU005-18.htm

Una vez realizado el test de procedencia de la accion de tutela el juez constitucional dara

la admision de la tutela, si, en ella se cumple con los requisitos alli estipulados.

Por otra parte se tiene el principio de proporcionalidad el cual va ligado al de
subsidiariedad, si bien uno nos establece cuales son los requisitos que debe establecer el

legislador para que la tutela actué de manera subsidiaria, el principio de proporcionalidad le da la



facultad al juez constitucional realizar una ponderacion de los dos derechos en colisién y

determinar cual tiene mayor rango fundamental.

Ahora bien, es importante precisar que la funcion esencial del principio de
proporcionalidad en el control constitucional de las leyes que intervienen en los derechos
fundamentales consiste en estructurar la fundamentacion de la validez de las normas adscritas de
derecho fundamental. Con base en esta idea, también se hace necesario precisar o delimitar el
ambito de aplicacién de este principio en la determinacion del contenido normativo de los

derechos fundamentales.

El concepto de proporcionalidad a lo largo del desarrollo jurisprudencial se ha
determinado como aquel en el que se realice una ponderacidn entre principios
constitucionales: es decir encontramos que dos principios entran en colision,
porque la aplicacién de uno daria como resultado la reduccion del campo de
aplicacién de otro, es por eso que el juez constitucional debe determinar si esa
reduccidn es proporcionada, ya que estamos frente a dos principios de rango
constitucional y legal. El principio de proporcionalidad parte de tres conceptos
especificos, uno de ellos es la adecuacion de los medios escogidos para la
consecucién del fin perseguido, por otra parte se tiene la necesidad y utilizacion
de esos medios para el logro del fin, y por altimo la proporcionalidad en estricto
sentido ya que se debe valorar los medios y fin, es decir, que el principio que se
le otorgue proteccidn constitucional no afecte 0 menoscabe la proteccién del otro.
(Corte constitucional, Sala Plena, C-022, 1996)

Entonces se habla que estamos frente a una ponderacion de derechos los cuales deben
colocarse en la balanza y realizar dicha revision; sin vulnerar y menoscabar ningun derecho
fundamental, es por eso que se habla que la subsidiariedad y la proporcionalidad van de la mano,

si bien una presenta los requisitos para poder acceder al derecho constitucional de la tutela,



habiendo otro medio para tal regulacion en el caso de la pension de sobreviviente, pero, es alli
donde entra en juego la proporcionalidad, es decir, si bien existe un método juridico por el cual

se lleva dicho proceso, porque es necesario realizarlo por la accion de tutela.

1.3. Requisito de inmediatez para el reconocimiento del derecho pensional de sobreviviente

Uno de los requisitos de accidn de tutela es que debe ser presentada con cumplimiento del
principio de inmediatez, para no ser declarada improcedente, ya que el fin de la accion de
tutela es buscar una proteccion constitucional e inmediata a los derechos vulnerados. Esto es
“la accién de tutela ha sido instituida como remedio de aplicacion urgente que se hace preciso
administrar en guarda de la efectividad concreta y actual del derecho objeto de violacion o
amenaza” (Corte constitucional, Sala Plena, C-022, 1996)

Cuando la accion de tutela no cuenta la existencia de un término de caducidad de la
accion no implica que esta pueda interponerse en cualquier momento, dado que una de las
caracteristicas esenciales de este mecanismo de proteccién es el principio de inmediatez. Es decir
que esta tutela debe interponerse en un término oportuno, justo y razonable. Lo que quiere decir
que el proposito fundamental de la accion de tutela es prevenir un dafio o en su defecto hacer
menos lesivo el perjuicio. Para lo cual el accionante debe evitar dilaciones del tiempo por lo que
no tiene excusas para extender la presentacion de la accion constitucional.

Ahora bien existen unas exigencias que sustentan el principio de inmediatez, uno de los
principales es que busca proteger los derechos de terceras personas que puedan versen afectados
por un plazo muy largo o irrazonable de la accion de tutela, a manera de ejemplo si una persona

estd en busca del derecho al minimo vital y seguridad social, pero este a su vez interpone una



tutela tres afios después de que se vulnero su derecho, pues este no cuenta con el principio de
inmediatez, ya que para ello debi6 buscar otro medio judicial, en este caso el proceso ordinario
laboral. Como segunda medida se busca evitar que la accién de tutela se convierta en un factor
de inseguridad juridica y por altimo evitar que este mecanismo constitucional se convierta en una
herramienta supletiva por la negligencia del accionante. Para ello este tuvo un plazo razonable
para la interposicion de la misma sin que quiera utilizar la tutela como un mecanismo alternativo.
Pero este trabajo esta en manos del juez que es la persona encargada de valorar cada uno de los

presupuestos Y si estos a su vez cumplen con el requisito de inmediatez.

La corte ha determinado que no basta con comprobar que han transcurrido un
tiempo considerable entre la ocurrencia de los hechos que amenazaron o
vulneraron derechos fundamentales y la interposicion de la accion de tutela para
concluir su improcedencia por incumplimiento del principio de inmediatez.es por
ello que para la Corte Constitucional ha logrado identificar criterios que no son
taxativos de dos tipos para que el juez constitucional de tutela logre determinar si
el término es razonable, oportuno y justo. Por un parte, tenemos que hay unos
criterios generales; y, por otro lado, los criterios que logren determinar si el
cumplimiento del principio de inmediatez, y los casos en que la accion de tutela
se interpuso después de un tiempo prolongado.

Entre los criterios que permiten valorar si el lapso de tiempo entre una y otra
circunstancia es razonable, oportuno y justo se cuentan: primero, establecer si se
vulneran derechos fundamentales en terceras personas por la no interposicién en
el término oportuno, determinar cuanto tiempo transcurrié desde los fundamentos
de la tutela, tercero, mirar en qué casos la corte ha dado ese plazo de

razonabilidad.



Se podria establecer que diferencia de los demas principios es este el que toma una mayor
relevancia a la hora de la admisién de la tutela, pues se establece en qué plazo es aceptable la
tutela y si efectivamente se interpuso en el momento adecuado, lo que podriamos concluir que
asi como en los procesos ordinarios laborales, esta se encuentra regulada y sujetas a unos

requisitos.

_1.4. Proteccion especial a los beneficiarios

La pensidn de sobreviviente tiene una serie de beneficiarios los cuales pueden ejercer su
derecho sobre la misma. Hay dos casos sobre los cuales se puede ejercer este derecho, como
primera medida se tiene que se adquiere con la muerte del pensionado, es decir, cuando el
pensionado fallece se verifica que los beneficiarios cumplan con los requisitos contemplados en
la ley, y como segunda medida se tiene a las personas que fallecen durante la cotizacion, es decir,
esta persona no se ha pensionado por que no cuenta con los requisitos exigidos por la ley, pero,
en su defecto cumple con unos requisitos minimos como es que haya cotizado 50 semanas antes
de los tres afios anteriores a su fallecimiento, pues este sera beneficiario, ya sea de un minimo o

un 75% del IBL.

Por otra parte de habla de dos tipos de beneficiarios, unos son los temporales y otros los
vitalicios, los vitalicios son aquellos a los cuales la pension se le dara por el resto de su
existencia, entre esta seleccion tenemos a los conyuges, compafieros permanentes con excepcion
de los comparieros temporales los cuales no se haran beneficiarios, de otro modo se encuentran
los padres que dependen econdmicamente del afiliado, siempre y cuando no tenga conyuge, hijos

0 compafieros permanentes; los beneficiarios temporales son los hijos que no tengan la mayoria
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de edad o en su defecto si la tienen que no exceda los 25 afios y se encuentren estudiando, los
hijos mayores invalidos, lo que hace referencia a que se tiene la pension hasta el momento en
que subsista esta condicidn, también se encuentran en este grupo el conyuge o compafiero

temporal.

Si el afiliado al momento de su muerte tuviera 20 afios, para los beneficiarios de la pension
de sobrevivientes , esta seria reconocida por 30 afios mas, o en su defecto el beneficiario seguir

cotizando en base a ella, para adquirir la pension de vejez o invalidez.
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Capitulo 2. Procedencia excepcional del principio de la condicién mas

beneficiosa en cuanto al reconocimiento de la pension de sobreviviente

2.1 Ambito de aplicacion del principio de la condicion beneficiosa en concordancia con el

articulo 53 de la CP

La Constitucion Politica colombiana de 1991, le da al trabajo un valor esencial que se
erige en el pilar fundamental del Estado social de derecho, esta proteccion se puede observar
desde el predmbulo de la carta magna y en los articulos 1, 2, 25, 34, 39, 48, 53, 55, 56 y 63
siempre buscando la igualdad, dignificar el trabajo y el respeto de los derechos de los
trabajadores.

El articulo 53 de la Constitucién nos habla sobre la proteccion del trabajo y de los
trabajadores, nos indica que el Estado buscara garantizar la igualdad, la remuneracién minima
vital y mévil en proporcionalidad a la cantidad y calidad del trabajo, también nos indica este
articulo la irrenunciabilidad a ciertos derechos, asi como la aplicacion de la situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de fuentes formales del

derecho. (Const., 1991, art. 53)

La constitucion Politica nos da un ordenamiento juridico primario protector del derecho
al trabajo y de los beneficios que este le trae a los trabajadores como lo es la procedencia
excepcional del principio de la condicién mas beneficiosa en cuanto al reconocimiento de la

pension de sobrevivientes.
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La Corte Constitucional en la sentencia de unificacion SU005 de 2018 nos ha indicado
cuando aplica el principio de la condicion mas beneficiosa en materia pensional se ha logrado
demostrar que este busca la proteccién de derechos fundamentales que crearon unas esperanzas
reales ante cambios abruptos de la normatividad, ya que no se adopta un régimen transicional por
parte del legislativo.

Revisando la anterior sentencia (SU 005 de 2018) podemaos ver este principio de la
condicion més beneficiosa en materia pensional, también busca proteger a la familia que depende
econdmicamente del trabajador cotizante y que como consecuencia de su muerte tendria derecho
a la prestacion econdmica de pension de sobreviviente, esto buscando la proteccion de del nucleo
esencial de la sociedad como lo es la familia por medio de la acciones constitucionales y legales.

Una vez estudiada y analizada la sentencia de unificacion nos indica que no existio
régimen de transicion entre la Ley 100 de 1993 y la Ley 797 de 2003, lo que llevo a que los
honorables jueces de la republica através de la jurisprudencia le dieran aplicacion del articulo
53 de la Constitucion Nacional esto con base a la aplicacién de la condicion mas beneficiosa en

los casos de pension de sobrevivientes en materia pensional.

Para el caso de la pension de sobrevivientes, ni la Ley 100 de 1993, ni la Ley 797
de 2003 establecieron un régimen de transicion para aquellas personas que, en los
respectivos transitos legislativos, consideraran afectadas sus expectativas para
acceder a esta prestacion econdmica. Este vacio fue completado por la
jurisprudencia y, en particular, por la desarrollada por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, de tal forma que permitiera garantizar la aplicacion directa
del principio de la condicion mas beneficiosa. La Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en reiterada y unificada jurisprudencia, ha interpretado que
el principio de la condicion mas beneficiosa no da lugar a una regresion histérica,

tendiente a determinar, con independencia de los distintos cambios normativos,
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aquella disposicion con fundamento en la cual se acreditan las condiciones para
ser titular de un derecho o prestacion econdmica. (Corte Constitucional, Sala
Plena, SU-005, 2018)

La sentencia T-235 de 2017 se sefiala que el giro obedece a una interpretacion mas

amplia del principio de la condicion mas beneficiosa, en los siguientes términos:

Esta posicion admite una definicion méas amplia de la condicion mas
beneficiosa, no solo como un mecanismo que protege a los usuarios de
cambios intempestivos en la regulacién, sino también como un postulado que
los ampara de situaciones que en estricto sentido conducen a resultados
desproporcionados en relacion con otros afiliados que cumpliendo requisitos
menos exigentes tienen derecho a un beneficio pensional, lo cual es
incompatible con la Constitucién. Con base en esta postura, la condicion mas
beneficiosa también busca proteger a quienes habiendo cotizado un nimero
amplio de semanas se desvincularon del sistema con la confianza de que, por
haber asumido con total responsabilidad su carga de solidaridad hacia el
mismo, podian esperar idéntica retribucién en caso de presentarse el evento
protegido (la muerte). Es decir, el objeto principal de este postulado es evitar
que un transito legislativo genere una afectacion desproporcionada de los
intereses legitimos de los afiliados, en el sentido de que personas que han
aportado una cantidad considerable de semanas se verian privadas del
derecho, mientras que la nueva regulacion permitiria el acceso al mismo a
ciudadanos que han satisfecho cargas de menor entidad”. (Corte

Constitucional, Sala Primera, T-235, 2017)
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2.2 Andlisis del acuerdo 049 de 1990 en razon a los requisitos de las semanas de cotizacién
para la pension de sobrevivientes cuando un afiliado fallece en vigencia de la ley 797 de

2003

Al estudiar y analizar el Acuerdo No. 049 de 1990 nos detenemos en el articulo 25
donde se establecen los casos en los cuales se puede aplicar la pension de sobrevivientes por
muerte o por riesgo comun de los afiliados al sistema de pension, este articulo nos indica que
cuando el afiliado cumpla con el requisito de nimero de semanas o cuando el fallecido ya
estuviera disfrutando de pension de invalidez o vejez; se puede dar dentro del ordenamiento
juridico la posibilidad de realizar la reclamacién de pension de sobrevivientes para las personas
que se crean con este derecho; beneficiarios.

Es importante resaltar quienes son los beneficiarios de la pension de sobrevivientes por
muerte del asegurado al sistema o del pensionado segun sea el caso: la norma establece que en
forma vitalicia el o la cdnyuge sobreviviente o el o la compafiera permanente, asi como los
hijos menores de 18 afios, los hijos invalidos a cualquier edad o a los hijos que se encuentre
estudiando y dependan econémicamente del padre fallecido, a falta de estos los padres que
dependan econémicamente del causante y por Gltimo a falta de todos los anteriores los hermanos
invalidos que dependan econdmicamente del asegurado al sistema de pensiones.

El régimen de transicion en materia pensional ha sido protegido por el articulo 53 en el
inciso primero, que nos habla acerca del principio de la condicion més beneficiosa, este a su vez
tiene la finalidad de garantizar los cambios normativos, y el cual esté en cabeza del juez
constitucional garantizar esta transicion.

Desde la entrada en vigencia del acuerdo 049 de 1990 (Decreto 758 de 1990) se han

venido adicionando una serie de requisitos para acceder a la pension de sobrevivientes, entre los
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requisitos encontramos que el afiliado debid haber cotizado 150 semanas dentro de los 6 afios
anteriores o en defecto 300 semanas en cualquier época con anterioridad a su muerte esto para
poder acceder a la pension de sobreviviente, posteriormente con la entrada en vigencia de la ley
100 de 1993, entre los requisitos se tenia que debian haber cotizado 26 semanas al momento de
la muerte, o habiendo dejado de cotizar al sistema , este hubiere efectuado aportes durante las 26
semanas en el afio inmediatamente anterior. En el afio 2003 saldria la Ley 797 de 2003 que
modificaria nuevamente los requisitos y alterd las condiciones para hacerse acreedor de la
pension de sobreviviente, esta ley en su articulo 14 regul6 que tendran derecho los miembros del
grupo familiar del afiliado que llegare a fallecer, pero si este hubiese cotizado 50 semanas dentro
de los tres ltimos afios anterior a su fallecimiento.

Posteriormente a la expedicion de esta normatividad se empezaron a crear lagunas
juridicas acerca de que normatividad era aplicable al caso en concreto, para ello la sala de la
Corte Suprema de Justicia desarrollaria jurisprudencia en la cual decia que no se podia acceder al
principio de la condicion mas beneficiosa con cualquier normatividad, es decir, si un afiliado
hubiese fallecido en la vigencia de la ley 100 de 1993, pero este a su vez no suplié los requisitos
del acuerdo 049 de 1990 (Decreto 758 de 1990) no era posible acceder a la pension de
sobreviviente por que no cumpliria con los requisitos que al momento de su muerte se

presentaron.

Lo que quiere decir que cuando un afiliado al Sistema de Seguridad Social fallece, en
vigencia de la Ley 797 de 2003, y este no cumplia con las exigencias que esa norma disponia
para que sus afiliados o beneficiarios accedan a la pensién de sobrevivientes, es posible acudir a

al Acuerdo 049 de 1990 (o en su defecto de un régimen anterior), siempre y cuando el causante
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hubiese cotizado antes de entrar en vigencia la Ley 100 (1 de abril de 1994), el minimo de
semanas requerido por dicho Acuerdo, en aplicacion de una concepcioén amplia del principio de
la condicion més beneficiosa.

La pension de sobrevivientes se causa y empieza a percibir a partir de la fecha del
fallecimiento del asegurado al sistema o del pensionado tal como lo establece el articulo 26 del
Acuerdo 049 de 1990 y demés normas concordantes. Razon por la cual se debe revisar la fecha
del fallecimiento del aportante o pensionado con la finalidad de dar aplicacién al principio de la

condicion mas beneficiosa.

2.3. Creacion, cuando opera, ¢Por qué? Y mediante qué requisitos

A partir de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, se empezaron a crear
fundamentos juridicos los cuales buscaran la proteccidon integral del derecho a la pension, si
bien el acuerdo 049 de 1990 tenia unos lineamientos establecidos para acceder a la pension
de sobreviviente, seria con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, que los
ciudadanos que no se le respeto el régimen transicional podrian buscar una proteccion en la
accion constitucional de tutela, debido a que no se consagro una proteccion transicional a
las personas que venian aportando al sistema y no cumplian con las semanas establecidas en
el régimen actual. Se establecio que el principio de la condicion méas beneficiosa opera en
aquellos casos en los cuales se consolidaron unas expectativas legitimas de aquellas
personas que han cotizado en los distintos regimenes pensionales y que no hayan cumplido
con los requisitos exigidos en las normas vigentes al momento de la solicitud de pension. Es

decir, que se quiere que el juez constitucional haga una interpretacion y en caso de duda



entre la aplicacion entre una norma derogada y otra vigente se aplique la mas garantista al
involucrado.

El principio tiene como requisitos esenciales que se hubiese realizado un cambio
legislacion sin contemplar un régimen de transicion, por otra parte que este cambio hubiera
hecho més gravosa la situacion del solicitante y por dltimo que el beneficiario se hubiera
forjado una expectativa legitima en vigencia de la normativa anterior. Estos requisitos han
sido bastante debatidos entre las dos altas cortes (Corte Suprema de Justicia & Corte
Constitucional). Para la Corte Suprema de Justicia sala laboral se puede aplicar el principio
de la condicion més beneficiosa con efectos ultra activos pero Unicamente en el entendido en
que el beneficiario no cumpla con los requisitos de la ley vigente con excepcién de la ley
inmediatamente anterior, es decir, si una persona que fallece en vigencia de la ley 860 de
2003 y no cumple con los requisitos exigidos ( 50 semanas cotizas en los tres afios anteriores
a su fallecimiento) se le podria reconocer su derecho de manera ultractiva si cumpliese con
los requisitos de la ley 100 de 1993( Que hubiese cotizado 26 semanas en cualquier tiempo,
antes del deceso) lo que quiere decir que excepcionalmente en esos casos se podria cumplir
el principio de la condicion mas beneficiosa; por otra parte se encuentra el planteamiento de
la Corte Constitucional en el cual da una aplicacion mas amplia, y dice que si el beneficiario
cumple con algunos de los requisitos de alguno de los regimenes anteriores(ley 100 1993,

acuerdo 049 de 1990) se le debe proteger el derecho a la pension.

17
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Capitulo 3. Casos excepcionales al reconocimiento a la pensién de

sobreviviente

3.1. Naturaleza y finalidad

Como se ha venido hablando, la pension de sobreviviente ha sido sujeta a varios cambios
normativos, a traves de este trasegar juridico se han presentado varios litigios en los cuales se
pide el reconocimiento de manera ultractiva de dicho derecho pensional, esto ha confrontado a
las grandes cortes de nuestro pais, pero ha sido la Corte Constitucional que de manera
excepcional ha reconocido el derecho a la pension de sobreviviente mediante el mecanismo
constitucional de la accion de tutela, pero esta tiene una naturaleza real en una serie de principios
constitucionales tales como: El de subsidiariedad, proporcionalidad, inmediatez, y por Gltimo el
principio de la condicion mas beneficiosa; los cuales permiten que el juez constitucional realice
un test de procedencia en el cual decida si el beneficiario es acreedor del derecho o no. Todo este
analisis juridico tiene una finalidad y es la proteccidn al minimo vital y seguridad social; es
decir, si bien existe un mecanismo judicial para reclamar dicho derecho, este no es idoneo y

eficaz para garantizar la proteccion a la seguridad social.

3.2. Caracter prestacional y fundamental de la pension de sobreviviente

Hay algo fundamental en cuanto a la pension de sobreviviente y es cual es su fin esencial
de la misma, para ello se logra determinar que es ante una posible ausencia del afiliado o

pensionado suplir unas necesidades basicas con las cuales contaba el grupo familiar del occiso, y



19

por ello que este grupo no padezca una serie de necesidades fundamentales al minimo de
subsistencia. Y que por ello cualquier decision del aparato judicial desconozca derechos
fundamentales al minimo vital y movil del grupo familiar que queda cesante o en su defecto
desprotegido por un aparato que se fundamenta en requisitos taxativos de la normatividad

vigente.

Es por ello que la corte ha determinado que debe concurrir un requisito indispensable y es
que haya una dependencia econdmica total del causante, o absoluta de los padres frente a los

hijos y asi poder salvaguardar condiciones dignas en el transcurso de vida del beneficiario.
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Capitulo 4. Conclusiones

Al dar apertura al trabajo monografico, el cual tenia un objetivo claro y era el de ampliar la
aplicacion de los distintos principios constitucionales sobre la procedibilidad de la accion de tutela
en el reconocimiento de las pension de sobreviviente, para ello se realizo el estudio de varios
enfoques jurisprudenciales y legales, los cuales se expondran en una serie de conclusiones

especificas, siendo estas el resultado primario de la investigacion.

Con base a la accion de tutela como un mecanismo subsidiario, residual y auténomo, el
cual busca garantizar los derechos de los particulares, permitiendo la misma ser incoada por
cualquier persona en busqueda de la proteccion de derechos; Al hablar de accion de tutela se
enmarca en que solo aplica en aquellos casos en los cuales no hay otro medio judicial idéneo
para hacer efectiva su proteccién; también hablamos de que es un mecanismo auténomo, es
decir, no esta sujeto a ningun procedimiento especifico; la accién constitucional de tutela es
procedente para el reconocimiento de los derechos de la pensidn de sobreviviente en los casos
expuestos por la Corte Constitucional en la SU-05/2018 ya que como mecanismo subsidiario
para la obtencién de pension por sobrevivencia es un medio idéneo, y la esencia de la tutela es
garantizar el tipo de derechos fundamentales como lo es el minimo vital y el derecho a una vida
digna.

En cuanto al principio de subsidiariedad se podria concluir que si bien no existe
uniformidad en cuanto a la aplicacion como mecanismo subsidiario, se ha venido desarrollando
criterios mas flexibles frente a los sujetos de especial proteccion constitucional, para ello la corte

constitucional ha desarrollado los criterios basados en un test de procedencia, donde se valoran



21

las condiciones para poder admitir el mecanismo constitucional de la tutela, el cual busca
proteger derechos que sean vulnerados frente a mecanismo ordinarios que resultarian pocos
eficientes en relacion a la garantia de los derechos fundamentales como lo son la vida digna, el

minimo vital y mavil, entre otros.

En relacion al principio de la condicion mas beneficiosa se logro determinar que este busca
proteger expectativas legitimas frente a cambios intempestivos de la normatividad, ya que podria
afectar derechos que se encontraban consolidados y generaban una expectativa real, y debido al
cambio abrupto en la normatividad podrian versen frustrados . Razon por la cual el juez
constitucional busca con el principio de la condicion mas beneficiosa legitimar esos derechos
adquiridos con la aplicacién del régimen normativo mas favorable al afiliado o beneficiario de la

pensidn de sobreviviente especificamente.

Todo este analisis juridico tuvo una finalidad, y fue determinar que la tutela opera de
manera subsidiaria frente a mecanismo ordinarios , cuando se pone en riesgo la violacién o
posible vulneracion de derechos fundamentales, por la via ordinaria ,ya que estos pueden ser
ineficaces frente a la inmediatez que se requiere para la proteccion de dichos derechos
constitucionales(vida digna, minimo vital y movil ), es por ello que la corte constitucional logro
identificar que la tutela opera exclusivamente en la sustitucién de pension de sobreviviente,en

aquellas personas que son de especial proteccién constitucional.
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