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Introduccion

El derecho es una ciencia en constante evolucion, por eso las instituciones que se
encuentran regidas en el marco de la jurisdiccion civil, enmarcan cambios trascendentales, en
busca de adecuar el comportamiento social del hombre a las normas y regular para garantizar

y materializar los derechos del mismo.

En este orden de ideas, una institucion que ha venido transformandose y evolucionando
ha sido el matrimonio, siendo el legislador mas garantista y proteccionista en los derechos,
deberes y obligaciones que se derivan del contrato solemne matrimonial. En el desarrollo de
dicha institucion, se han planteado un sinnimero de teorias sobre su origen, su clasificacion y
la proteccion juridica sobre la misma, contextualizandose hoy en dia disposiciones mas
flexibles, teniendo en cuenta que las familias no solo son aquellas que se conforman en el
modelo clasico de un hombre y una mujer, bajo un proyecto de vida comun y con el fin de la
procreacion, como se concebia en el albor religioso y social, sino que se comprenden nuevos
modelos y tipologias, bajo los cuales se debe emprender una igualdad de derechos, deberes y
obligaciones, dentro del vinculo civil o biolégico que se establece para la conformacion de la

familia.

Dentro de los vinculos civiles que configuran las modalidades de conformacion de la
familia, se encuentran el matrimonio bien sea civil o religioso, y la unién marital de hecho,
que han sido desarrolladas en el ordenamiento juridico colombiano, y que gozan de plenas
condiciones juridicas para su amparo y proteccion, asi como del marco normativo para su
terminacion, contemplandose en el escenario del derecho canonico, causales de nulidad mas
no divorcio, y en el marco del derecho civil, causales de divorcio, como se estudiaran en el

primer capitulo de la monografia.



viii

Bajo el conjunto de causales para la terminacion del matrimonio se encuentran las
relaciones extramatrimoniales o lo que cominmente se denomina infidelidad. Tal situacion
genera efectos no solamente en el &mbito afectivo, psicoldgico y emocional sino también en
el ambito legal, de manera que es procedente llevar a cabo un divorcio teniendo como
fundamento la materializacién de dicha causal. Como consecuencia de eso se daria por
terminado el vinculo matrimonial con lo cual el matrimonio celebrado entre esposos llegaria

asu fin.

La procedencia del divorcio por infidelidad, genera una serie de efectos juridicos, bien
sea a través del matrimonio civil o religioso, y de la union marital de hecho, se encuentran
algunas situaciones, de las cuales se ocupa el derecho laboral, como lo es la pension de
sobreviviente, gue le permite al conyuge, hijos y otros familiares legitimados, conforme a lo
establecido en la Ley 100 de 1993, una vez ha muerto la parte cotizante, gozar de dicha
prestacion social, siempre y cuando se cumplan las condiciones descritas en la norma, para tal

fin.

El marco normativo actual, entonces permite que todos los ciudadanos gocen en
igualdad de condiciones, de los derechos que se derivan de una relacion marital de hecho o de
un vinculo matrimonial, como lo es la pensién de sobrevivientes. Sin embargo, una vez se
pone fin a la relacion civil que surge entre los conyuges, se pierden algunos derechos, como
el acceso a dicha pensidn, pues de la misma solo gozara la pareja actual del conyuge
cotizante al momento de fallecer, y no su ex pareja, que también contribuyo a la
consolidacién de dicha prestacion social, lo que implica que dentro del escenario juridico, esa
persona que se proyectd dentro del vinculo del hogar con su pareja, que no goza de recursos
econdmicos, o que no puede cumplir con alguno de los requisitos que establece la norma,

para garantizar su proteccion en la vejez, se encuentre en una situacion de vulnerabilidad.



Sumado a lo anterior, se establece otra situacién, y es que cuando al terminacion del
vinculo conyugal, se deriva de una infidelidad, se pueden establecer un dafio psicolégico o
moral, que ademaés, implicaria el nacimiento de nuevas obligaciones de reparar por parte del
cényuge que fue infiel, surgiendo en el escenario laboral un nuevo interrogante al respecto
De conformidad con las normas juridicas actuales y los criterios jurisprudenciales vigentes
¢Cudl es la situacion juridica para la viabilidad de legitimar del ex conyuge como
beneficiario de la pension de sobreviviente en un porcentaje del 50% cuando la causal de

terminacion del contrato de matrimonio hubiese sido la infidelidad?

Para responder el problema juridico enunciado, se propuso aplicar un método de
interpretacion hermenéutico juridico denominado exegética, y desarrollar un analisis sobre el
beneficio de la pensidn para el ex conyuge cuando la disolucién del matrimonio se dio por la
causal de infidelidad en el contexto juridico colombiano, bajo el contexto de tres capitulos

que aborden la problemaética y la posible solucion.

El primer escenario propone, el estudio de la institucion de la familia, la conformacion
de la misma bajo el vinculo civil o natural, sus formas de terminacion o causales y una breve

conclusion sobre este contexto en la actualidad juridica colombiana.

El segundo capitulo, expone todo lo relacionado con el derecho a la seguridad social en
Colombia, bajo el contexto de la descripcion de la pension de sobrevivientes, como el eje
trasversal de la discusion juridica y el impacto que ha tenido la misma en el contexto de

género en Colombia, teniendo en cuenta las posiciones jurisprudenciales de las Altas Cortes.

Finalmente, en el tercer capitulo se abordara la pregunta problema, pero bajo una

contextualizacién del tema y el abordaje de los nuevos cambios o modificaciones de



paradigmas juridicos en Colombia, frente a los derechos de los ex conyuges en el marco

juridico colombiano.



Capitulo 1. El vinculo matrimonial y efectos juridicos en Colombia

1.1 Acepciones del matrimonio dentro del escenario normativo colombiano

El matrimonio es una institucién creada en el escenario juridico desde épocas antiguas
en las cuales existio el modelo de familia promiscua, patriarcal, matriarcal y demas. En el
derecho romano se conceptué como un hecho con reconocimiento y efectos juridicos

adquiriendo un estado de vida.

En la revolucion francesa y en contextos como la Declaracion Universal de los

Derechos del Hombre y el Ciudadano se reconocio esta institucion como un mero acto civil.

En la doctrina juridica se conceptua el matrimonio como una sociedad entre un hombre
y una mujer que unen sus vidas para perpetuar su especie, para socorrerse, ayudarse, llevar el

peso de la vida y compartir una comin no. (Monrroy, 1979, Pag. 29)

Dicho concepto ha venido evolucionando, conforme a cambiado las tipologias de
familia y el comportamiento del hombre en la sociedad, lo que ha llevado, a conceptualizar
esta institucion dentro de un marco de valores, principios y normas morales fundadas en
arraigos culturales, sociales, personales y religiosos, que conllevan a que la unién
matrimonial se fundamente en ayuda mutua, permitiendo el desarrollo y la consolidacion de
la sociedad, afirma la Corte Constitucional colombiana. (Corte Constitucional, Sentencia SU-

214, 2016)

El primer marco juridico que desarrollo los efectos, obligaciones y requisitos que se

establecian en el vinculo matrimonial, se dieron en el Cédigo Civil de Napole6n en 1804,



configurdndose el matrimonio como un acto voluntario de los conyuges, regulado por las

normas internas del Estado.

Normativamente se habla de que la primera norma que planteo la institucion del
matrimonio, fue la ley 20 de 1853, no obstante fue la Ley 84 de 1873 que la que se determind
el matrimonio como un contrato o acto laico. No obstante, bajo la promulgacion de la

Constitucion Politica de 1886 se supedito esta figura a un sacramento o rito religioso.

Para efectos de la presente monografia, es importante citar algunas normas, que fueron
evolucionando hasta la configuracion del matrimonio civil actual. La primera de ellas, es la
Ley 57 de 1887 donde el legislador da via libre a la aceptacién del Cddigo de la Unién como

un Cadigo de la Republica, ya que anteriormente se regulaba por Estados.

Con la expedicion de la Ley 27 de 1921 se reconoce que el matrimonio catdlico goza de
los mismos efectos juridicos del matrimonio civil, aceptandose la dualidad en el escenario

normativo colombiano.

Con la promulgacion de la Ley 28 de 1932 la situacion juridica de la mujer
casada y mayor de edad cambid. La ley le confirid a esta la plena capacidad
civil, judicial y extrajudicial que le permitio disponer y administrar libremente
de todos los bienes matrimoniales o, por lo menos, de los de su propiedad.

(Gomez, 2015)



Sin embargo, la Constitucion Politica de 1991 otorgo un nuevo régimen de proteccion
juridica a la familia, estableciendo en el articulo 42, la conformacion de esta por el vinculo

civil, sin desconocer las demés formas.

En términos generales desde la vision del Codigo Civil, el matrimonio es un contrato
solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y

de auxiliarse mutuamente”. (Ley 84 de 1873, Art. 113)

Asi las cosas, el matrimonio es una institucion que se caracteriza por la suscripcion de
un contrato bilateral, que genera un conjunto de derechos y obligaciones reciprocas entre los
esposos, puro y simple, de tracto sucesivo, solemne y segun el analisis reciente y actual de la
Corte Constitucional conforme al derecho de igualdad tiene una condicion de diversidad en

sus contrayentes. (Corte Constitucional, Sentencia C-394, 2017, pag. 03)

Bajo la promulgacion de la Ley 1 de 1976, el legislador regula por primera vez la
institucién del divorcio, ya que anteriormente solamente se habia establecido la separacién de

cuerpos de los conyuges casados, cesando la vida en uniéon matrimonial.

Con posterioridad se promulgo la Ley 25 de 1992 que modifico algunas disposiciones
de la Ley 1 de 1975, especialmente en cuanto a la tipificacion de las causales de divorcio en
Colombia. Al respecto, la norma anterior preceptuaba que la infidelidad o las relaciones
extramatrimoniales eran causal de divorcio, salvo que el conyuge las perdonara, facilitara o

consintiera.

En desarrollo por lo normado en el Codigo Civil, el matrimonio debe ser celebrado ante

un funcionario que legalmente tenga competencia para ello con el libre consentimiento de las



partes. (Ley 84, 1873, art 115) En caso de evidenciar que no existe consentimiento no se

puede llevar a cabo.

Solo podra celebrarse entre las personas mayores de 18 afios. En el caso de las personas
menores de edad se requiere permiso expreso de manera escrita por parte de los padres. (Ley

84, 1873, art. 117)

De otro lado, la diligencia de celebracion se lleva a cabo con la presentacion de los
contrayentes ante el funcionario acompafados de dos testigos. En dicha actuacién se les da a
conocer a las partes la naturaleza del contrato a celebrar asi como las consecuencias y deberes

que de ello surgen.

Posteriormente se realiza un acta en la que se manifieste todo lo ocurrido en la
diligencia y finalmente se firma tanto por los contrayentes como por los testigos para que

pueda perfeccionarse el matrimonio.

Es importante resaltar que en el inciso segundo del articulo 115 del Cédigo Civil
vigente se reconoce plenos efectos juridicos a los matrimonios celebrados en rituales
religiosos, dando paso de este modo a una dualidad, la cual se abordaré posteriormente. (Ley

84, 1873, art. 15)

En este escenario, se constituye el vinculo del matrimonio en Colombia, como una de
las formalidades para la conformacion de la familia, y que ademas, en el contexto de la
presente monografia representa gran importancia, puesto que bajo la disolucion del mismo, es

que se plantea el reconocimiento de la pension de sobreviviente.

1.2 Efectos juridicos del matrimonio



Como todas las instituciones del derecho, el matrimonio también goza de unos efectos
juridicos, que surgen posterior a la decision de contraer matrimonio voluntariamente, tal

como lo establece el articulo 115 del Cddigo Civil.

De acuerdo con la Corte Constitucional quienes obtienen la calidad de conyuges, por
esa sola circunstancia, reciprocos derechos, cargas, deberes y obligaciones, en la medida en
que son miembros de una relacion familiar y los tienen en condiciones de igualdad entre ellos
mismos como pareja, pero también frente a la sociedad y al Estado. (Corte Constitucional,

Sentencia C-577, 2011)

En otra dimensidn juridica, afirma la Corte Suprema de Justicia, que existen efectos
del matrimonio en diferentes disciplinas, como son psicologias, filosoficas, morales, y demas,
pero en el escenario juridico existen dos tipos de efectos: los efectos juridico- personales y

los efectos patrimoniales. (Corte Suprema de Justicia, Sentencia, 265 1982, 1982 SC)

Efectos personales del matrimonio. Son aquellas consecuencias que surgen del

vinculo legal, el conjunto de obligaciones y los derechos reciprocos entre los contrayentes.

En Colombia los efectos personales del matrimonio, se encuentran enmarcados bajo las
disposiciones del Codigo Civil. Lo primero que se debe sefialar es que el articulo 113 afirma
que el matrimonio es el vinculo mediante el cual se unen uno hombre y una mujer con el fin

de convivir, procrear y socorrerse mutuamente.

Bajo lo dispuesto en el articulo 117 del Cédigo Civil, el legislador prevé la obligacion
de los cényuges de guardarse fe, socorrerse y ayudarse mutuamente, en todas situaciones que

se presenten en su vida.



Y el articulo 178 dispone que los conyuges tengan como obligacion la convivencia y el
derecho a ser recibido en la casa del otro hasta la modificacion estado civil consagrado en el
articulo 1, 5y 8 del Decreto 1260 de 1970. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion

Civil, SC 26 04, 1982, pag. 4)

Otro de los efectos personales del matrimonio, se encuentran planteados de acuerdo con
la interpretacion que se hace del articulo 6 de la Ley 25 de 1992, donde segun las causales de
divorcio, los conyuges estan obligados a ser fieles, a la cohabitacion, al socorro y a la ayuda

mutua.

Otro de los efectos que se consagraba en el orden juridico colombiano, era la potestad
matrimonial que denegaba a la mujer, denomindndola incapaz cuando contraia matrimonia
para actuar en negocios juridicos, garantizar sus derechos u obligarse. La misma fue derogada
por su contenido desigual y discriminatorio, por la Ley 28 de 1932 y el Decreto Ley 2820 de

1974.

La fidelidad es otro de las obligaciones que surgen con el contrato matrimonial,
existente en el articulo 176 de Cddigo Civil, y que se caracteriza por ser reciproco, de

caracter absoluto y permanente. El incumplimiento de la misma es causal de divorcio.

La obligacién de cohabitar como otro efecto del matrimonio, hace referencia a
compartir el mismo techo o la mis habitacion, para ademas llevar a cabo un proyecto de vida,
conformar una familia y demas. Segln Suarez, 1998 cohabitar va més alla de vivir juntos, por
lo que se podria entender como la materializacion por parte de los conyuges de su proyecto

de vida, puesto que la conformacion de familia por vinculo legal va mas alla de la mera



celebracion del matrimonio ya que para que este tenga plena validez debe ejecutarse; con una
vida juntos entre los casados, con el fin de compartir espacios tales como cama, techo y

lecho, guardar fidelidad y con una intimidad sexual. (P4g. 141)

De acuerdo con el Cadigo Civil, en el articulo 119 se precisa que los conyuges fijaran

la residencia de su hogar.

La obligacién de socorro y ayuda mutua. De acuerdo con el articulo 119 del Cddigo
Civil, seré debera de los conyuges subvenir a las necesidades domesticas del hogar, en
proporcion a sus facultades. Es decir, que cuando el legislador precisa obligaciones de
socorro y ayuda mutua, hace referencia a la relacion directa de la obligacion de alimentos
entre los conyuges, la cual puede ser exigida durante el matrimonio y su incumplimiento es

causal de divorcio.

La Corte Constitucional ha asegurado en referencia a la obligacion de socorro y ayuda
que:
La obligacién de socorro y ayuda se deduce de los derechos y deberes
reciprocos de la pareja, asi como del principio de respeto a la dignidad humana
que impide la instrumentalizacion del otro mediante su abandono en
situaciones precarias de salud cuando ya no “sirve” a los propositos del otro

conyuge. (Corte Constitucional, Sentencia C-246, 2002, pag. 03)

Conforme a lo expuesto, se ha establecido por la doctrina juridica, que el deber de

socorro implica materializar una prestacion que sirva para la subsistencia para el cnyuge,



mientras que la de ayuda, se materializa en el plano moral como un valor de la convivencia

entre los conyuges, ambas van de la mano para garantizar el vinculo familiar y matrimonial.

Efectos Patrimoniales Del Matrimonio. Sobre este tipo de efectos, son consecuencias
que tienen su impacto en el patrimonio de los cényuges. De acuerdo con la Corte
Constitucional se orientan al nacimiento, desarrollo, y constitucion de la sociedad conyugal,
como régimen econémico o de bienes comunes para los contrayentes. Su consagracion
normativa se encuentra consignada en los articulos 180, 1781 a 1841 del Cddigo Civil, junto
con las modificaciones realizadas por la Ley 28 de 1932. (Corte Constitucional, Sentencia C-

1243, 2001)

En Colombia los contrayentes pueden escoger el régimen patrimonial matrimonial,
segun lo previsto por la Constitucion Politica de 1991 y dependiendo de ello se regulara el
disfrute, las obligaciones y las responsabilidades frente a los bienes que se aporten a la

sociedad patrimonial.

En este sentido, de la unién matrimonial surge la sociedad conyugal, tal como lo
dispone el articulo 180 y 1774 del Codigo Civil, de donde surge como efecto civil dos tipos

de haber. EI primero como un haber absoluto, en el que se encuentran

Los salarios

Los honorarios

Las prestaciones sociales
Las utilidades

Las remuneraciones



Las indemnizaciones

Los frutos,

Los réditos

Las pensiones

Los intereses

Los lucros naturales o civiles que se deriven de los bienes sociales o de los bienes de

cada conyuge, que se devenguen durante el matrimonio, pertenecen a la sociedad conyugal.

Un segundo haber, es el relativo, que se encuentra enmarcado en dinero que cualquiera
de los cényuges aporta a la sociedad, las cosas fungibles y especies muebles. Asi mismo
hacen parte los bienes raices que aporta la mujer al matrimonio, apreciados para que se le
restituyan en dinero, de acuerdo con lo previsto por la Corte Constitucional en Sentencia C-

278 de 2014.

En el régimen patrimonial se dara claridad sobre sobre la administracion de los bienes,
las reglas de participacion en ganancias y rentabilidad, la responsabilidad que tendran frente a

terceros y los derechos sucesorales.

Las capitulaciones son otra figura que permite celebrar un acuerdo entre las partes que

van a contraer matrimonio, referente a los bienes que van a aportar a la sociedad patrimonial.

Separacidn de bienes. Esta se entiende como la liquidacion y disolucion de la sociedad
conyugal, sin que con ello cesen los efectos del matrimonio catolico o el debido divorcio.

(Ley 84 de 1873, Art. 1435 a 1444)
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1.3 Causales terminacion del vinculo matrimonial en Colombia

La disolucion del matrimonio segun el Cédigo Civil colombiano se encuentra
consagradas en el articulo 152, bajo las causales de muerte real o presunta del conyuge o el

divorcio juridicamente decretado.

No obstante, la Ley 962 de 2005 valido el divorcio por mutuo acuerdo ante las notarias,
estableciendo que “Podra convenirse ante notario, por mutuo acuerdo de los conyuges, por
intermedio de abogado, mediante escritura publica, la cesacion de los efectos civiles de todo

matrimonio religioso y el divorcio del matrimonio civil (...)”. (Art. 34)

El divorcio a su vez, se podra invocar cuando se cumpla alguna de las causales
determinadas en el articulo 154 del Cédigo Civil. Las mismas son: la infidelidad o relaciones
sexuales extramatrimoniales, el incumplimiento de los deberes como cényuges 0 como
padres, la violencia intrafamiliar, el consumo de sustancias psicoactivas, enfermedades o
anormalidades graves que pongan en riesgo la salud mental o fisica del conyuge, toda
conducta de uno de los conyuges tendientes a corromper o pervertir al otro, a un
descendiente, 0 a personas que estén a su cuidado y convivan bajo el mismo techo, la
separacion de cuerpos, judicial o de hecho, que haya perdurado por més de dos afios y el
consentimiento de ambos conyuges manifestado ante juez competente y reconocido por éste

mediante sentencia.

1.4 Causales de divorcio del matrimonio civil en Colombia

1.4.1 Causal primera. Las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los

conyuges.



11

Esta causal se consagro en la Ley 1 de 1976 y el Decreto 2820 de 1974 basado en la
obligacion que tienen los conyuges de guardarse fe, socorrerse y ayudarse mutuamente. Con
la expedicion de la Ley 25 de 1992 se mantuvo dicha causal. Sin embargo con la expedicion
de la Sentencia C- 660 de 8 de junio de 2000 la Corte Constitucional declar6 inexequible la

expresion “salvo que el demandante las haya consentido, facilitado o perdonado”

Respecto a la forma de probarse las relaciones extramatrimoniales, teniendo en cuenta
que hacen parte de la privacidad de las personas, no es facil para el conyuge aportar pruebas
directas, por lo que se le deben admitir las presunciones siempre y cuando sean graves,
plurales y concordantes. Esta causal tiene un plazo de caducidad de un afio, contado desde
que el conyuge haya tenido conocimiento de las relaciones sexuales extramatrimoniales del
otro. Sin embargo, el plazo maximo para alegar esta causal es de dos afios desde que

ocurrieron los hechos.

1.4.2 Causal Segunda. “El grave ¢ injustificado incumplimiento por parte de alguno de

los conyuges de los deberes que la ley les impone como tales y como padres”.

El legislador planteo este causal pero no se remite solo al abandono fisico del lugar de
residencia. Cuando se habla de grave e injustificado, refiriéndose a que no todo abandono es
relevante al divorcio. Asi mismo, ha dispuesto que dicho abandono se deba probar por el

cényuge que lo invoca al momento de iniciar el proceso de divorcio.

1.4.3 Causal tercera. “Los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra”.

En referencia a esta causal, el legislador dispuso en la Ley 1 de 1976 que los ultrajes
tuviesen como consecuencia riesgo a la vida, la salud o a integridad de la persona, o que

llevara a no tener tranquilidad en la convivencia familiar. Sin embargo, con la promulgacion
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de la Ley 25 de 1992 se elimind que dichos ultrajes tuviesen dichas consecuencias para su

validez como causal de divorcio.

1.4.4 Causal cuarta._ “La embriaguez habitual de uno de los conyuges”.

Dentro de dicha causal, el legislador tuvo en cuenta que la embriaguez habitual
conlleva a una serie de efectos dafiinos en la salud fisica y mental del conyuge afectado, asi
como para su descendencia, para la convivencia familia, las finanzas y demas. Por esta razon,

cuando este comportamiento sea habitual, se podra invocar como causal de divorcio.

1.45 Causal quinta. “El uso habitual de sustancias alucinogenas 0 estupefacientes,

salvo prescripcion médica”.

Dicha causal también surgi6 en las disposiciones de la Ley 1 de 1976, época donde se
marcd el expendio y consumo de sustancias psicoactivas en Colombia. Con la promulgacion
de la Ley 25 de 1992, no solo se establece el consumo sino también el uso de sustancias
alucindgenas. De acuerdo con la doctrina de Suarez, este comportamiento comprende a
aquellas personas que se dedican a ingerir sustancias alucinégenas o estupefacientes, pero de
manera expresa exige que ese uso 0 consumo sea habitual, es decir, implique utilizacion

repetida y continuada de tales sustancias”. (Pag. 79)

1.46  Causal sexta. “Toda enfermedad o anormalidad grave e incurable, fisica o
siquica de uno de los conyuges, que ponga en peligro la salud mental o fisica del otro

conyuge e imposibilite la comunidad matrimonial”.
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De acuerdo con el legislador, esta causal busca disolver el vinculo matrimonial cuando
la carga que se impone al conyuge sano sea pesada en lo que se refiere a los cuidados de la

enfermedad y a los efectos de sobre la vida de este.

Para la concurrencia de dicha causal, se requiere que se cumplan los siguientes

requisitos:

¢ Que el perito médico dictamine que se trata de una enfermedad grave e incurable,

¢ Que dicha enfermedad o anormalidad conlleve un peligro parar la salud mental fisica
del otro consorte,

e Imposibilite la comunidad matrimonial, aspectos todos estos que, le corresponde al

demandante demostrar plenamente.

1.4.7  Causal septima. “Toda conducta de uno de los conyuges tendientes a
corromper o pervertir al otro, 0 a un descendiente, 0 a personas que estén a su cuidado y
convivan bajo el mismo techo”. Se encuentra consagrada en la Ley 25 de 1992, abarca a
todos los miembros del vinculo familiar y se encuentra tipificada ademés como conducta

sancionable penalmente.

1.4.8 Causal octava. “La separacion de cuerpos, judicial o de hecho, que haya
perdurado por mas de dos afios”. Esta puede darse por mutuo consentimiento de los

cényuges, y debera darse a conocer ante un juez o notario.

1.49 Causal novena. “El consentimiento de ambos conyuges manifestado ante juez

competente, reconocido por éste mediante sentencia”.



14

Esta es otra de las novedades que trajo la ley 25 de 1992, el divorcio por el
consentimiento mutuo de los conyuges lo que hace que en el sistema juridico colombiano, es

aceptado como causal de divorcio. Hoy en dia se puede tramitar también mediante notaria.
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Capitulo 2. El derecho a la pensién de sobrevivientes entre conyuges en

Colombia

2.1 Los pilares de la seguridad social en Colombia

La seguridad social es un derecho que se consagro con posterioridad a la independencia
de la Corona Espafiola. Las primeras normas se dieron en el marco de la proteccién pensional
a las personas que servian en la guerra y a los trabajadores del sector pablico. Sin embargo, el
régimen de proteccion se comenzd a expandir a todos los habitantes del territorio
colombiano, en materia de seguridad social, creandose el Instituto del Seguro Social y demas
instituciones encaminadas a garantizar el servicio de salud, régimen pensional y demas

beneficios al ciudadano colombiano.

No obstante, la promulgacién de la Constitucién Politica de 1991 trajo consigo nuevos
planteamientos en materia de seguridad social y proteccion a los trabajadores en Colombia.
En referencia de lo expuesto, el articulo 48, asegura que es deber del Estado garantizar a

todos los habitantes el derecho a la seguridad social.

El desarrollo del articulo 48 de la Constitucion Politica, se encuentra en los postulados
de la Ley 100 de 1993. En este contexto, agrupa, en un sentido amplio: la prevencion social,
los seguros sociales para trabajadores particulares y servidores publicos (incluye las
asignaciones familiares y el subsidio familiar), la asistencia publica, la seguridad y salud en el
trabajo, la politica de empleo, la politica de salarios, jornadas y descansos, la sanidad publica

y la politica de vivienda de interés social.

Dicho sistema de seguridad social se encuentra compuesto por:



Sistema General de
Pensiones

Régimen Solidario de
Prima Media con
prestacion definida

Sistema de Seguridad Social

Régimen de Ahorro
Individual con solidaridad

Régimen Contributivo

Sistema General de
Seguridad Social en Salud

Régimen Subsidiado

Sistema General de
Riesgos Laborales

Vinculados

Fuente: Ley 100 de 1993

Servicios Sociales
Complementarios

Régimen de Excepcion

Figura 1. Sistema de Seguridad Social en Colombia

individual con solidaridad. Cada uno de ellos, funciona asi:

2.2 El Régimen pensional bajo el marco de la Ley 100 de 1993

Conforme lo ha establecido la Ley 100 de 1993, en Colombia existen dos regimenes

pensionales, uno denominado de prima media con prestacién definida y otro de ahorro
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Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad

Régimen Solidario de Prima Media con

prestacion definida

individual de propiedad del cotizante.

todos los afiliados.

En este sistema los aportes van a una cuenta de ahorro  En este sistema, los aportes van a un fondo comun, y

luego se distribuyen para el pago de las pensiones de
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Semanas cotizadas

. . . En este sistema se exige el cumplimiento de 1300
En este sistema no existe un limite de semanas,

sino que depende del ahorro que haya obtenido el ~ semanas para recibir la pension de vejez.
cotizante. Sin embargo, si el cotizante no alcanza
el monto requerido, pero ha llegado a la edad de
pension, es decir 57 afios para la mujer y 62 para
el hombre, entonces se exigira 1150 semanas de

cotizacion.
Requisito de la edad
No hay una condicion de edad. La edad minima para pensionarse es de 57 afios para
las mujeres; y 62 afios, para los hombres.
Modalidades
En este régimen se podra elegir alguna de las No existe un sistema para escoger, solo la modalidad
siguientes modalidades: de Renta Vitalicia.

Renta Vitalicia.
Retiro Programado.
Retiro Programado con Renta Vitalicia Diferida

Renta Temporal Variable con Renta Vitalicia
Diferida.

Renta Temporal Variable con Renta Vitalicia
Inmediata.

Retiro Programado sin Negociacion de Bono
Pensional.
Renta Temporal Cierta con Renta Vitalicia de

Diferimiento Cierto

Heredabilidad

Como es un ahorro pensional, en caso de no existir En este sistema no existen fondos a heredar, pero si

beneficiarios, entonces los saldos se podran heredar existe la modalidad de sobreviviente, en el cual

hasta el quinto grado de consanguinidad segln las condiciones de la norma, se legitima para
que el familiar que sobrevive pueda continuar

recibiendo la pensién de cotizante fallecido.
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Reconocimiento por el tiempo cotizado

En caso de pertenecer al Régimen de Prima Mediay  La pensién equivale a un porcentaje del Ingreso Base

hacer el paso al RAIS, ciertos empleadores o de Liquidacion (IBL) que se define segun la edad, el
entidades —como Colpensiones— reconocerén lo nimero de semanas cotizadas y el salario sobre el
cotizado mediante un titulo valor conocido como que se cotiz6 durante los dltimos 10 afios.

Bono Pensional, que aplica solo si has cotizado mas

de 150 semanas en el RPM.

2.3 La pension de sobrevivientes

La pension de sobrevivientes en Colombia, al igual las otras dos modalidades, es una
prestacion economica, conocida como sustitucion pensional en favor de los beneficiarios. De

acuerdo con Cifuentes (2009) pension de sobrevivientes es:

“la transmision o subrogacion del derecho de pension del pensionado fallecido
a los beneficiarios o causahabientes”, precisa esta afirmacion indicando que es
“uno de los mecanismos instituidos por el legislador para garantizar a la

poblacion el amparo contra las contingencias derivadas de la muerte, mediante

el reconocimiento de las pensiones a sus beneficiarios”. (Pag. 15)

Por su parte desde el contexto de la Corte Constitucional, mediante la Sentencia T-173
de 1994 otorga el carécter de fundamental a la pension de sobrevivientes y al respecto,
menciona la Honorable Corporacion que la pensién es una prestacion que hace parte del
patrimonio del trabajador, y una vez este fallece surge la figura de la sustitucion de la pension
vitalicia para la viuda, con el objetivo de protegerla econémicamente y a su hijos menores o

que presenten alguna discapacidad . (Corte Constitucional, Sentencia T-173 de 1994)
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Como se ha mencionado la pension de sobrevivientes, tiene como finalidad suplir la
necesidad de apoyo econémico, que se da cuando el pensionado fallece. Es decir, que lo que
se busca con dicha prestacion es responder a la necesidad de mantener para su beneficiario, al
menos el mismo grado de seguridad social y econémica con que contaba en vida del
pensionado fallecido, que al desconocerse puede significar, en no pocos casos, reducirlo a
una evidente desproteccion y posiblemente a la miseria.... (Corte Constitucional, Sentencia

C- 002 de 1999)

De esta forma, lo que ha establecido el legislador, es un mecanismo que permite
garantizar derechos fundamentales como la vida digna, la dignidad humana y demas
principios reinantes de la Constitucién Politica, cuando el cényuge pensionado fallece y su
nacleo familiar pierde el amparo econdmico. De acuerdo a todo lo anterior no cabe duda del
caracter fundamental inalienable, indiscutible e irrenunciable que tiene le pension de
sobrevivientes, pues no simplemente alberga al pensionado; sino va de garantizar el mismo
grado de seguridad social y minimo vital a los beneficiarios del causante o pensionado

fallecido. (Corte Constitucional, Sentencia T 122/00)

Asi las cosas, en palabras de la Corte Constitucional, se establecen la sustitucion
pensional, como una garantia de acceso al apoyo econdémico que se pierde, al momento de
fallecer el conyuge, y que ampara o legitima a un cerrado grupo de personas. En relacion con
nuestra investigacion juridica, se establece principalmente la problematica cuando el vinculo
civil entre las parejas, se configura en el sacrificio de la mujer al cuidado del hogar y sus
hijos, y el mismo se termina bajo la causal de infidelidad, dejando a la mujer desprovista de
los derechos que ya habia adquirido, y que en cambio, se da dicho reconocimiento por parte

de la Corte Suprema de Justicia, en el escenario de la violencia intrafamiliar.
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Bajo dicho escenario, daremos paso entonces a identificar el marco normativo bajo el
cual se configura la sustitucion pensional en Colombia, con el objetivo de dar claridad al

problema juridico planteado.

Dentro del contexto normativo, la primera ley que configuro el tema, fue la Ley 90 de
1946 que creo el Seguro Social obligatorio y la cual se refirié a la pension de sobrevivientes
indicando que solo podia ser solicitada por la viuda o el viudo invalido. (Congreso de

Colombia, Ley 90, 1946)

Luego fueron promulgadas la Ley 171 de 1961, Art 1213 y la Ley 5 de 1969 Art 114,
donde se establece que el empleado jubilado o el que ya hubiese adquirido este derecho que
hubiere fallecido teniendo a su cargo hijos menores de 18 afios o al conyuge les era sustituida

la pension. (Aristizabal)

Luego se promulga el Decreto 433 de 1971, y se amplia el disfrute de la pension

trasmitida por jubilacion a 5 afios.

Posteriormente entra en vigencia la Ley 33 de 1973, donde se unifica la expedicion de
norma gque amparan al sector pablico y al privado. En la misma, se deja sentado el precedente
de que puede existe compafiera permanente, para lo cual la Ley dispuso que seria excluyente
siempre y cuando no existiera conyuge; esto quiere decir, que si se acercaba la compafiera
permanente a solicitar la pension se debia revisar que no existiera conyuge, porque si este
existia no podria ser otorgada la pension a la compariera permanente sino a la conyuge.

(Aristizabal)

Mas adelante, el Congreso de la Republica promovio la Ley 12 de 1975, en la que se

consagraba que la comparfiera permanente solo gozaba del derecho a la pension de
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sobrevivientes siempre que cumpliese con los requisitos que exigia la norma; adicionalmente

se hace mencion al término viuda y dejo claro que debia referirse al conyuge supérstite.

De otra parte, se promulgo la Ley 4 de 1976, que amplio los beneficios en materia de
pension al viudo. Y con la Ley 71 de 1988 se refiere a los beneficiarios de la pension
sobrevivientes, ampliandolos a padres o hermanos invalidos que dependan econémicamente

del causante.

Posterior a la configuracién de la Constitucion Politica de 1991, se establece la reforma
al sistema de seguridad social, bajo la Ley 100 de 1993. La norma establece dos regimenes
que eran aplicables a la pension de sobrevivientes el primero el régimen de prima media y el
segundo el de ahorro individual teniendo los mismos requisitos y beneficiaros, exceptuando
que en el primero solo entran los hermanos cuando se trate de que no exista ningun otro

beneficiario con mejor derecho.

La Ley 100 de 1993 posteriormente fue reformada por la Ley 797 de 2003 que relata el
tema de convivencia simultanea en su Art 3, norma que fue demandada ante la Corte
Constitucional por considerar que vulnera los Derechos fundamentales como la igualdad,
pero fue declarada exequible condicionada por la Corte Constitucional (2008) en la Sentencia
C-1035 en el entendido de que la pension debera ser divida de manera proporcional al tiempo

de convivencia con el causante. (Aristizabal)

De esta forma, se establece un marco legislativo encaminado hacia la configuracion de
la pensidn de sobrevivientes, estableciendo bajo los criterios legislativos, jurisprudenciales y
constitucionales, la proteccion de los derechos de la familia, en relacion con la dignidad
humana y los demas derechos fundamentales de las personas que se encuentran en el

desamparo econémico por causa del fallecimiento del causante.
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Conforme al desarrollo que ha tenido la seguridad social como un derecho y el régimen
en el cual se materializa el mismo, es preciso concluir, que la Ley 100 de 1993 trajo consigo
grandes cambios, en relacion con la prelacion que se tenia anteriormente, incluyéndose
principios muy importantes como la universalidad, que permite la inclusion de todos los
habitantes del territorio colombiano, en la prestacién del servicio de salud, que antes era casi
que un privilegio, pero que bajo el marco del Estado social de derecho, surgié un cambio
trascendental en materia de proteccion a los derechos fundamentales, siendo la vida el eje
principal, y los demés derechos como la salud, conexos con el mismo,, lo cual ha configurado
el reconocimiento en algunas situaciones de la fundamentalidad del derecho a la seguridad

social.

En materia pensional, es posible encontrar que el régimen planteado mediante la Ley
100 le permite al contribuyente escoger la forma en la que quiere acceder, es decir, mediante
el régimen de prima media o el de ahorro individual, que gozan de caracteristicas muy
propias cada uno. Respecto a los requisitos que se plantea cada uno, los mismos se han
venido modificando con cada régimen de transicion, y han generado que se aumenten
elementos como la edad y las semanas de cotizacion, en el régimen de prima media, lo cual
hace cada vez mas complejo el acceso a la misma, y respecto a las otras modalidades de
pension, también se han generado cambios, como sucede con la pension de invalidez y la de
sobreviviente, que se ha ampliado jurisprudencialmente en materia de la legitimacion de

nuevos familiares para el acceso a las mismas.

Las precisiones realizadas de manera general en este acapite, buscan contextualizar el
tema de la seguridad social y de los derechos que lo conforman, con el objetivo de poder

llegar al punto neuralgico de la monografia, como lo es la pension de sobrevivientes para el
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ex conyuge, cuando la terminacion del vinculo matrimonial se ha dado por la causal de
infidelidad del cotizante al régimen pensional, y que hoy en dia ya goza de una aplicabilidad

en relacién con la violencia intrafamiliar.

3.1 Ampliacién de la pension de sobreviviente a ex conyuges segun la Corte Suprema de

Justicia

La convivencia es una de las exigencias para otorgar la pension de sobrevivientes al
conyuge supérstite en Colombia. Sin embargo, cuando se trata del ex conyuge que con su
dedicacion al hogar y trabajo doméstico contribuyo a que el cdnyuge cotizante pudiese
contribuir al fondo de pensiones, pero se termina el vinculo matrimonial, el ordenamiento

juridico no contemplaba posibilidad de otorgar este beneficio con algin porcentaje.

De manera muy reciente la Corte Suprema de Justicia, en la Sala Laboral entro a
estudiar un caso en el cual la pareja se habia divorciado por la causal de ultrajes, maltrato y
demas, lo cual conllevaria al no cumplimiento de los requisitos. Sin embargo, tras el analisis
realizado por la Corporacion sefialo, que en Colombia ciertas mujeres se encuentran en una
situacion de debilidad en el caso de muertes de su compafiero de vida, situacion que se debe
en mayor parte a la organizacion social de los sistemas patriarcales que subsisten en la
sociedad colombiana, con estereotipos conceptos y funciones sociales, los cuales se
encuentran fuertemente enraizados, en los que el varén se erige en sujeto universal de

derechos, deberes y protagonista de la vida social.

En el mismo contexto de estudio de la sentencia de la Corte Suprema, se concluyd
sobre el requisito de la convivencia para otorgar la pension como un elemento central para

otorgar el derecho a la pension de sobrevivientes, se cometio un error al no advertir sobre las
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condiciones particulares del caso que implica que se ponga en practica un ejercicio
hermenéutico diferente al ya realizado, toda vez que se debid centrar el estudio en el &nimo
de convivencia de quien nunca rompio el vinculo con el causante a pesar de ser victima de

violencia.

Sobre el precedente, es importante precisar que la Corte Suprema de Justicia afirmo que
es importante tener en cuenta que el rompimiento del vinculo conyugal, no se llevo a cabo
por voluntad de la recurrente, sino que fue por el maltrato al que era sometida por el causante,

y que fue la causal para invocar el proceso de divorcio.

Asi mismo, en sintesis de la importancia de la Sentencia, aseguro este Alto tribunal, que
no hay duda de que se causo un error, al desconocer la realidad de una convivencia que se
mantuvo sin solucion de continuidad, es decir, que a pesar de que la demandante demostro
que mantuvo una relacion cercana con el causante y lo cuido en su enfermedad, se debid
tener en cuenta que la violencia intrafamiliar fue la causal del divorcio y por lo tanto no se

debid negar la proteccion de la pension de sobreviviente a la misma.

Finalmente puntualizo la Corte Suprema de Justicia, que:

La persistencia en la convivencia es dificil de explicar a la luz de relaciones
familiares y de pareja armonicas, asi como de los supuestos de igualdad formal
que suponen que todos los individuos son libres y autdbnomos para asumir la
direccion de sus vidas incluso después de una ruptura matrimonial. (Corte

Suprema de Justicia, Sala Laboral, Sentencia SL 1727 del 2020)
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3.2 Consideraciones de los efectos de la infidelidad como causal de divorcio en Colombia

3.2.1 El deber de fidelidad. De acuerdo con la concepcion dada en primer capitulo de
la monografia, el ordenamiento juridico ha configurado la fidelidad como una de las

obligaciones y deberes reciprocos de las parejas que deciden unirse en matrimonio.

En palabras de la Corte Constitucional, la fidelidad es:

Uno de los pilares fundamentales sobre los que se edifica y consolida la
estructura del matrimonio, como forma de constitucion de la institucion
familiar, en cuanto busca preservar el vinculo de mutua consideracion, aprecio
y confianza indispensable en la vida matrimonial. (Corte Constitucional,

Sentencia C-821 de 2005)

De esta forma el deber de fidelidad se fundamenta en la misma naturaleza de los

deberes y obligaciones consagradas en la institucion del matrimonio.

El mismo se encuentra consagrado bajo las especificaciones del Cédigo Civil en los

siguientes articulos:

Articulo 176. Los conyuges se encuentran obligados a guardarse fe, a socorrer y a
ayudarse mutuamente, en todas las situaciones de la vida.
Articulo 113. EI matrimonio es un contrato solemne que se lleva a cabo entre un

hombre y una mujer, con el fin de vivir junto y auxiliarse mutuamente. La mencion sobre un



26

hombre y una mujer, ya ha evolucionado, con el reconocimiento del matrimonio igualitario

para las parejas del mismo sexo.

Articulo 154. “Causales de Divorcio. Son causales de divorcio:
l. Las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los conyuges, salvo que el

demandante las haya consentido facilitando o perdonando”.

A diferente de los demas deberes que se consagran para todos los miembros de una

familia, el deber de fidelidad, es una obligacion consagrada Unicamente entre los conyuges.

Conforme al andlisis que hace Lafont, (2010) se ha precisado que:

Fuera de los limites generales, este deber también tiene, como limites
especiales, derechos de la personalidad de la familia y de la sociedad. Sobre
los primeros, es preciso tener claro que la exclusividad y confianza que
implica la fidelidad genérica o especifica con relacion al cuerpo propio o ajeno
tiene como limites los derechos de la personalidad. Asi por ejemplo, el
derecho a la dignidad humana impide que la exclusividad sexual se torne en
esclavitud; y el derecho a la salud del cuerpo, no pueden tornar la exclusividad
causante de dafios mediante enfermedades contagiosas ni tampoco puede
abusarse del derecho a la fidelidad para atentar contra el honor y la honra del
otro conyuge, aunqgue solo sea en el campo sexual. Por ello, tampoco el celo
por la eventual infraccion de la fidelidad, puede llevar al hombre a impedirle a
la mujer el derecho a trabajar, a comunicarse con las demas personas a no

tratar a sus familiares, etc. Asi mismo, la fidelidad no puede quebrantar los
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derechos de la familia, como acontece con la intimidad, la igualdad, la honra,

la integridad, etc. [...]

De igual manera, la sociedad no puede verse afectada con el desarrollo de la
fidelidad conyugal [...]. Asi no puede exagerarse la fidelidad al extremo que
su cumplimiento implique la comision de delito, como las lesiones personales,
restricciones a la libertad personal, injurias cometidas por celos, etc. Ni
tampoco puede impedirse que la sociedad sea dinamica y, por lo tanto, amplie
o actualice la concepcion de fidelidad restringiéndola cada dia mas. [...] (Pag.

561-562).

3.2.2. El incumplimiento al deber de fidelidad. Sobre el incumplimiento de este
deber afirma la Corte Constitucional, que tiene efectos en el deterioro de la estabilidad
familiar, por lo cual se ha invocado legislativamente como una causal de divorcio. Descarta la
Corte que la medida acusada resulte discriminatoria por el hecho de limitar su ambito de
aplicacion al matrimonio y no extenderse a la union marital de hecho. Aun cuando la Carta
Politica legitima los distintos origines que puede tener la familia, dicho estatuto no esta
reconociendo al matrimonio y a la union marital de hecho como instituciones equivalentes,
amparadas por una misma situacion juridica frente a sus efectos y caracteristicas. (Corte

Constitucional, Sentencia C-821 de 2005)

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, ha establecido que la infidelidad, se clasifica
como moral y material. La primera, llamada infidelidad matrimonial, equivale al adulterio,

queda configurada al mediar relaciones sexuales extraconyugales de cualquier de los esposos.
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Por el contrario, la infidelidad moral, constitutiva de agravios y en tal concepto también
motivo legal para ejercitar el derecho a solicitar el divorcio.

3.3 De conformidad con las normas juridicas actuales y los criterios jurisprudenciales
vigentes ¢ Cudl es la situacion juridica para la viabilidad de legitimar del ex conyuge

como beneficiario de la pension de sobreviviente en un porcentaje del 50% cuando la

causal de terminacion del contrato de matrimonio hubiese sido la infidelidad?

Una vez estudiado el vinculo del matrimonio dentro del ordenamiento juridico
colombiano, sus efectos juridicos, las formas de terminacion y las causales de divorcio, en el
primer capitulo, luego abordado el régimen pensional como una de las garantias que se
encuentran inmersas en los efectos patrimoniales del matrimonio, finalmente es preciso

exponer los argumentos propios de la pregunta problema.

Para ello, es preciso afirmar que la pensién de sobrevivientes es una prestacion
econdémica que tiene como principal finalidad garantizarle al grupo familiar que dependia
econdémicamente del causante, una renta periddica que permita ejercer plenamente el derecho

al minimo vital y la dignidad humana.

De esta forma, la pensién de sobrevivientes y por extension la sustitucion pensional, se
encuentra reguladas bajo el marco normativo de la Ley 100 de 1993, que fue modificada por

la Ley 797 de 2003.

En palabras de la Corte Constitucional, la pension de sobrevivientes es La misma,
seglin la Corte Constitucional busca garantizar “una renta periddica a los miembros del grupo
familiar de quien dependian econdmicamente, como consecuencia de su muerte y de haber

realizado en vida, cotizaciones al sistema de Seguridad Social. Su finalidad es no dejar en una
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situacion de desproteccion o de abandono a los beneficiarios del afiliado o pensionado que

fallece”. (Sentencia SU0O05 de 2018)

De acuerdo con lo dispuesto en los articulo 47 y 74 de la Ley 1006, modificados por el
articulo 13 de la Ley 797 de 2003, establecen que los beneficiarios de esta prestacion sera los
familiares del pensionado o cotizante, y se indica que existe una prelacién entre los mismos
ya establecida que debe respetarse, tanto en el Régimen Prima Media, como en el Régimen

de Ahorro Individual.

La Corte Constitucional la Sentencia C-1035 del 2008 afirmo que “la pension de
sobrevivientes es un derecho revestido por el caracter de cierto, indiscutible e irrenunciable, y
constituye para sus beneficiarios un derecho fundamental”, por lo que es sumamente claro el
caracter fundamental y constitucional de esta prestacion. (Corte Constitucional, Sentencia C-

1035 del 2008)

De la misma forma, en lo que concierne al ex conyuge 0 ex compariero o0 ex compariera
permanente del causante, que es el centro del debate juridico, es preciso indicar que la Ley
100 de 1993, en su articulo 47, establece como legitimado para esta prestacion a los conyuges
en tres modalidades que se diferencian por el tiempo de convivencia y la edad del conyuge.

Estan son pension de sobrevivientes vitalicia, temporal y compartida.

De esta forma, se asegura que la convivencia es el requisito esencial para garantizar

cualquiera de ellas. Al respecto, el articulo 47 afirma que:
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De forma vitalicia, el conyuge o compafiero/compariera permanente debera tener 30
afios 0 mas, acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y que

convivid con el no menos de 5 afios continuos anteriores a la muerte del pensionado.

Por otro lado, de forma temporal el supérstite debera tener menos de 30 afios, no tener
hijos con el causante. Ademas, debera cotizar para obtener su propia pension. Con los
anteriores requisitos, podré entonces solicitar, luego del fallecimiento del causante, que se le
reconozca la pension de sobrevivientes a su favor para asi buscar asegurar la supervivencia y

vida dignas de la misma.

Al respecto, el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, establece que estan legitimados para
obtener el derecho a la pension de sobrevivientes los miembros del grupo familiar del
pensionado por vejez o invalidez por riesgo comdn que haya fallecido y que haya cumplido
con los requisitos de encontrarse cotizando y hubiere cotizado 26 semanas previo a la muerte,
o0 habiendo dejado de cotizar hubiese cotizado minimo 26 semanas durante el afio anterior al

momento de la muerte. (Ley 100 de 1993, Art. 46)

Y respecto a los beneficiarios el articulo 47 de la Ley 100 de 1993 establece que seran
de dos modalidades, es decir, de forma vitalicia y de manera temporal. En el primer ambito se
encuentran los cényuges o compafieros permanentes, ampliandose jurisprudencialmente a las
relaciones que acrediten vida marital, al momento del fallecimiento del cotizante, como
sucede con las personas que mantienen al tiempo dos hogares; y en el segundo ambito se
encuentra de manera temporal los hijos menores de edad y mayores de edad hasta los 25
afios. Incapacitados para trabajar y los hijos invadidos que dependian econdmicamente del

causante.
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Asi las cosas, la pension de sobreviviente tiene como fin brindar un apoyo econémico
al grupo familiar del pensionado o afiliado fallecido, en relacion con las necesidades que
surgen a causa de su deceso, y que por ende lo que se pretende con la sustitucion pensional es
que quien haya vivido de forma responsable y permanente con su pareja, brindando apoyo
efectivo al momento de su muerte, no tendré que soportar cargas de indole econémico y

espiritual tras el fallecimiento de la persona.

Sin embargo, al legislador imponer este elemento de la convivencia como esencial, para
el reconocimiento de la sustitucion pensional, discrimina una situacion muy real en la
sociedad colombiana, como lo es la terminacion del vinculo civil, bien sea mediante el
divorcio o la disolucién de la unién marital de hecho, por causa diversas causales, y que
conlleva a una serie de consecuencias de materia econdémica y psicoldgica para la parte, que
no se encuentra vinculada laboralmente, que ya no puede acceder al régimen contributivo,
gue Nno cuentan con recursos econdmicos, u otras causa alternas a dicha situacion, quedando
en situacion de vulnerabilidad, luego de haber entregado tiempo, apoyo, incondicionalidad y
demas a un proyecto de vida en comun que termino, y con ello también el desconocimiento

de sus derechos adquiridos durante el tiempo de la relacion.

No obstante, de manera reciente, la Corte Suprema de Justicia, elaboro una nueva
posicion en relacion con la convivencia al momento del fallecimiento del conyuge, cuando la
causal del divorcio haya sido la violencia intrafamiliar, se deberan surtir los siguientes

parametros para el reconocimiento de la sustitucion pensional:

La interrupcion de la convivencia se debe haber derivado de la violencia

contra la beneficiaria de la pension.
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El requisito de convivencia para el reconocimiento de la pensién de
sobreviviente no es exigible cuando se pruebe, siquiera sumariamente, que la

separacion fue culpa exclusiva del cdnyuge causante.

Los 5 afios de convivencia exigidos para la sustitucion pensional pueden darse
en cualquier tiempo, durante la vigencia del vinculo matrimonial. El requisito
de convivencia no se puede considerar incumplido solamente por la separacion
de cuerpos, cuando la beneficiaria haya sido sometida a maltrato fisico y
psicoldgico. (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, Sentencia SL 1727 del

2020)

Asi las cosas, bajo el precedente de la Sentencia SL 1727 del 2020 de la Corte Suprema
de Justicia, donde se plantea que la convivencia es imposible de continuar por culpa del

causante y que ademas aun existiendo la figura del divorcio entre los cényuges.

De esta forma, faltar al deber de fidelidad, también constituye una forma de violencia y
vulneracién de derechos fundamentales como lo ha precisado la misma Corte Constitucional,
en la citada jurisprudencia del presente capitulo, lo que conlleva a concluir en materia del
debate juridico, que de acuerdo con los efectos de vulneracién de derechos fundamentales,
inestabilidad del nacleo familiar y demas, que causa la infidelidad, es preciso que el
precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, también se extienda al ex
cényuge que acudio a la figura del divorcio por ser victima de infidelidad, toda vez que como
lo afirma la Corte Suprema de Justicia, no es una circunstancia que atarie culpabilidad al ex
cényuge victima sino al que falto al deber, en este caso seria al de fidelidad, por lo que
conforme a los criterios de la supresién de la que es objeto la mujer en la macondiana

sociedad machista colombiana, son los criterios establecidos por la Corte Constitucional



33

colombiana frente a los efectos juridicos de la infidelidad y el precedente de la Corte
Suprema de Justicia, donde extiende el beneficio de pension de sobreviviente a un ex
cényuge que termino su vinculo matrimonial por la causal de ultrajes y maltrato, los que
precisan la viabilidad para aplicar la misma situacion a los conyuges o compafieros
permanentes que son victima de infidelidad en Colombia, y que alegan en el divorcio la
misma, perdiendo los beneficios en materia de pension de sobreviviente, cuando durante su

convivencia aporto a que su comparfiero cotizara en cualquiera de los regimenes pensionales.
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Conclusiones

El matrimonio ha sido catalogado juridicamente como un contrato solemne celebrado
entre un hombre y una mujer, con el fin de cumplir con los deberes de fidelidad, socorro y
ayuda mutua, construccion de un proyecto de vida en comun y la procreacion. Sin embargo,
este concepto algo basico, ha venido evolucionando conforme el comportamiento del hombre
y las nuevas tipologias de familia han cambiado. De este vinculo surgen un conjunto de
efectos juridicos personales y otros patrimoniales, en los que se incluye el derecho a la

pension de sobrevivientes para los conyuges supérstite.

La prestacion econémica denominada pension de sobrevivientes, aplica como una
garantia planteada en el orden juridico para materializar derechos fundamentales como el
minimo vital y la dignidad humana del grupo familiar que dependia econémicamente del
pensionado o cotizante fallecido. En este orden de ideas, la Ley 100 de 1993 y deméas normas
modificatorias, han precisado los requisitos para obtener dicha prestaciéon y en que

modalidades segun el requerimiento de cada una de ella.

Sin embargo, a la hora de la reclamacion de esta prestacion econdémica, el legislador
exige la convivencia como elemento esencial, es decir, que cuando termina el vinculo
matrimonial y cesan los efectos civiles, la ex pareja perdera todos los derechos obtenidos en
esta materia, si no demuestra convivencia con el pensionado o cotizante fallecido. Es decir,
que cuando la causal de la terminacion del vinculo matrimonial, es la infidelidad, que impide
que continden en una relacion, la persona que dedico tiempo, trabajo, esfuerzo y demas,
perdera sus beneficios, por la prevalencia de dicho derecho, cuando la culpa de la terminacion

de la relacion matrimonial, fue de quien falto al deber de fidelidad.
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Al respecto, se ha planteado la pregunta De conformidad con las normas juridicas
actuales y los criterios jurisprudenciales vigentes ¢Cuél es la situacion juridica para la
viabilidad de legitimar del ex conyuge como beneficiario de la pension de sobreviviente en
un porcentaje del 50% cuando la causal de terminacion del contrato de matrimonio hubiese
sido la infidelidad? Concluyendo que bajos los nuevos criterios jurisprudenciales de la Corte
Suprema de Justicia en materia de la legitimacion del ex conyuge para obtener porcion de la
pension de sobreviviente cuando la causal de la disolucion del vinculo matrimonial haya sido
la violencia intrafamiliar, permite establecer que se puede aplicar también en el ambito de la
infidelidad, toda vez que el dafio psicoldgico, fisico y demas que genera la infidelidad, puede
constituir la aplicacién bajo este criterio permitiendo que los ex conyuges no pierdan esos
derechos adquiridos durante la vigencia del vinculo matrimonial, y sin que se dispongan
escenarios discriminatorios para las personas que tras ser victimas de infidelidad, y no haber
cotizado nunca al sistema pensional, se les limite el ejercicio pleno del derecho a la seguridad
social, cuando ya jurisprudencialmente encontramos ampliacion del reconocimiento a los ex

conyuges en materia de pension de sobrevivientes.
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