CORTE CONSTITUCIONAL
Sentencia C-1035/08

DERECHO A LA PENSION DE SOBREVIVIENTES-Beneficiarios en caso de convivencia
simultanea de causante con conyuge y compafiero(a) permanente en los Gltimos cinco afos

El articulo 13 de la Ley 797 de 2003 que modifica los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993,
sefiala quiénes son los beneficiarios de la pension de sobrevivientes y contempla una serie de
condiciones que deben cumplirse para que el conyuge o la compafiera o compafiero permanente
supérstite tenga derecho a la pension de sobrevivientes, en caso de que se presente la situacion
excepcional de la convivencia simultanea en los Gltimos cinco afios previos al fallecimiento del
causante, disposicion sobre la que la Corte declara su constitucionalidad condicionada, en el
entendido que ademas de la esposa o esposo, también es beneficiario de la pension de
sobrevivientes, el compafiero o compafiera permanente y dicha pension se dividira entre ellos
(as) en proporcidn al tiempo de convivencia con el fallecido.

JUICIO DE IGUALDAD-Etapas

DERECHO A LA PENSION DE SOBREVIVIENTES-Requisito de convivencia excluye otros
tipos de relaciones/ DERECHO A LA PENSION DE SOBREVIVIENTES-Convivencia
simultanea

El requisito de la convivencia simultanea, para determinar el beneficiario de la pension de
sobreviviente tiene que ver con la convivencia caracterizada por la clara e inequivoca vocacion
de estabilidad y permanencia, esto es, que ocurran al mismo tiempo la convivencia del causante
con el respectivo conyuge y con el compafiero o compafiera permanente durante los cinco afios
previos a la muerte del causante y excluye de antemano las relaciones casuales, circunstanciales,
incidentales, ocasionales, esporadicas o accidentales que haya podido tener en vida el causante,
como tampoco se refiere a aquellas situaciones en las cuales el causante convivié con diversas
personas de forma sucesiva (no simultanea), situacidn que tiene su regulacion especial.

MATRIMONIO Y UNION MARITAL DE HECHO-DiferenciasstMATRIMONIO Y UNION
MARITAL DE HECHO-Igualdad de derechos y obligaciones

La jurisprudencia constitucional ha precisado con suficiencia las diferencias del matrimonio
frente a la union marital de hecho y ha sostenido que el matrimonio y la unién marital de hecho
son instituciones con especificidades propias y no plenamente asimilables, y no obstante, a partir
del reconocimiento de estas diferencias, la Corte ha amparado el derecho a la igualdad de las
personas que en ambos casos han constituido una familia.

PENSION DE SOBREVIVIENTES-Concepto/PENSION DE SOBREVIVIENTES- Finalidad
DERECHO A LA PENSION DE SOBREVIVIENTES-Caracter fundamental

La pensidn de sobrevivientes es un derecho revestido por el caracter de cierto, indiscutible e
irrenunciable, y constituye para sus beneficiarios un derecho fundamental.

PENSION DE SOBREVIVIENTES-Propdsito central

El proposito perseguido por la Ley al establecer la pension de sobrevivientes ha sido el de
ofrecer un marco de proteccion a los familiares del afiliado o del pensionado que fallece, frente a



las contingencias econdémicas derivadas de su muerte.

PENSION DE SOBREVIVIENTES-Principios que definen su contenido constitucional como
prestacion asistencial

DERECHO A LA IGUALDAD EN PENSION DE SOBREVIVIENTES- Disposiciones que
regulan la prestacion de ningun modo pueden incluir tratos discriminatorios

Teniendo en cuenta que con la pension de sobrevinientes se garantizan derechos constitucionales
de caracter fundamental, las disposiciones destinadas a regular los aspectos relacionados con esta
prestacion asistencial, de ningin modo, podran incluir expresa o implicitamente tratos
discriminatorios que dificulten el acceso a ésta, dada su especial dimension constitucional.

DERECHO A LA IGUALDAD EN PENSION DE SOBREVIVIENTES-Disposicion que
privilegia al conyuge para su reconocimiento en casos de convivencia simultanea resulta
discriminatoria

DERECHO A LA PENSION DE SOBREVIVIENTES-CAnyuge y compariera permanente en
proporcion al tiempo de convivencia

DERECHO A LA PENSION DE SOBREVIVIENTES-Caracter vitalicio o temporales en casos
de convivencia simultanea, corresponde a los operadores

INHIBICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL-Ineptitud sustantiva de la demanda
Referencia: expediente D-7238

Demanda de inconstitucionalidad contra el literal b (parcial) del articulo 13 de la Ley 797 de
2003 que modifico el articulo 47 de la Ley 100 de 1993.

Actora; Linda Maria Cabrera Cifuentes
Magistrado Ponente: Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO
Bogota DC., veintidos (22) de octubre de dos mil ocho (2008).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y de
los requisitos y tramite establecidos en el Decreto 2067 de 1991, profiere la siguiente

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, la ciudadana Linda Maria Cabrera
Cifuentes demando el literal b (parcial) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003 que modifico el
articulo 47 de la Ley 100 de 1993. Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de
los procesos de inconstitucionalidad, la Corte Constitucional procede a decidir acerca de la
demanda en referencia.

1. La norma demandada

A continuacion se transcribe el texto de la norma demandada, tal como aparece en el Diario
Oficial Numero 45.079, subrayandose los apartados acusados:



“LEY 797 DE 2003797 DE 2003
(enero 29)
Diario Oficial No. 45.079 de 29 de enero de 2003

Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley
100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y
especiales.

“ARTICULO 13. Los articulos 47 y 74 quedaran asi:

Articulo 47. Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera 0 compafiero permanente o supérstite, siempre
y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o0 mas afios de
edad. En caso de que la pensién de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el
cényuge o la compafiera o compariero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo
haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no
menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte;

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

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

En caso de convivencia simultdnea en los Gltimos cinco afios, antes del fallecimiento del
causante entre un conyuge y una compariera 0 compariero permanente, la beneficiaria o el
beneficiario de la pension de sobreviviente serd la esposa o el esposo. Si no existe convivencia
simultanea y se mantiene vigente la union conyugal pero hay una separacion de hecho, la
comparfiera 0 compafiero permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al
literal a en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando
haya sido superior a los Gltimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra cuota
parte le correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente;

c) <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18
afios y hasta los 25 afios, incapacitados para trabajar por razon de sus estudios y si dependian
econdémicamente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando acrediten

debidamente su condicion de estudiantes ycomptancometminimodecondicionesacadémicas

gueestabtezcaet-Gobierno; vy, los hijos invalidos si dependian econémicamente del causante,
esto es, que no tienen ingresos adicionales, mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para

determinar cuando hay invalidez se aplicara el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley 100
de 1993;



d) <Aparte tachado INEXEQUIBLE> A falta de conyuge, compafiero o compafiera permanente e
hijos con derecho, seran beneficiarios los padres del causante si dependian econémicamente de

formartotaty-absotuta de este;

e) A falta de conyuge, compariero o compafiera permanente, padres e hijos con derecho, seran
beneficiarios los hermanos invalidos del causante si dependian econdmicamente de éste.”

2. LA DEMANDA

La ciudadana demandante considera que los apartes normativos subrayados vulneran la
Constitucidn Politica. Para justificar su posicion, estructur6 la demanda en cuatro cargos
especificos:

2.1. El primer cargo esta dirigido a demostrar que el primer enunciado subrayado vulnera el
derecho a la igualdad protegido por el articulo 13 de la Carta Politica. A juicio de la accionante,
tal como quedo disefiada la norma “le dio mayor proteccion a la/el esposo (sic) frente a la/el
compafiero (sic) permanente supérstite” sin que exista una justificacion legal o constitucional
para asignar dicho tratamiento preferencial. En esa direccion, dentro de la argumentacion dada
para motivar este cargo expone las siguientes razones:

2.1.1. Manifiesta que “[t]eniendo en cuenta que la Constitucion confiere igual proteccion a las
uniones de hecho y las conyugales, a pesar de las diferencias de su constitucion, en tanto son
formas legitimas de conformar una familia, no existe fundamento constitucional que permita
favorecer a la/el esposo/a (sic) frente al/el compariero/a permanente (...)”.

2.1.2. Indica que “[I]a norma est& equiparando la convivencia en union libre con una relacion
fortuita y casual, con lo cual el legislador desfigura el alcance y contenido de las uniones libres”.
La demandante considera entonces que con ese tratamiento se afecta la proteccion constitucional
y legal dada a las uniones maritales de hecho.

2.1.3. También sefiala que la discriminacion establecida por la norma resulta “innecesaria,
porque el juez o magistrado de conocimiento de los procesos de sustitucion pensional y/o
pensién de sobreviviente, cuentan con una amplia etapa probatoria en la cual son validos todos
los medios de prueba, para que quien a bien lo tenga, acredite fehacientemente su mejor derecho
frente a la contraparte”.

2.1.4. Adicionalmente, luego de hacer un amplio recorrido por los parametros definidos por la
jurisprudencia constitucional, la accionante sostiene que al legislador no le esta dado expedir
normas que definan un trato diferenciado en relacién a los derechos y deberes de quienes poseen
la condicion de conyuge o de compafiero permanente. Al respecto indica que “la Constitucion
Politica garantiza la igualdad de proteccion a las uniones derivadas del matrimonio y de la union
libre, y concretamente, en materia pensional, asegura la igualdad de reconocimiento para ambas
situaciones (...)”.

2.1.5. Concluye que la violacion al derecho a la igualdad esta dada por la concurrencia de tres
situaciones en la norma demandada: (i) la existencia de un criterio sospechoso de discriminacion
fundado en la existencia de una condicion de origen familiar; (ii) que la existencia de este
criterio “afecta un grupo de proteccion constitucional especial como lo son las mujeres (sic)”;y
(iii) porque el disefio de la norma establece un “privilegio injusto” para un sector determinado de
la sociedad.



2.2. El segundo cargo expuesto por la accionante hace referencia a la violacion del derecho a la
familia, cuyo contenido se desprende del articulo 42 de la Constitucion Politica que establece
que la familia se constituye “por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un
hombre 0 una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad libre de conformarla”.

2.2.1. Segun la actora, siguiendo los lineamientos de la disposicion constitucional citada, si la
Constitucion Politica ofrece la posibilidad de establecer vinculos familiares a partir de uniones
maritales de hecho, resulta contrario a la Carta que una norma de orden legal desconozca el
ambito de proteccién dado a estas uniones, prefiriendo a aquellas conformadas a partir del
vinculo matrimonial.

2.2.2. En el mismo sentido, indica que la norma cuestionada no cumple con la obligacion
constitucional definida en el articulo 42 de la Carta segun la cual “el Estado y la sociedad
garantizan la proteccion integral de la familia”. De acuerdo con el tenor literal de la norma, en
caso de coexistencia de una union marital y un vinculo matrimonial, concentrar la proteccion
dada -en este caso especifico, con la asignacion de la pension de sobreviviente- inicamente en
cabeza del supérstite con quien se hubiera estructurado un vinculo matrimonial, implica
necesariamente un desconocimiento de la proteccion constitucional a la familia que también
merece aquel vinculo establecido en el marco de una union marital de hecho.

2.3. El tercer cargo alegado por la accionante tiene que ver con la violacion al derecho a la
seguridad social que deviene de la aplicacién norma demandada.

2.3.1. La actora argumenta que la norma acusada, de entrada, le niega la posibilidad a los
comparieros y compafieras permanentes supérstites de alegar su derecho a la pensién de
sobrevivientes haciendo uso de los medios probatorios existentes, cuando existia
simultaneamente un vinculo matrimonial entre la persona fallecida y otra persona. Seguin la
demandante, la inconstitucionalidad se desprende de que la norma demandada “impide que todos
los habitantes, particularmente, aquellas personas en union libre que estén reclamando la
prestacion social a la pension de sobreviviente, accedan a la seguridad social por cuanto el
legislador consider6 que su titulo era menos digno que el del o la conyuge”.

2.3.2. Como consecuencia de lo anterior, relata la actora, “[m]ientras una categoria de habitantes
pueden reclamar para si el derecho social a la seguridad social mediante la solicitud de
reconocimiento de la pensidn de sobreviviente, otras personas, que son las unidas con un vinculo
de hecho, no pueden hacerlo, porque la ley demandada les niega el reconocimiento”. Por este
motivo, se transgreden los principios constitucionales que orientan el sistema de seguridad
social, particularmente, la pretension de universalidad.

2.3.3. Finalmente, en relacion a este cargo, argumenta que “las figuras de pensién de
sobreviviente y/o sustitucion pensional constituyen un medio de proteccion para que los
beneficiarios en vida del causante, mantengan sus condiciones socioecondmicas, en ausencia de
él” siempre que acrediten tener el derecho. “Sin embargo, esa acreditacion es imposible si
previamente la ley descalifica una de las formas de constitucion de la familia e imposibilita que
los beneficiarios reivindiquen sus derechos” como ocurre con la norma demandada. De ahi que
sea necesaria su declaratoria de inconstitucionalidad.

2.4. El Gltimo cargo alegado por la demandante indica una violacion del derecho a la proteccion
especial de la mujer. Segun los planteamientos desarrollados por la accionante la norma acusada
trae implicita una “discriminacion de caracter indirecto” en contra de las mujeres que viven en



condicion de compafieras permanentes.

2.4.1. La actora sefiala que “[a] pesar de que la norma acusada aparentemente es neutra, es decir,
se aplica a hombres y mujeres, las perjudicadas en mayor proporcion son las mujeres con estado
civil de comparieras permanentes pues las cifras de personas pensionadas y trabajadoras, indican
que el mayor porcentaje de cobertura en estos campos es para los hombres y por tanto las
mujeres tienen menor acceso al sistema general de pensiones y si a ello agregamos una
discriminacion contra las mujeres con unién libre, sus posibilidades de acceso se restringen ain
mas.”

2.4.2. Para justificar esta posicion, relaciona una serie de cifras que indican que los mayores
beneficiarios del acceso a prestaciones asistenciales como la pension de vejez son, en su
mayoria, hombres y las principales reclamantes de la pension de sobrevivientes son las mujeres.
Con base en ello sostiene que una norma que restringe el alcance de la proteccion dada por este
tipo de prestaciones termina perjudicando, necesariamente, en su mayoria a las mujeres, dado
que son las potenciales beneficiarias de la norma.

2.4.3. Agrega que existe una obligacion del Estado de “proteger el ingreso de la mujer a un
sistema en el cual no tiene suficiente participacion, pero si a ello se opone una disposicién que
discrimina el acceso a la mujer con union libre a la pension de sobreviviente el Estado no puede
cumplir con su obligacion y de alli la importancia de eliminar una norma como la acusada por
obstaculizar el acceso de la mujer con vinculo de unién libre, al sistema general de pensiones
(...)”. Asi, segun la actora, esta norma determina entonces un sistema de “doble discriminacion”.

2.4.4. Con base en lo anterior, finaliza sosteniendo que mantener la norma cuestionada dentro del
ordenamiento juridico interno, implicaria trasgredir, ademas del articulo 43 constitucional -que
establece que ninguna mujer podra ser sometida a ningan tipo de discriminacion-, estandares de
proteccion definidos en instrumentos internacionales como la Convencién contra la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer (en adelante CEDAW) y la Convencion
Belém do Paréa que hacen parte del Bloque de Constitucionalidad. Por lo tanto, concluye que
“dado gue la norma demandada desconoce una obligacion estatal es necesario retirarla del
ordenamiento juridico y exhortar al congreso para que se abstenga de emitir leyes
discriminatorias contra las mujeres con calidad de compafieras permanentes”.

2.5. La actora demanda un segundo aparte de la norma que reza “no existe convivencia
simultanea y”. Como justificacion para solicitar la inexequibilidad de esta expresion sostiene que
al ser eliminado este apartado “la norma queda con sentido juridico completo y sin la
discriminacion por razon del origen familiar sefialada”.

3. INTERVENCIONES
3.1. Intervencion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

La ciudadana Sandra Paola Charris Ibarra, en su condicion de apoderada especial del Ministerio
de Hacienda y Credito Publico, intervino en el presente asunto con el fin de defender la
constitucionalidad de la disposicion acusada, con base en las siguientes consideraciones:

3.1.1. Luego de transcribir la disposicion constitucional que define los parametros a partir de los
cuales se debe estructurar el sistema de seguridad social en materia pensional (articulo 48 C.P),
sostuvo que el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que modifico el articulo 47 de la Ley 100 de
1993, busca salvaguardar los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad que irradian



todo el sistema. En la norma demandada, “se incluyen diferentes situaciones facticas en las que
se causa derecho en cabeza de un/a compafiero/a, garantizando la posibilidad de acceder al
Sistema General de Pensiones, tanto a los miembros de la familia juridica como a los miembros
de una familia natural, si retnen los requisitos de beneficiarios del causante” en procura de
garantizar la proteccion constitucional expresada en el articulo 42 de la Carta Politica.

3.1.2. Afirma que “la norma busca la equidad y la igualdad de acceso a la pensién de
sobrevivientes. Es mas, la norma propende porque la convivencia con el causante sea uno de los
elementos a tener en cuenta al momento de definir una prestacién pensional de sobrevivientes,
hasta el punto de permitir la posibilidad de compartir una pension entre un/a cényuge y un/a
compariero/a permanente siempre y cuando dicha convivencia se cause con posterioridad a que
cese la convivencia con el/la cényuge. No sobra sefialar que el porcentaje posible para compartir
la pension es el maximo del 50% proporcional al tiempo de convivencia, como quiera que el
porcentaje adicional debe distribuir[se] entre los hijos los hijos del causante, ya que su condicion
también tiene amparo constitucional y legal independiente de las circunstancias personales que
se den entre los padres”

3.1.3. Afirma que aunque la norma esta expedida procurando el desarrollo de los marcos
constitucionales que definen la seguridad social pensional en el pais, ello no significa que la
disposicién deba “propender por estimular la simultaneidad de convivencias, esto es, entre
compafiero/a y conyuge o entre varios/as compafiero/as pues la norma superior ampara la
constitucion de la familia independiente de su origen entre un hombre y una mujer, como se
sefiala, mas no la coexistencia simultnea de las mismas”. Sobre este punto en particular enfatiza
diciendo que “un hombre conviviendo con varias mujeres o0 una mujer conviviendo con varios
hombres, (...) contraria la norma constitucional, lo cual hace perder el fundamento de la familia
natural como es la voluntad responsable, lo cual atentaria contra el ndcleo fundamental de la
sociedad, la familia y la convivencia pacifica y un orden justo”.

3.1.4. Indica que la norma busca proteger la familia, entendida como un vinculo del cual pueda
predicarse un “compromiso de vida real y con vocacion de permanencia”. Para sostener esta
afirmacion, manifiesta que la Corte Constitucional, en la sentencia C-1094 de 2003 sostuvo que
en aquellos eventos donde “ha habido separacion de hecho entre los conyuges y uno de ellos
genera un nuevo vinculo responsable y con vocacion de permanencia permite el amparo, al punto
de repartir entre ello/as (sic) proporcional al tiempo, situacion totalmente diferente a la
coexistencia de convivencias simultaneas” que la declaratoria de inexequibilidad de la norma
estimularia.

3.1.5. En relacidn al primer cargo esgrimido por la accionante, esto es, la vulneracion del articulo
13 de la Constitucion Politica, considera la representante del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico que el cargo no esta integralmente desarrollado, dado que la accionante en la demanda
alega la violacion sin especificar donde se encuentra el trato desigual o discriminatorio que
pueda ser considerado como un trato injustificado.

3.1.6. A pesar de considerar que no existe un tratamiento desigual injustificado, la apoderada del
Ministerio acude a la metodologia del test de razonabilidad para justificar que no existe
vulneracion al principio de igualdad en la norma acusada:

3.1.6.1. Manifiesta que el objetivo que persigue la disposicion es el de “proteger los miembros
del ndcleo familiar que realmente necesitan la pension para subsistir”. Especificamente, afirma
que la medida, al establecer la imposibilidad de la coexistencia simultanea, impide que se



presente injustificadamente una disminucion porcentual en la mesada pensional, “cuando se
presenten 2, 3 0 mas convivencias simultaneas entre un/a conyuge y vario/as compariero/as (sic)
permanentes, de tal forma lo/as mismo/as no puedan atender con la proporcidn sus gastos, mas
aun cuando el porcentaje que seria susceptible de compartir es maximo del 50%, ya que el 50%
restante le corresponde a los hijos del causante, por lo que no puede ser utilizado para la pension
compartida de la conyuge y la compariera”.

3.1.6.2. Segun la representante del Ministerio, el objetivo de la norma es valido, en tanto permite
“evitar la defraudacion al sistema general de pensiones que genere la disminucion de la
prestacion pensional de un beneficiario con mejor derecho”, por medio de garantizar que el
directo beneficiario de la prestacion sea quien efectivamente la reciba. Agrega que la validez se
encuentra cobijada por el margen de discrecionalidad del legislador.

3.1.6.3. En relacion a la razonabilidad de la norma demandada, indica que el trato no es
desproporcionado en tanto con el enunciado normativo se esta buscando, en ultimas, proteger el
interés general.

3.1.6.4. Manifiesta que lo dispuesto en la norma acusada “es necesario y no es oneroso para
alcanzar el fin ultimo de la prestacion, cual es que se beneficien de ella quienes realmente deben
estar protegidos legalmente, no quienes no la requieren”. Con base en la sentencia C-533 de
2000, afirma que existen diferencias estructurales entre el vinculo matrimonial y el que surge con
ocasion a una union marital de hecho. En consecuencia, la norma no determina un trato
discriminatorio, dado que la ley le puede dar un trato diferenciado a situaciones distintas. Sefiala
que “[I]Jo que se regula con el aparte cuestionado es la convivencia maltiple, privilegiando al
cényuge en forma razonable, toda vez que es el conyuge quien tiene el vinculo juridico protegido
por el Estado (...)".

3.1.7. Frente al cargo que argumenta una violacion del derecho a la familia, establece que por el
contrario, la norma busca garantizar una proteccion adecuada al grupo familiar. Para ello la
norma establece, dentro de los margenes ya precisados de razonabilidad, un conjunto claro de
beneficiarios, “evitando que se desfigure el concepto real de familia como ndcleo fundamental de
la sociedad, teniendo en cuenta que la familia es un concepto unitario, esto es, formado por un
hombre y una mujer independiente de que tenga origen juridico o natural”. De la argumentacién
propuesta para este punto en particular, se desprende la idea segun la cual, de la existencia de
convivencia simultanea no se puede predicar que exista una familia por la voluntad responsable
de un hombre y una mujer. En consecuencia, el marco de proteccion establecido en el articulo 42
de la Constitucion no deberia “extenderse a las uniones maltiples, pues se estaria atentando
contra el ndcleo fundamental de la sociedad y desconociendo la dignidad de la familia” asi como
se negaria la obligacion de “respeto reciproco entre todos sus integrantes”.

3.1.8. Sobre la presunta violacion al derecho a la seguridad social, manifiesta que no existe tal.
Al contrario, segun la apoderada del Ministerio “confunde la demandante el concepto de acceso
a la Seguridad Social a que tiene derecho todo habitante del territorio nacional, con la posibilidad
de acceder a una prestacion del sistema”. Si una persona no fue considerada por la ley como
beneficiaria legitima de una pension, ello no implica per se, un atentado contra las normas de
seguridad social, dado que la regulacion de este asunto es de competencia legislativa. En esta
materia, lo que se debe hacer es respetar las directrices y requisitos definidos por la ley. Enfatiza
sosteniendo que “si una persona no acredita la condicién de beneficiario del causante” y como
consecuencia de ello “no accede a la prestacion pensional, [esto no] constituye violacién al
derecho a la seguridad social”.



A juicio de la apoderada del Ministerio, no le asiste razén a la demandante cuando considera que
con la aplicacién de la disposicidén en mencion, se le impide alegar un mejor derecho a las
personas que viven en union libre, para efectos de conceder la pension de sobreviviente, en el
marco de la situacion factica descrita por la disposicion bajo examen, al preferir de entrada a
quienes consolidaron el vinculo matrimonial. Segun la apoderada, en todo caso, se puede acudir
al aparato jurisdiccional, demostrando que se tiene el derecho sobre otras personas, entre otras,
porque en Colombia no existe un sistema probatorio de tarifa legal, sino establecido sobre las
bases de la sana critica.

3.1.9. Por ultimo, en relacién al cargo que alega una violacion a la proteccion especial a la mujer
por la norma demandada, sostiene que (i) la disposicion hace parte del conjunto de medidas que
poco a poco han permitido aumentar el margen de proteccion a las mujeres, ademas que (ii) la
norma no distingue entre comparfiero o compafiera permanente lo cual si la haria objeto de
reproche constitucional. Concluye afirmado que “contrario a lo argumentado por la actora, la
norma dignifica a la mujer desincentivando la convivencia maltiple que afecta gravemente su
situacion de género y pone en peligro la familia natural o juridica”.

3.2. Intervencion del Ministerio de la Proteccion Social.

La ciudadana Monica Andrea Ulloa Ruiz, en representacion especial del Ministerio de la
Proteccion Social present6 una serie de razones encaminadas a defender la constitucionalidad de
la norma demandada:

3.2.1. Empieza sosteniendo que “[e]l aparte demandado no se refiere a la existencia de una union
libre, en caso de un matrimonio anterior, sino a la convivencia simultanea, es decir existen
plenamente dos uniones, una derivada de un matrimonio y otra derivada de la libre voluntad de
las partes para conformarla”.

3.2.2. Sefiala que la convivencia simultanea para efectos de reclamar la pension de
sobrevivientes, no es susceptible de proteccion legal “pues resulta muy sencillo probar la
convivencia, de manera que no podra sorprender que en un futuro encontremos esta novedosa
forma familiar constituida por 3,4,5 0 mas compafieros o comparieras, pues no habria forma de
establecer cual tendria mayor relevancia.”

3.2.3. Indica que la norma constitucional que protege el derecho a la familia es clara en sefialar
que ésta se forma por la decision libre y responsable de dos personas, pero que en el supuesto
previsto por la norma demandada no se pueden predicar estos elementos: Por esta razon no se da,
segun ella, “la confluencia de voluntades para la Constitucion de un vinculo familiar, confluencia
que, por el contrario, evidentemente si se da, sin lugar a dudas, respecto de un matrimonio, pues
resulta evidente ante la autoridad, civil o religiosa que lo hubiere celebrado”. Por este motivo
concluye que la ley no debe proteger una situacion irregularmente celebrada sea conciente o
inconscientemente.

3.2.4. Manifiesta que de permitirse que la pension de sobrevivientes sea compartida entre la o el
esposa(o) y la o el compafiera(o) permanente, se perjudicarian los derechos de los primeros, en
tanto la expectativa de ingresos derivados de la pension se verian sustancialmente afectados.

3.2.5. Agrega que “nos encontramos frente a la posibilidad real de que no se trate de una sola
convivencia simultanea, sino de varias” lo cual se veria traducido en un “desgaste administrativo
Y unos costos excesivos en cabeza del Sistema que no solamente se enfrenta, en este tipo de



casos a procesos judiciales interminables, sino que a la postre tendria que dividir las pensiones
en tantos sobrevivientes como lleguen a existir generando unos costos absurdos”.

3.2.6. Sostiene que no se presenta una violacion al derecho a la igualdad como lo pretende la
actora, en tanto la presunta vulneracion del derecho a la igualdad se presenta cuando se
establecen diferencias de trato a situaciones idénticas, pero en este caso la norma si dispone
tratamientos diferentes para cada tipo de beneficiarios, porque la situacion de cada uno de ellos
es radicalmente distinta.

3.2.7. De la misma manera, afirma que la norma al indicar unos requisitos y unos tipos de
beneficiarios de la pension de sobreviviente o de la sustitucion pensional especificamente
identificados, no vulnera los mandatos constitucionales relacionados con la seguridad social.

3.2.8. Finaliza la intervencién argumentando que “dicha norma tampoco restringe la posibilidad
al compafiero/a que considere tener mejor derecho de acudir a la via jurisdiccional competente,
para que en caso de demostrarlo judicialmente se le deba reconocer la prestacion, por ende el
tema estudiado se concreta es al estudio de cada caso particular por parte del juez competente y
no mediante la declaratoria de inexequibilidad pretendida”.

3.3. Intervencion de la Universidad del Rosario

3.3.1. El Decano de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, allego
comunicacion a la Secretaria de esta Corporacion mediante la cual solicito se declarara la
inexequibilidad de la norma demandada. Con base en una decision del 20 de septiembre de 2007
del Consejo de Estado, afirma que la norma establece un trato sin justificacion alguna que
favorece a la (el) esposa(o), menospreciando a la(el) compafiera(o) permanente en casos de
convivencia simultanea con el causante de la pension de sobreviviente. Ademas, considera que la
norma no supera un test estricto de proporcionalidad, dado el criterio sospechoso de
discriminacion incluido en la norma. Por este motivo, la Corte ha de declarar su no
correspondencia con la Carta Politica.

4. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

4.1. El Procurador General de la Nacién, en ejercicio de las competencias que le adscriben los
articulos 242-2 y 278-5 de la Constitucion Politica, presentd concepto en el presente asunto,
solicitando a esta Corporacion que declare la inexequibilidad de los apartes demandados del
literal b del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que modifico el articulo 47 de la Ley 100 de
1993.

4.2. El Ministerio Publico, para justificar la respuesta dada al problema juridico que presenta el
analisis de la disposicion demandada, indica que “[e]l criterio material de convivencia,
procreacion y auxilio mutuo es el que define la existencia de una familia para efectos del derecho
irrenunciable a la seguridad social, porque es la esencia primigenia del valor de la solidaridad a
partir del cual se construye dicho derecho”. Esta tesis es construida y justificada a partir de varias
consideraciones:

4.2.1. Luego de sefialar el contenido del derecho a la familia descrito en la Constitucién y de
precisar las especificidades y las diferencias que existen entre el vinculo matrimonial y el que
surge de una unién libre o unién marital de hecho, indica que “[c]Jomo puntos en comUn de estas
dos clases de vinculos se tienen: la permanencia y la singularidad. Es decir, se descarta la
simultaneidad, lo que esta acorde con la institucion monogamica contemplada por la



Constitucién (...)”. A pesar de lo anterior, afirma que el legislador contemplé la posibilidad de
que se presenten eventos de convivencia simultanea, frente a los cuales la norma privilegio el
vinculo matrimonial.

4.2.2. Manifiesta que independientemente de contemplar el problema de si la norma establece un
estimulo a la multiplicidad de vinculos simultaneos o una “poligamia permitida”, el asunto que
se debe estudiar en este caso es “si la pareja que pierde a la persona con la que convivia puede
ser tratada de distinta forma, s6lo dependiendo del vinculo en que se encontraba: si como
cényuge o como compafiera (0) permanente, tema que se puede tratar aisladamente, ya que se
ubica en el de la seguridad social.”

4.2.3. Argumenta que para absolver el problema que plantea este caso, se debe partir del
presupuesto segun el cual “las familias que se conforman naturalmente deben tener igual
proteccidn que las que se constituyen por vinculos juridicos.” En ese sentido, a partir de la
especificidad del derecho a la seguridad social, cuando se presentan eventos de simultaneidad,
“es posible, asignar la proteccidn tanto al conyuge o comparfiera(o) permanente, con base en el
principio de solidaridad, en tanto éste “justifica y reclama la continuidad en la proteccion de la
cual venia gozando todo miembro integrante de cada una de las parejas que compartia de manera
permanente la vida con el causante en funcién del socorro y ayuda mutuos, aspecto éste que se
acentla si han procreado o adoptado hijos. Por eso, no resulta aceptable ningun tipo de
discriminacién que se fundamente en el origen familiar (Constitucion Politica, articulo 13) para
efectos de reconocimiento de derechos en materia de seguridad social y que impidan el acceso a
los mismos en contra de su caracter de irrenunciables para todos los habitantes de Colombia”.

4.2.4. Para sostener esta afirmacion cita en extenso apartados de la decision del Consejo de
Estado tomada por la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién B,
radicado niumero 76001-23-31-000-1999-01453-01(2410-04), el 20 de septiembre de 2007.
Segun el Procurador, esta sentencia fija un precedente importante respecto de la convivencia
simultanea para efectos de la sustitucion pensional, a partir del cual se puede concluir que:

“en caso de convivencia simultanea del causante con un cényuge y un(a) compafiero(a)
permanente, resulta inconstitucional que el Unico beneficiario(a) de la pension de sobrevivientes
sea el conyuge supérstite, porque eso se constituye en una discriminacion (sic) en contra del
origen de la familia, puesto que el elemento material de convivencia permanente en funcion del
socorro y ayuda mutuos es el que materializa la solidaridad como valor que permite el
reconocimiento de la existencia de los varios nucleos familiares conformados por el causante,
méaxime cuando en ellos se han procreado hijos, los cuales tienen derecho a una familiay a no
ser separados de ella y, partir de este fendmeno sociolégico de convivencia, al derecho
fundamental a la sequridad social derivado de la pensidn de sobrevivientes en cabeza de su
padre o madre como conyuge o compariero(a) permanente (Constitucion Politica, articulo 44).

4.2.5. A pesar de lo dicho, para el Procurador General la inexequibilidad de los apartados
demandados de la norma, no dejaria de presentar inconvenientes en la practica. Por ello la labor
del juez en términos probatorios, para él, es un asunto que se torna radicalmente importante en el
plano operativo, por lo cual debera reclamarse estricta rigurosidad y método por parte de los
falladores al momento de estudiar situaciones donde se alegue la convivencia simultanea.

Teniendo en cuenta lo expuesto, solicita el Ministerio Pablico que esta Corporacién se pronuncie
declarando la inexequibilidad de los apartes demandados de la norma bajo estudio.



I1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
5. Competencia

De acuerdo con el mandato contenido en el numeral 40 del articulo 241 de la Constitucién
Politica, esta Corporacion es competente para conocer y decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido
material como por vicios de procedimiento en su formacion.

Dado que la demanda presentada en este asunto recae sobre el articulo 13 de la Ley 797 de 2003
que modifico el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, en razdn a la presunta existencia de vicios de
fondo, esta Corporacion es competente para adelantar el correspondiente examen de
constitucionalidad.

6. Planteamiento del problema juridico

De conformidad con los antecedentes expuestos, corresponde a la Corte determinar si los apartes
demandados del literal b del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que modificé el articulo 47 de la
Ley 100 de 1993, vulneran los derechos constitucionales a la igualdad, a la seguridad social en
materia pensional, a la familia y a la proteccion especial a la mujer.

Para ello, la Sala Plena debera (i) examinar si de los apartes acusados se desprende un trato
discriminatorio entre quienes tienen la calidad de conyuge, y quienes ostentan la calidad de
compariero o compariera permanente, en tanto los apartados demandados disponen que, en
aquellos casos en los que el o la causante hubiere convivido simultdneamente con la o el conyuge
y la comparfiera o compafiero permanente durante los Gltimos cinco afios anteriores a su
fallecimiento, el Unico beneficiario de la pensidn de sobrevivientes sera la o el conyuge, dejando
excluido del beneficio a la compafiera o compafiero permanente.

De ser asi, la Corte (ii) debera determinar, a partir del uso de las herramientas hermenéuticas
definidas por la jurisprudencia constitucional, si dicho tratamiento se encuentra
constitucionalmente justificado y con base en ese analisis, pronunciarse sobre la
constitucionalidad de la norma.

Sin embargo, y con el fin de ambientar el problema que genera el analisis de los apartados
normativos demandados, la Corte abordara en primera medida, las particularidades existentes
entre los vinculos matrimoniales y aquellos que surgen de la conformacion de una union libre o
marital de hecho -como la denomina nuestra legislacion civil- asi como la aplicacion que ha
hecho la jurisprudencia constitucional del derecho a la igualdad como parametro para identificar
situaciones discriminatorias referidas directamente con las condiciones que surgen de la
diferencia de trato dada por la legislacion a las relaciones matrimoniales y a las uniones libres.
Posteriormente, se determinara la dimension especial de la pensién de sobrevivientes, a efectos
de precisar las especificidades que configuran esta prestacion asistencial.

Con base en ello, la Corte establecera si el disefio del literal b del articulo 13 de la Ley 797 de
2003, que modificé el articulo 47 de la Ley 100 de 1993 se adecua a la Carta Constitucional o
por el contrario, los apartados demandados deben ser declarados inexequibles.

7. Especificidades del Matrimonio y de la Union Marital de Hecho. Reiteracion de
Jurisprudencia.



La jurisprudencia constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre las
especificidades del matrimonio y de la unién marital de hecho en mdltiples ocasione, a partir de
las disposiciones constitucionales relacionadas con el tema de la familia.

7.1. Por ejemplo, en la sentencia C-533 de 200 la Corte se cuestion6 sobre la existencia de
diferencias entre el matrimonio y la unién marital de hecho, si se tiene en cuenta que las dos
instituciones dan origen a una familia, ambas suponen la cohabitacién entre el hombre y la
mujer, e incluso las dos, en la actualidad, dan origen a la conformacion de un régimen de bienes
comunes entre la pareja. Al respecto sostuvo:

“Las diferencias son muchas, pero una de ellas es esencial y la constituye el consentimiento que
dan los conyuges en el matrimonio al hecho de que la unién que entre ellos surge sea una union
juridica, es decir una union que en lo sucesivo tenga el caracter de deuda reciproca. La unién que
emana del consentimiento otorgado por ambos conyuges, hace nacer entre ellos una serie de
obligaciones que no es del caso analizar ahora detalladamente, las cuales son exigibles por cada
uno de ellos respecto del otro, y que no terminan sino por la disolucién del matrimonio por
divorcio o muerte o por su declaracion de nulidad. Entre ellas, las méas relevantes son las que se
refieren a la comunidad de vida y a la fidelidad mutua. Algunas de las obligaciones derivadas de
este vinculo juridico comprometen a los conyuges incluso después del divorcio, como las que
conciernen a la obligacion alimentaria a favor del conyuge inocente” Asi, este consentimiento
respecto de un vinculo que es juridico, es lo que resulta esencial al matrimonio. Por lo tanto, sin
consentimiento no hay matrimonio y el principio formal del mismo es el vinculo juridico. En
este sentido el articulo 115 del Codigo Civil expresa que “[E]l contrato de matrimonio se
constituye y perfecciona por el libre y mutuo consentimiento de los contrayentes (...)". El
matrimonio no es pues la mera comunidad de vida que surge del pacto conyugal; Esta es el
desarrollo vital del matrimonio, pero no es lo esencial en él. La esencia del matrimonio es la
union juridica producida por el consentimiento de los conyuges”.

De lo anterior se deducen conclusiones evidentes: en primer lugar, que el matrimonio no es la
mera union de hecho, ni la cohabitacion entre los conyuges. Los casados no son simplemente dos
personas que viven juntas. Son mas bien personas juridicamente vinculadas. La union libre, en
cambio, si se produce por el solo hecho de la convivenciay en ella los compafieros nada se
deben en el plano de la vida en comun, y son libres en la determinacion de continuar en ella o de
terminarla o de guardar fidelidad a su pareja. En el matrimonio, en cambio, las obligaciones que
surgen del pacto conyugal, a pesar de que pueden llegar a extinguirse por divorcio y éste a su vez
puede darse por voluntad de los conyuge, es menester lograr la declaracién judicial del divorcio
para que se produzca la disolucion del vinculo juridico a que se ha hecho referencia”.

7.2. De otra parte, en la sentencia C-098/9 en relaciéon a la institucion de la Union Marital de
Hecho regulada en la Ley 54 de 1990, esta Corporacion sefialé lo siguiente:

“2.1 La Ley 54 de 1990 se ocupa de definir las uniones maritales de hecho y establecer el
régimen patrimonial entre comparfieros permanentes.

En el articulo primero se define, en los siguientes términos, la union marital de hecho: "la
formada entre un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de vida
permanente y singular. lgualmente, y para todos los efectos civiles, se denomina comparfiero y
compariera permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la union marital de hecho.
Segun lo reconocio esta Corte (sentencia C-239 de 1994. M.P. Jorge Arango Mejia), la expresion
"union marital de hecho”, sustituye a las mas antiguas de "concubinato” y "amancebamiento”,



portadoras de una connotacion inocultablemente peyorativa.

El articulo segundo formula una presuncion, simplemente legal, sobre la existencia de "sociedad
patrimonial de hecho entre comparieros permanentes”, si ésta ha existido por un lapso no inferior
a dos afos. Se precisa que si obra un impedimento legal para contraer matrimonio por parte de
uno o0 ambos comparieros permanentes, la sociedad o sociedades conyugales anteriores han
debido ser disueltas o liquidadas por lo menos un afio antes de la fecha de iniciacion de la unién
marital de hecho, a fin de que la presuncion pueda efectivamente operar. El propdsito de esta
norma es "evitar la coexistencia de dos sociedades de ganancias a titulo universal, nacida una del
matrimonio y la otra de la union marital de hecho™ (Corte Constitucional. Sentencia C-239 de
1994).

El articulo tercero determina los activos que ingresan a la sociedad patrimonial y los que no se
incorporan a su haber. Los primeros estan constituidos por el patrimonio o capital producto del
trabajo, ayuda y socorro mutuo y los originados en los réditos o mayor valor de los bienes
propios, los cuales "pertenecen por partes iguales a ambos comparieros permanentes”. Los
segundos, que no alimentan el acervo social, son los adquiridos en virtud de donacion, herencia o
legado, y los que hubieren sido adquiridos con anterioridad a la union marital de hecho. Asi
como el codigo civil contempla la constitucion de la sociedad conyugal, por el mero hecho del
matrimonio (art. 1774), la que tiene el caracter de sociedad de ganancias a titulo universal, la Ley
54 de 1990, a su turno, contempla la sociedad patrimonial entre comparieros permanentes, si se
retnen los elementos que configuran el supuesto material de la union material de hecho.

El articulo cuarto dispone que la unién marital de hecho puede establecerse por los medios de
prueba consagrados en el cddigo de procedimiento civil.

El articulo quinto enumera las causales de disolucion de la union marital de hecho.

El articulo sexto faculta a cualquiera de los comparfieros permanentes y a sus herederos para pedir
la liquidacion de la sociedad patrimonial y la respectiva adjudicacion.

El articulo séptimo indica los procedimientos que deben seguirse para la disolucién y liquidacion
de la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes y las normas que en éste se aplican.

Finalmente, el articulo octavo define el termino de la prescripcion de la accion enderezada a
obtener la disolucion y liquidacion de la sociedad patrimonial entre comparfieros permanentes.”

2.2 El texto de la ley responde al fin que explicitamente se trazé el Congreso al expedirla:
reconocer juridicamente la existencia de la "familia natural”, hecho social innegable en
Colombia (**'son més los hijos nacidos de las relaciones extramatrimoniales de sus padres que del
matrimonio civil o religioso™) y fuente de los hijos "naturales” o "extramatrimoniales” -
equiparados en la legislacion civil -, con el objeto de establecer los derechos y deberes de orden
patrimonial de los "concubinos”, y asi llenar el vacio legal existente en una materia que interesa
al bienestar de la familia y que no puede quedar al margen de la proteccion del Estado
(Exposicion de motivos. Anales del Congreso N° 79 de agosto 15 de 1988).

La Ley 54 de 1990 se inscribe en una linea de sucesivas reformas legales que progresivamente
han introducido el principio de igualdad, equidad y mutuo respeto en el ambito de las relaciones
familiares. Este proceso se inicio con la expedicion de la Ley 28 de 1932 sobre derechos de la
mujer casada, prosiguio6 con la Ley 75 de 1968 relativa a la paternidad responsable, y continu6
con la Ley 29 de 1982 que equipar0 los derechos sucesorales de los hijos extramatrimoniales y



los matrimoniales.

En este punto, la Ley 54 de 1990, sin equiparar a los miembros de las uniones libres y a los
cényuges vinculados por matrimonio, avanza en el sentido de reconocer juridicamente su
existencia y regular sus derechos y deberes patrimoniales. Si bien la jurisprudencia con base,
primero, en la teoria del enriquecimiento sin causa y, mas tarde, en la de la sociedad de hecho,
habia ofrecido su apoyo a la parte débil de la pareja que con su actividad y esfuerzo participaba
en la creacién de un patrimonio coman, las dificultades probatorias y la complejidad de los
procedimientos para su reconocimiento, limitaban notoriamente la eficacia de los instrumentos
con que podia contar para su defensa. Precisamente, las disposiciones sustantivas y
procedimentales de la ley se orientan a suplir esta falencia. Las presunciones legales sobre la
existencia de la unién marital de hecho, la configuracién de la sociedad patrimonial entre los
miembros de la pareja, la libertad probatoria para acreditar la unién, comportan mecanismos y
vias disefiadas por el legislador con el objeto de reconocer la legitimidad de este tipo de
relaciones y buscar que en su interior reine la equidad y la justicia.

7.3. De la transcripcidn de los anteriores pronunciamientos, como se indico en la sentencia C-
1033 de 200, puede afirmarse que la jurisprudencia constitucional ha precisado con suficiencia
las diferencias del matrimonio frente a la unién marital de hecho, sin equiparar los efectos de una
y otr. No obstante, a partir del reconocimiento de estas diferencias, la Corte también ha
amparado el derecho a la igualdad de las personas que en ambos casos, han constituido una
familia, como veremos a continuacion.

8. Matrimonio y Union Marital de hecho. Prohibicién constitucional de adoptar medidas que
consagren regimenes discriminatorios en razon del tipo de vinculo familiar.

8.1. Esta Corporacion, desde sus primeros pronunciamiento, ha indicado de manera reiterada que
la discriminacién que viola el derecho a la igualdad se produce en aquellos eventos en los que
existe una diferencia de trato que no encuentra ningun fundamento constitucional que tenga un
caracter objetivo y razonabl. En esa direccién, la prohibicién constitucional se encamina a
impedir que se restrinja o excluya el ejercicio de los derechos y libertades de una o varias
personas, se les niegue el acceso a un beneficio o se otorgue un privilegio Unicamente a ciertas
de ellas, sin que exista alguna justificacion constitucionalmente valida.

8.2. Especificamente, la Corte ha sostenido que, de acuerdo a los articulos 5y 42 de la
Constitucion, la igualdad que propugna la Carta entre las uniones familiares surgidas de vinculos
naturales y la conformada por vinculos juridicos, abarca no solo al ndcleo familiar como tal, sino
también a cada uno de los miembros que lo componen, puesto que estas disposiciones guardan
intima relacion con el articulo 13 superior, que prescribe: "Todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua religion, opinion politica o filosofica (...)” [Subrayas
fuera de texto].

8.3. Como consecuencia del anterior planteamiento, se ha sefialado que el legislador no puede
expedir normas que consagren un trato diferenciado en cuanto a los derechos y deberes de
quienes ostentan la condicion de conyuge o de compafiero permanente, como tampoco entre los
hijos habidos en matrimonio o fuera de é. En el mismo sentido, en la Sentencia T-326 de 199
esta Corporacion sefiald: “Si la Constitucion equiparé los derechos de la familia, sin parar
mientes (sic) en su origen, y reconocié también los mismos derechos a los hijos 'habidos en el



matrimonio o fuera de él', no puede la ley, ni mucho menos la Administracion, mantener o
favorecer diferencias que consagren regimenes discriminatorios, porque ello significa el
quebrantamiento ostensible de la Carta al amparo de criterios éticos e histdricos perfectamente
superados e injustos.”

Sobre este mismo aspecto, en otra ocasion esta Corte indico quée “El esposo o esposa en el caso
del matrimonio y el compafiero o compafiera permanente, si se trata de union de hecho, gozan de
la misma importancia y de iguales derechos, por lo cual estan excluidos los privilegios y las
discriminaciones que se originen en el tipo de vinculo contractual. Todas las prerrogativas,
ventajas o prestaciones y también las cargas y responsabilidades que el sistema juridico
establezca a favor de las personas unidas en matrimonio son aplicables, en pie de igualdad, a las
que conviven sin necesidad de dicho vinculo formal. De lo contrario, al generar distinciones que
la preceptiva constitucional no justifica, se desconoce la norma que equipara las dos formas de
unién y se quebranta el principio de igualdad ante la ley que prescribe el mismo trato a
situaciones identicas”.

8.4. Sin embargo, como se indic6 antes (supra 7.3) la proteccion del derecho a la igualdad
entendido como no discriminacion, en estos casos no puede entenderse como la existencia de
una equiparacion entre el matrimonio y la unién marital de hecho, puesto que, como lo ha
explicado la Corte en varias ocasiones, “sostener que entre los comparieros permanentes existe
una relacion idéntica a la que une a los esposos, es afirmacidn que no resiste el menor analisis,
pues equivale a pretender que pueda celebrarse un verdadero matrimonio a espaldas del Estado, y
que, al mismo tiempo, pueda éste imponerle reglamentaciones que irian en contra de su rasgo
esencial, que no es otro que el de ser una union libre.” Por todo lo anterior, el juicio de igualdad
debera tener en cuenta las particularidades de la norma o situacion factica sometida a
consideracion, a fin de constatar si existe discriminacién entre conyuges y compafieros
permanentes, pero sin soslayar las diferencias existentes entre el matrimonio y la unién marital
de hecho.

9. Sobre la dimension constitucional de la Pensién de Sobrevivientes.

9.1. Segun el articulo 48 de la Constitucion Politica, “[l]a seguridad social es un servicio publico
obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, con sujecion a
los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la ley”.
Asi, por medio de la Ley 100 de 1993, el legislador estructuro el sistema de seguridad social
integral cuyo objeto es “garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para
obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccion de las
contingencias que la afecten. Dicho sistema comprende las obligaciones del Estado y la sociedad,
las instituciones y los recursos destinados a garantizar la cobertura de las prestaciones de caracter
econdmico, de salud y servicios complementarios u otras que se incorporen en el futur”.

9.2. De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 46 de la ley 100 de 1993, la pension de
sobrevivientes es una prestacién econdémica reconocida a favor del grupo familiar del pensionado
por vejez o invalidez que fallece, y tiene por finalidad proteger a los miembros de dicho grupo
del posible desamparo al que se pueden enfrentar por razon de la muerte del causante, en tanto
antes del deceso dependian econémicamente de aqué. De esta manera, con la pension de
sobrevivientes se pretende garantizar a la familia del causante el acceso a los recursos necesarios
para garantizarse una existencia digna y continuar con un nivel de vida similar al que poseian
antes de su muert. Esta Corporacion, especificamente refiriéndose a esta figura ha sostenido que
su propdsito:



“(...) es el de ofrecer un marco de proteccion a los familiares del afiliado o del pensionado
que fallece, frente a las contingencias econémicas derivadas de su muerte. (...)
Concretamente, la pension busca [evitar] que ocurrida la muerte de una persona, quienes
dependian de ella se vean obligados a soportar individualmente las cargas materiales y
espirituales de su fallecimiento. Desde esta perspectiva, ha dicho la Corte, “la sustitucion
pensional responde a la necesidad de mantener para su beneficiario, al menos el mismo
grado de sequridad social y econdémica con que contaba en vida del pensionado fallecido,
gue al desconocerse puede significar, en no pocos casos, reducirlo a una evidente
desproteccion y posiblemente a la_miseria (...)[Enfasis fuera de texto]

9.3. Desde sus primeros fallos, la Corte reconocié que la pensién de sobrevivientes es un derecho
revestido por el caracter de cierto, indiscutible e irrenunciable, y que constituye para sus
beneficiarios un derecho fundamenta . Lo anterior, “por estar contenido dentro de valores
tutelables: el derecho a la vida, a la seguridad social, a la salud, al trabajo. Es inalienable,
inherente y esencial. Y, hay una situacion de indefension del beneficiario respecto a quien debe
pagarle la mesada”.

9.4. En la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado también se ha
descrito la finalidad de la sustitucion pensional y sus criterios han sido empleados por esta
Corporacion. Por ejemplo, este Tribunal cit la sentencia de la Corte Suprema de Justicia que
reconocio que el proposito central de la pension de sobrevivientes es el de dar apoyo econémico
a los familiares del pensionado o del afiliado fallecido, frente a las necesidades que surgen como
consecuencia de su deceso:

“Adicionalmente, no puede hacerse abstraccion del sentido mismo y finalidad de la institucion
de la pension de sobrevivientes que busca precisamente impedir que quien haya convivido
permanente, responsable y efectivamente, y prestado apoyo afectivo a su pareja al momento de
su muerte, se vea abocado a soportar aisladamente las cargas, tanto materiales como espirituales,
que supone su desaparicion.” (Corte Suprema de Justicia. 17 de abril de 1998, Radicacién
10406).

En el mismo sentido, la sentencia C-1255 de 200 sefial6 que la pension de sobrevivientes es una
de las prestaciones consagradas en el sistema general de pensiones (Libro | de la Ley 100 de
1993), que tiene por finalidad proteger a la familia del trabajador de las contingencias generadas
por su muerte. Esta sentencia cité el criterio de la Corte Suprema, segun el cual el pago de la
pensién de sobrevivientes tiene como finalidad evitar “que las personas allegadas al trabajador y
beneficiarias del producto de su actividad laboral queden por el simple hecho de su fallecimiento
en el desamparo o la desproteccion

De igual forma, en la sentencia C-081 de 1999 ésta Corte trajo a colacion la sentencia de julio 1°
de 1993, del H. Consejo de Estado, Seccion Segunda, al referirse al tema de la sustitucion
pensional:

“(...) puesto gue el espiritu que orienta la normas que rigen la sustitucion pensional a cargo de los

empleadores particulares es el de proteger a la persona que en realidad presto asistencia y
comparfiia al trabajador o a la persona pensionada hasta el momento de su fallecimiento, claro

esta, gue sin perjuicio del conyuge gue no lo pudo hacer por culpa del causante.” (Consejo de
Estado, Seccion Segunda, sent. julio 1°/93). [Subrayado fuera del texto]

Como se puede observar de la aplicacion de la disposicion, el propdsito perseguido por la Ley al



establecer la pension de sobrevivientes ha sido el de ofrecer un marco de proteccion a los
familiares del afiliado o del pensionado que fallece, frente a las contingencias economicas
derivadas de su muert.

Por su parte, esta Corte ha desarrollado una serie de principios que definen el contenido
constitucional de la pension de sobrevivientes como prestacion asistencial:

1. Principio de estabilidad econémica y social para los allegados del causante: Desde esta
perspectiva, ha dicho la Corte que “la sustitucion pensional responde 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. Por ello la ley prevé que, en
aplicacion de un determinado orden de prelacion, las personas mas cercanas y que mas
dependian del causante y compartian con €l su vida, reciban una pensién para satisfacer sus
necesidade.

2. Principio de reciprocidad y solidaridad entre el causante y sus allegados: En el mismo sentido,
la Corte ha concluido que la sustitucion pensional busca impedir que sobrevenida la muerte de

uno de los miembros de la pareja, el otro se vea obligado a soportar individualmente las cargas
materiales y espirituales, por lo cual “el factor determinante para establecer qué persona tiene
derecho a la sustitucion pensional en casos de conflicto entre el conyuge superstite y la
compafiera o compariero permanente es el compromiso de apoyo afectivo y de comprension
mutua existente entre la pareja al momento de la muerte de uno de sus integrante”

3. Principio material para la definicidn del beneficiario: En la sentencia C-389 de 199 esta
Corporacion concluyo6 que:

“(...) la legislacion colombiana acoge un criterio material -esto es la convivencia efectiva al
momento de la muerte- como elemento central para determinar quien es el beneficiario de la
sustitucion pensional, por lo cual no resulta congruente con esa institucion que quien haya
procreado uno o mas hijos con el pensionado pueda desplazar en el derecho a la sustitucion
pensional a quien efectivamente convivia con el fallecido”

9.5. Con base en todo lo anterior, y teniendo en cuenta que con la pension de sobrevinientes se
garantizan derechos constitucionales de caracter fundamental, para la Corte, las disposiciones

destinadas a regular los aspectos relacionados con esta prestacion asistencial, de ningiin modo,
podrén incluir expresa o implicitamente tratos discriminatorios que dificulten el acceso a ésta,

dada su especial dimension constitucional.

10. Anaélisis constitucional de los apartados normativos demandados.
10.1. El alcance de la disposicion demandada.

10.1.1. Teniendo en cuenta la especificidad de la situacién que se pretende regular con los
apartados demandados, lo primero que le compete a la Corte es precisar el alcance de la
disposicion bajo examen. Al hacerlo, esta Corporacion no quiere desconocer que la
interpretacion autorizada del derecho legislado, en nuestro ordenamiento constitucional
corresponde, por regla general, a la justicia ordinaria. Sin embargo, al reconstruir
argumentativamente las intervenciones hechas por algunos ciudadanos en este proceso, la Corte
advierte que se presentan confusiones en el entendimiento de la situacion factica que regula la
disposicién cuyos apartados han sido demandados en este asunto. Por esta razon, la Corte



considera que se debe recapitular su alcance y contenido, pues de tal entendimiento dependera el
resultado del juicio de constitucionalidad que debe adelantar esta Corporacion.

10.1.2. Elarticulo 13 de la Ley 797 de 2003 que modifica el articulo 47 de la Ley 100 sefiala
quiénes son los beneficiarios de la pension de sobrevivientes. Para los efectos de la presente
accion de inconstitucionalidad interesa destacar el literal b de esta norma que establece lo
siguiente:

“ARTICULO 13. Los articulos 47 y 74 quedaran asi:

Avrticulo 47. Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes:

(..)

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

“Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero 0 compafiera permanente, con sociedad
anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pension de que tratan los literales a)
y b) del presente articulo, dicha pension se dividira entre ellos (as) en proporcién al tiempo de
convivencia con el fallecido.

“En caso de convivencia simultanea en los dltimos cinco afios, antes del fallecimiento del
causante entre un conyuge y una compafiera 0 compariero permanente, la beneficiaria o el
beneficiario de la pension de sobreviviente serd la esposa o el esposo. Si no existe convivencia
simultanea y se mantiene vigente la union conyugal pero hay una separacion de hecho, la
compafiera 0 comparfiero permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al
literal a en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando
haya sido superior a los Gltimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra cuota
parte le correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente

Como puede observarse, esta norma contempla una serie de condiciones que deben cumplirse
para que el cdnyuge o la compafiera 0 compafiero permanente supérstite tenga derecho a la
pensién de sobrevivientes.

10.1.3. La posibilidad descrita en el primer apartado demandado hace parte de las modificaciones
incluidas por la Ley 797 al antiguo texto de la Ley 100 que no contemplaba la situacion factica
propuesta por la norma ahora demandad. Ello permite observar que el legislador quiso regular
una fenémeno social que, a pesar de su peculiaridad, se presenta en la practic. Especificamente,
los apartes subrayados contemplan la posibilidad de que una persona afiliada al sistema de
seguridad social en pensiones conviva simultineamente con un cényuge y una compafiera o
compariero permanente. Con la norma, se determina de antemano, en los casos de convivencia
simultanea, quién es el beneficiario o la beneficiaria de la pension de sobrevivientes. De esta
forma, se permiten ahorrar costos de transaccion en los procesos administrativos y judiciales
destinados a declarar a quién corresponde la prestacion en cuestion. La pregunta que a
continuacion, debera analizar la Sala es si el contenido de esta prevision legislativa se ajusta a los



postulados de la Constitucion Politica o no.

10.1.2. Segun la norma, en caso de que se presente la situacion excepcional de la convivencia
simultanea en los ultimos cinco afio previos al fallecimiento del causante, quien tendra derecho a
la pension de sobreviviente sera la esposa 0 esposo, por encima de la compafiera 0 compafiero
permanente.

Resulta importante precisar que, para que se presente el supuesto factico descrito por el aparte
demandado de la norma, se requiere entonces la existencia de la convivencia simultanea, esto es,
que ocurran al mismo tiempo la convivencia del causante con el respectivo conyuge y con el
compariero o compafiera permanente durante los cinco afios previos a la muerte del causante. En
esa direccion, el apartado demandado excluye de antemano, las relaciones casuales,
circunstanciales, incidentales, ocasionales, esporadicas o accidentales que haya podido tener en
vida el causante. El criterio definido por la norma para determinar el beneficiario de la pension
de sobreviviente tiene que ver con la convivencia caracterizada por la clara e inequivoca
vocacién de estabilidad y permanencia.

El aparte demandado tampoco se refiere a aquellas situaciones en las cuales el causante convivio
con diversas personas de forma sucesiva (no simultanea), situacién que tiene su regulacion
especial.

10.2 Anélisis de la constitucionalidad de los apartados demandados.

a. En relacion a la expresion “En caso de convivencia simultanea en los ultimos cinco afios,
antes del fallecimiento del causante entre un conyuge y una compafera o compafero
permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pensidn de sobreviviente sera la esposa o
el esposo.”

10.2.1. La accionante argumenta que este apartado de la norma bajo examen vulnera el derecho
constitucional a la igualdad en razén a que dispone que, en aquellos casos en los que el o la
causante hubiere convivido simultaneamente con la o el conyuge y la compafiera 0 compariero
permanente durante los Gltimos cinco afios anteriores a su fallecimiento, el Unico beneficiario de
la pension de sobrevivientes seré el o la conyuge, excluyendo de este beneficio, sin justificacion
alguna, a la compafiera o compafiero permanente. Agrega que como consecuencia de ese trato
discriminatorio se vulneran otros derechos de rango constitucional como el derecho a la
seguridad social, a la familia, ademas de la proteccion especial que la Carta establece para la
mujer.

10.2.2. Para constatar si efectivamente se verifica la desigualdad reprochada, la jurisprudencia
constitucional ha establecido de manera reiterada que, en primer lugar, se debe establecer si
estamos en presencia de un trato diferenciado y cuales son las condiciones en que éste se
presenta. Posteriormente, si se identifica la existencia del trato diferenciado, se ha de establecer
si este se encuentra fundado en criterios potencialmente discriminatorios o criterios sospechosos.
Esto, con el objeto de establecer la intensidad del juicio de igualdad en el control de
constitucionalidad. Luego se ha de examinar si el trato diferente es 0 no “necesario” o
“indispensable”, para lo cual el funcionario debe analizar si existe o no otra medida que sea
menos onerosa, en términos del sacrificio de un derecho o un valor constitucional, y que tenga la
virtud de alcanzar, con la misma eficacia, el fin propuesto. Por ultimo, el juez realiza un analisis
de “proporcionalidad en estricto sentido” para determinar si el trato desigual no sacrifica valores
y principios constitucionales que tengan mayor relevancia que los alcanzados con la medida



diferencial Con base en estos parametros, esta Corporacion procedera a analizar la disposicién
demandada:

10.2.3. Primero: En el presente caso, la Sala advierte que la expresion acusada, evidentemente,
establece un trato diferenciado. La norma prescribe que si dos personas ejercen convivencia
simultanea con el causante, para efectos de conceder la pension de sobreviviente, se preferird a
quien tenga la condicién de conyuge, constituyendo esto un trato preferencial de un grupo
poblacional frente a otro en una situacién particular.

10.2.4. Segundo: La Corte observa que el tratamiento discriminatorio que se desprende de la
norma, estd fundado en una distincion de origen familiar. En este caso, la norma por razén del
tipo de vinculo familiar formado con el causante, excluye a la compafiera permanente de la
posibilidad de acceder a la pension de sobrevivientes, siquiera un porcentaje proporcional al
tiempo vivido cuando se superan los cinco afos.

10.2.5. Tercero: Habiendo determinado la existencia de un trato discriminatorio y que éste se
halla basado en un parametro de origen familiar, la pregunta que se plantea ahora la Sala es si
este trato discriminatorio definido por el legislador, constituye per se, un criterio con base en el
cual es posible efectuar constitucionalmente la distribucién o el reparto racional del derecho, en
este caso, de la pensién de sobrevivientes.

10.2.5.1. Algunos intervinientes, especificamente las apoderadas especiales del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico y del Ministerio de la Proteccion Social, sostuvieron que la norma
tiene como objetivo garantizar que el beneficio de la pension sea entregado a quien
efectivamente tenga derecho. Por lo tanto, si se tiene en cuenta que la pension busca proteger la
subsistencia de la familia, debe partirse del presupuesto segln el cual ésta se conforma a partir de
un vinculo responsable y, segun ellas, cuando existe coexistencia simultanea de compafiera(o)
permanente y conyuge, no puede hablarse de responsabilidad, por lo tanto, en esos eventos no se
retnen los méritos suficientes para que las comparieras permanentes se hagan acreedoras al
derecho a ser considerados como beneficiarios de la pension de sobrevivientes.

De acuerdo al argumento de estas intervinientes, darle origen a una union libre, asi supere los
cinco afos de permanencia, es una decision 'irresponsable’ cuando al mismo tiempo se convive
con el o la conyuge. Por esta causa, segun ellas, la o el compafiero permanente supérstite no tiene
derecho o0 acceso a la pension de sobrevivientes. Dicho reproche —que mas parece un prejuicio-
equivale a sostener que la norma sanciona a la compafiera 0 compariero permanente supeérstite
por haberse involucrado con el causante cuando éste tenia un vinculo matrimonial previo y
vigente. La sancion consistiria en que se priva a la compariera 0 compariero permanente de ser
considerada beneficiaria o beneficiario de la pension de sobrevivientes.

Para la Corte, esta argumentacion no resulta valida a la luz de nuestro ordenamiento
constitucional como veremos a continuacion:

10.2.5.2. Segun lo expuesto en la sentencia C-1176 de 200, es razonable suponer que, en su
conjunto, las exigencias consignadas en la norma que contiene los apartados demandados,
buscan la proteccion de los intereses de los miembros del grupo familiar del pensionado que
fallece, de la posible reclamacion ilegitima de la pensién por parte de individuos que no tendrian
derecho a recibirla con justici. Sin embargo el verdadero interrogante es si las personas que la
disposicion estd excluyendo de la posibilidad de acceder a la pension de sobrevivientes ¢no
deberian ser consideradas también como beneficiarios legitimos de esta prestacidn asistencial?



10.2.5.3. Como se expuso atras (supra 9.2 y ss) la pension de sobrevivientes es una prestacion
econdmica que el ordenamiento juridico reconoce a favor del grupo familiar del pensionado por
vejez o invalidez que fallece. Su objeto es proteger a los miembros de dicho grupo del posible
desamparo al que se pueden enfrentar por razon de la muerte del causante, en tanto antes del
deceso dependian econdmicamente de aque. Las caracteristicas que definen la existencia de un
vinculo que da origen a la familia estan determinadas por la vocacion de permanencia y fundadas
en el afecto, la solidaridad y la intencién de ayuda y socorro mutuo, como lo dispone el articulo
42 de la Carta.

10.2.5.4. Teniendo en cuenta que la situacién factica que describe el apartado demandado es un
fendmeno social, la propia Ley 797 contemplé con claridad la posibilidad de que existan
vinculos simultaneos. No obstante, de acuerdo a la prevision legislativa, en este tipo de
circunstancias solo tienen acceso a la pension de sobrevivientes quienes tienen un vinculo
matrimonial.

10.2.5.5. Frente a esta regulacion legislativa, considera la Corte que, de acuerdo al entendimiento
de la dimensién constitucional que irradia la figura de la pension de sobrevivientes, no existe
razon alguna para privilegiar, en casos de convivencia simultanea, la pareja conformada por
medio de un vinculo matrimonial, sobre aquella que se formé con base en un vinculo natural.
Dicho en otras palabras, no se puede argumentar que para proteger la familia como nucleo
esencial de la sociedad, se excluyan del &mbito de proteccién asistencial modelos que incluso la
propia Carta ha considerado como tales.

10.2.5.6. Al analizar el criterio con base en el cual, en casos de convivencia simultanea, se
prefiere al conyuge a efectos de reconocer la pension de sobrevivientes, la Corte no encuentra
que con la norma se busque alcanzar un fin constitucionalmente imperioso. Es mas, la Corte, con
base en su propia jurisprudencia, estima que la distincion en razon a la naturaleza del vinculo
familiar no puede constituir un criterio con base en el cual, como lo hace la disposicion bajo
examen, se establezcan tratamientos preferenciales que desconozcan la finalidad legal y
constitucional de la pension de sobrevivientes.

Este planteamiento no es caprichoso. Surge al estudiar en su conjunto la jurisprudencia de esta
Corporacion sobre la materia (supra 8.3 y 8.4), a partir de la cual se puede concluir que las
personas que conviven en condicion de compafieros permanentes, histéricamente han sido
menospreciadas a partir de un patron de valoracion cultural que considera que este tipo de nexos
familiares —a pesar de estar protegidos constitucionalmente- constituyen vinculos de segundo
orde. Por este motivo, en la sentencia C-105 de 199 la Corte realiz6 las siguientes precisiones:

“a) La Constitucion pone en un plano de igualdad a la familia constituida "por vinculos naturales
0 juridicos”, es decir, a la que surge de la "voluntad responsable de conformarla™ y a la que tiene
su origen en el matrimonio”.

“b) 'El Estado y la Sociedad garantizan la proteccion integral de la familia', independientemente
de su constitucién por vinculos juridicos o naturales, lo cual es consecuencia Idgica de la
igualdad de trato”.

“c) Por lo mismo, "la honra, la dignidad y la intimidad de la familia son inviolables", sin tener en
cuenta el origen de la misma familia”.

“d) Pero la igualdad esta referida a los derechos y obligaciones, y no implica identidad. Prueba
de ello es que el mismo articulo 42 reconoce la existencia del matrimonio”.



(...) “En conclusion: segun la Constitucion, son igualmente dignas de respeto y proteccion las
familias originadas en el matrimonio o constituidas al margen de éste”. [Subrayas fuera de texto]

Asi se pronuncié esta Corporacion en la sentencia T-266 de 200:

“La Constitucién de 1991 elimind de manera tajante y definitiva toda forma de diferenciacion
entre el matrimonio y la unién permanente como fuentes u origenes de la familia. Tanto el
contrato solemne como la voluntad responsable de un hombre y una mujer, sin formalidad
alguna, producen el efecto juridico de formacion del ndcleo familiar. En consecuencia, todo
aquello que en la normatividad se predique del matrimonio es aplicable a la unién de hecho. Con
mayor razén lo relacionado con derechos, beneficios o prerrogativas, tanto de quienes integran
una u otra modalidad de vinculo familiar como de los hijos habidos en el curso de la relacién
correspondiente. [Subraya fuera de texto].

En estos términos, a pesar de que la Corte ha sostenido que el matrimonio y la union marital de
hecho son instituciones con especificidades propias y no plenamente asimilables, la
jurisprudencia constitucional ha decantado que “los derechos conferidos a la familia que se
conforma por cualquiera de las dos vias no son susceptibles de tratamiento diferencial cuando
éste tiene como Unico fundamento su divergencia estructural. Por este motivo, la Corte llega a la
conclusion de que el trato preferencial que establece la expresién demandada no es
constitucional.

10.2.6. En consecuencia, con el fin de eliminar la discriminacién advertida y evitar un vacio en la
regulacion, la Corte considera que los argumentos expresados hasta el momento son suficientes
para declarar la constitucionalidad condicionada de la expresion “En caso de convivencia
simultanea en los Gltimos cinco afios, antes del fallecimiento del causante entre un cényuge
y una compariera o compariero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pension
de sobreviviente sera la esposa o el esposo” contenida en el literal b del articulo 13 de la Ley
797 de 2003 que modifico el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, Unicamente por los cargos
analizados, en el entendido que ademas de la esposa 0 esposo, también es beneficiario de la
pension de sobrevivientes, el compafiero o compafiera permanente y dicha pension se dividira
entre ellos (as) en proporcidn al tiempo de convivencia con el fallecido.

10.2.7. La adopcion de este pardmetro, por parte de esta Corporacion, no es arbitraria. Surge al
observar los criterios fijados por el propio legislador en el literal anterior de la norma cuando
establece que “Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero o compariera permanente,
con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pension de que tratan
los literales a) y b) del presente articulo, dicha pensién se dividira entre ellos (as) en proporcion
al tiempo de convivencia con el fallecido”

Asi, la Corte respetando los criterios hasta ahora definidos por el legislador, centr6 su analisis
exclusivamente en la constitucionalidad de la regulacién normativa para reconocer la pensién de
sobrevivientes en casos de convivencia simultanea.

10.2.8. Asi, limitdndose a los cargos propuestos en la demanda, la Corte no excluye que existan
otros factores de ponderacion constitucional que puedan ser objeto de futuros analisis o criterios
para redefinir la regulacion por parte del legislador, como la satisfaccién del minimo vital, la
proporcidn en el reconocimiento de la prestacion en relacion a la edad de las(os) reclamantes, y/o
el grado de dependencia del(a) conyuge o el compafiero(a) permanente supérstite.



10.2.9. De la misma forma, la Corte no se pronuncia sobre si la adjudicacion de la pension en
estos eventos de convivencia simultanea debe realizarse de manera vitalicia o temporal. Sobre
este punto, los operadores de la norma deberan observar los requisitos definidos expresamente
por la ley para reconocer el beneficio.

b. En relacion a la expresion “no existe convivencia simultanea y”

10.2.10. En relacién con el segundo apartado demandado, la accionante indica que, con el fin de
guardar coherencia normativa, la Corte puede declarar la inexequibilidad de la expresion “no
existe convivencia simultanea y” contenida en el inciso tercero del literal b) del articulo 13 de la
Ley 797 de 2003. Como se indic0 arriba (supra 2.5), la actora sostiene que al ser eliminado este
apartado “la norma queda con sentido juridico completo y sin la discriminacion por razén del
origen familiar sefialada”.

10.2.11. La Sala, al observar en detalle este planteamiento, encuentra que no existen argumentos
que configuren un cargo claro, cierto y pertinente para dar curso a un juicio de
constitucionalidad. Por esta razon, la Corte se inhibira de fallar respecto del contenido de la
expresion “no existe convivencia simultanea y”.

I11.DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en
nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar EXEQUIBLE, Unicamente por los cargos analizados, la expresion “En
caso de convivencia simultanea en los altimos cinco afios, antes del fallecimiento del causante
entre un conyuge y una compariera 0 compafiero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de
la pension de sobreviviente sera la esposa o el esposo” contenida en el literal b del articulo 13 de
la Ley 797 de 2003, que modifico el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, en el entendido de que
ademas de la esposa 0 esposo, seran también beneficiarios, la compariera o compafiero
permanente y que dicha pension se dividira entre ellos (as) en proporcion al tiempo de
convivencia con el fallecido.

SEGUNDO: INHIBIRSE de fallar respecto de la expresion “no existe convivencia simultanea
y” contenida en el tercer parrafo del literal b del articulo 13 de la Ley 797 de 2003 que modificd
el articulo 47 de la Ley 100 de 1993.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, cimplase, insertese en la Gaceta de la Corte
Constitucional y archivese el expediente.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Presidente
Ausente en comision

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado
Con aclaracion de voto



MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado

JAIME CORDOBA TRIVINO
Magistrado

RODRIGO ESCOBAR GIL
Presidente

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

NILSON PINILLAPINILLA
Magistrado
Con aclaracion de voto

MARCO GERARDO MONROY CABRA
Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General

ACLARACION DE VOTO A LA SENTENCIA C-1035 DEL 2008 DEL MAGISTRADO
JAIME ARAUJO RENTERIA

FAMILIA-Concepto/FAMILIA-Conformacion/FAMILIA-Proteccion debe cubrir cualquiera de
las formas que adopte (Aclaracion de voto)

El concepto de familia que consagra el articulo 42 constitucional, no se encuentra sélo contenida
la familia fruto del matrimonio o fruto de la union marital de hecho de carécter heterosexual,
sino también las familias conformadas por vinculos “...juridicos,... o por voluntad responsable
de conformarla”, vinculos juridicos éstos o voluntad de las personas mediante los cuales se
reconocen otras formas diferentes al matrimonio o a la union de parejas heterosexuales de
constituir la familia, como por ejemplo la conformadas por parejas homosexuales o por personas
que deciden adoptar o tener hijos por algiin medio que posibilite la ciencia.

REF.: Expediente: D-7238

Demanda de inconstitucionalidad contra el literal b (parcial) del articulo 13 de la Ley 797 de
2003 que modificd el articulo 47 de la Ley 100 de 1993.

Magistrado Ponente: JAIME CORDOBA TRIVINO

Con el respeto acostumbrado por las decisiones de esta Corporacion, me permito presentar
aclaracion de voto a la presente sentencia, reiterando para ello mi posicion juridica relativa al
concepto de familia a la luz de la Constitucion Politica y la proteccion integral sin discriminacion
alguna de los diversos modelos de familia que existen y que deben gozar de las mismas garantias
constitucionales.

Asi, considero que de conformidad con los articulos 5°y 42 de la Constitucion Politica, el Pacto



Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 17 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos que forman parte del bloque de constitucionalidad, la proteccion de la
familia debe cubrir cualquiera de las formas que adopte y no solamente la que surge del
matrimonio o de la unién permanente reconocida por la ley.

En este sentido, me permito reiterar nuevamente mi posicion juridica sostenida en repetidas
oportunidades frente a decisiones de esta Corte que tocan esta materi

, Segun la cual sostengo que en el concepto de familia que consagra el articulo 42 constitucional,
no se encuentra s6lo contenida la familia fruto del matrimonio o fruto de la union marital de
hecho de caracter heterosexual, sino también las familias conformadas por vinculos “ ...
juridicos, ... o por la voluntad responsable de conformarla”, vinculos juridicos éstos o voluntad
de las personas, mediante los cuales se reconoce otras formas diferentes al matrimonio o a la
unién de parejas heterosexuales de constituir la familia, como por ejemplo la conformada por
parejas homosexuales o por personas que deciden adoptar o tener hijos por algun medio que
posibilite la ciencia.

A este respecto el suscrito magistrado ha sostenido:
“ El concepto de familia

A mi juicio, el concepto de familia no se reduce a la conformada por un hombre y una mujer. El
término “0” consagrado en el art. 42 de la Carta Politica sugiere, a mi entender, que también se
forma por la voluntad responsable de conformarla sin distinguir sexos. Por tanto, las uniones
maritales de hecho deben tener, en mi concepto, los mismos derechos y obligaciones que el
matrimonio, tanto para las parejas heterosexuales como para las parejas homosexuales.

El concepto de familia del articulo 42 debe armonizarse con los principios fundamentales
constitucionales, esencialmente con el principio de igualdad y libertad, y si se presenta choque o
colision entre ellos se debe dar una primacia a los principios fundamentales. De otra parte, la
Constitucion habla de la familia y no dice que es hombre o mujer, se refiere a los vinculos
naturales o juridicos y a la voluntad responsable. A mi juicio, al concepto de familia se llega por
caminos diferentes, distintos, y no simplemente a partir del vinculo entre un hombre y una mujer.

En este sentido, me permito reiterar mi tesis respecto de que la conformacion de una familia
puede realizarse por diferentes camino: el matrimonio, la voluntad de los miembros de la pareja,
ya que en mi criterio, la Constitucion no contempla una sola forma de familia, ya que inclusive la
familia puede estar constituida por una mujer sola con su hijo. Afirmo, que definida una
categoria juridica, en este caso, la de la familia, deben concederse entonces los mismos efectos
juridicos tanto para las familias conformadas por parejas heterosexuales como para las
conformadas por homosexuales.

Por tanto, a mi juicio, la interpretacion que se ha hecho del articulo 42 de la Constitucion Politica
no corresponde a lo que esta norma dice. El articulo 42 se refiere a la familia y sefiala a
continuacion los diversos caminos o vias, que conducen a la familia, de manera que no existe en
nuestro sistema juridico, un unico camino que lleve a la organizacion familiar, sino que existen
varios senderos y distintas clases de familia en nuestro sistema constitucional.

El matrimonio es apenas una de las entradas que conducen a la familia, y éste, en nuestro sistema
juridico, s6lo puede celebrarse entre un hombre y una mujer; o sea que estan excluidos los
matrimonios entre personas de un mismo sexo; empero, el hecho de que este sea un camino



hacia la familia, no implica que sea el Unico, ya que existen otros caminos.

La familia se puede constituir también por vinculos naturales o juridicos, aunque no haya un
hombre y una mujer en matrimonio; por ejemplo la mujer que va a un banco de espermas y se
insemina artificialmente sin saber ni importarle siquiera quien generé el espermay concibe uno o
mas hijos de esta manera; no hay duda que esta mujer y sus hijos constituyen una familia aunque
no haya detras de ella un matrimonio (esto es un evento de vinculo natural). EI hombre que
adopta uno o mas nifios, no hay duda que tiene una familia con ellos, aunque jamas contraiga
matrimonio o conviva de hecho con alguna mujer (este seria un caso de vinculo juridico).

La tercera via para constituir familia, es la voluntad responsable de conformarla y esta via a
diferencia de la del matrimonio no exige como condicion sine qua non que se trate de un hombre
y una mujer; de tal manera que basta con la voluntad responsable de dos personas para integrarla,
sean de distinto sexo o del mismo sexo.

La Constitucion trae varias disyunciones, que se expresan gramaticalmente con la letra "o". En
el caso del matrimonio se exige la decision libre; decision libre que no es otra cosa que la
voluntad del hombre y la mujer de contraer matrimonio, de tal manera que el constituyente no
necesitaba reiterar el elemento voluntad, para los eventos en que se puede conformar una familia
sin previo matrimonio; a no ser que se tratase, de eventos o hipotesis diversas, como a nuestro
juicio se trata. No sobra recordar, que cuando el constituyente utiliza conceptos o términos
diversos es por que quiere distinguir situaciones diversas. En sintesis el constituyente se refirid
dos veces a la voluntad, para referirse a dos clases de familia: en un caso a la voluntad (decision
libre) de un hombre y una mujer, que por mediacion del matrimonio forman una familia, y en el
otro caso, por la voluntad responsable de dos personas de conformarla, sin exigir que se tratase
de hombre y mujer, lo que cobija también a las familias de pareja de un mismo sexo, o de sexo
diverso, pero que no han contraido matrimonio.

No sobra recordar que las familias que tienen el origen en un matrimonio se mantienen
juridicamente, aunque el matrimonio desaparezca, bien por un hecho juridico, como por ejemplo
el divorcio de los padres, o por un hecho natural como la muerte de alguno de los padres o de
ambos; esto demuestra que puede existir familia aunque no exista el matrimonio.

Sintetizando podemaos afirmar, que ha existido una interpretacion errada tanto por la Corte
Constitucional como por otros intérpretes del articulo 42 de la Constitucidn, ya que no es cierto
que la familia siempre esté integrada o tenga en su base a un hombre y a una mujer; este
fundamento, hombre y mujer sélo se exige para el matrimonio, pero no se necesita para las otras
clases de familia que se encuentran igualmente protegidas por nuestra Constitucion.

De otra parte, considero que no debe existir discriminacion alguna entre las parejas
matrimoniales y las uniones de hecho, y ello tanto para las parejas heterosexuales como para las
homosexuales, por cuanto a la luz de los principios de nuestro Estado Constitucional de Derecho
el matrimonio heterosexual no puede tener mas derechos que las uniones maritales de hecho
heterosexuales, ni tampoco frente a las parejas de homosexuales.

En este sentido, cabe preguntar si la Constitucion habla de un matrimonio entre hombre y mujer
y si esa es la Unica via de formar un matrimonio? Mi respuesta categdrica a esta pregunta es NO.
EI matrimonio de los laicos es, a mi juicio, un simple contrato. A la connotacién religiosa no nos
oponemos, pero en la esfera del Estado (secular y laico, separado de la iglesia) no se puede
afirmar legitimamente que el matrimonio civil o el matrimonio religioso deban y puedan tener



mas derechos. Por el contrario, sostengo que en un Estado de Derecho a todo tipo de matrimonio,
a todo tipo de uniones maritales de hecho, tanto de heterosexuales como de homosexuales, y a
todo tipo de familia, se les debe conceder los mismos derechos y que los efectos juridicos tienen
que ser los mismos tanto para heterosexuales como para los homosexuales, y no se pueden
aceptar valida y legitimamente el predicar efectos juridicos diversos.

Por tanto, reitero que la norma que consagra la unién marital de hecho exclusivamente con
efectos civiles es inconstitucional, porque un tipo de familia no puede ser de mejor y otra de
menor categoria, sino que todas tienen que tener los mismos efectos: matrimonio civil o religioso
tiene que ser igual a la union marital de hecho. La norma demandada, como ya se anotd,
discrimina incluso a las parejas de heterosexuales, porque sélo le concede a la unién marital de
hecho efectos civiles.

Finalmente, me parece necesario anotar que en este tema existe un prejuicio contra los
homosexuales, que tiene no solo connotaciones machistas sino también religiosas, que los
consideran en pecado. Sin embargo, no siempre ha sido asi. Bastenos para ejemplificar nuestro
aserto, el hecho de que la propia iglesia catdlica hasta el siglo XII casé homosexuales y que en
sociedades que fueron cuna de la civilizacion occidental, como eran Grecia y Roma no existian
esos preconceptos contra ellos. A este respecto, es suficiente con recordar que Sécrates y Platon
eran homosexuales y, que a Julio César cuando entr6 a Roma, segun cuenta Indro Montanelli, en
su libro Historia de Roma, le gritaban: Viva César, el marido de todas las mujeres y la mujer de
todos los maridos. La importancia para la humanidad de Sdcrates, Platén o César, nada tiene que
ver con su condicion de homosexuales, ya que esta condicion ni les quita ni les pone. Sélo
cuando aprendemos a valorar a las personas independientemente de su condicién sexual,
estaremos valorandolas en su real condicién humana, esto es, estaremos reconociéndoles la
dignidad humana.

Sobre este mismo tema, en otra ocasion este magistrado sostuvo:

“2. lgualdad juridica total para todos los tipos de familias y parejas: En segundo lugar, debo
reiterar también aqui mi posicion juridica sostenida en la sentencia C-075 de 2007 respecto de la
ley 54 de 1990 sobre uniones maritales de hecho y los derechos de las parejas homosexuales, en
donde se reconaocieron a las parejas de homosexuales solo los efectos civiles v. gr. los
patrimoniales, de la unién marital de hecho, reduciendo de un lado, los efectos civiles a los
derechos de caracter patrimonial, y de otro lado, dejando de lado el reconocimiento de todos los
demas derechos, por cuanto, insisto, todas las formas de familia y de pareja deben gozar de los
mismos derechos en forma igualitaria. En salvamento de voto a dicha sentencia sostuve por
tanto, de una parte, que el concepto de “efectos civiles” tiene mas implicaciones que las
meramente patrimoniales, por cuanto temas como los del matrimonio y adopcion son del
derecho civil; y de otro lado, que a las parejas de homosexuales se les deben reconocer TODOS
los derechos para restablecer tanto el principio de dignidad humana como los principios y
derechos de igualdad y libertad.

En relacion con la restriccion de los derechos de los homosexuales, restringidos por la sentencia
C-075 de 2007 a los derechos patrimoniales, consideré que dicha sentencia realizaba una
reduccion de la expresion “efectos civiles” contenida en la Ley 54 de 1990 al ambito patrimonial,
frente a la connotacién amplia del concepto de efectos civiles. En forma similar, considero que
en la presente sentencia se restringe al reconocimiento de la inmediatez de la cobertura familiar
del plan obligatorio de salud para las familias conformadas por comparieros permanentes.



Como lo he reiterado, en mi opinion, el punto esencial en esta clase de controversias es definir el
reconocimiento de derechos iguales para todos los tipos de parejas y familias, bien sean del
mismo sexo o de diferente sexo, esto es, el reconocimiento de TODOS los derechos, es decir, de
derechos plenos tanto a las parejas matrimoniales como a las parejas de comparieros permanentes
0 en union de hecho, bien sean heterosexuales u homosexuales. A mi juicio, esta es en verdad la
cuestion de igualdad que se plantea.

Por tanto, a mi juicio se deben excluir toda clase de discriminaciones a las parejas de union libre,
heterosexuales u homosexuales, y esto en todas las esferas: politica, econdmica, social,
econdmica, cultural, civil, en particular en el tema de la seguridad social, de los beneficios
prestacionales, de la adopcion, sucesion, en relacion al tema del procedimiento penal, en el tema
de la vivienda, etc.

Asi mismo, como lo he sostenido, en asuntos constitucionales no es de acogida el argumento
segun el cual la inconstitucionalidad detectada por el juez constitucional no se puede declarar
sino es acusada en la demanda, por cuanto una cosa es la demanda y otra cosa es lo que tiene que
hacer el juez constitucional. Precisamente en esto consiste, en mi entender la particularidad del
juez constitucional, en que puede ir mas alla de lo demandado en aras de proteger la supremacia
e integridad de la Constitucién. Con respecto a la desigualdad y a la libertad, el juez
constitucional tiene que restablecer la igualdad y libertad plena y completa, independientemente
de que en la demanda pidan o no lo pidan, y no limitarse por tanto a lo que pida el demandante.
Asi que este argumento no resulta, a mi juicio, convincente.

A lo ya expuesto, me permito agregar, que el principio de igualdad que implica un mismo trato
supone derechos y deberes iguales, de manera que si se asume un Estado de Derecho bajo los
principios de igualdad y libertad se tiene que asumir en serio el reconocimiento pleno y total de
los derechos a todos las personas y grupos poblacionales. Por tanto, en mi concepto, el Tribunal
Constitucional debe ocuparse en estos casos de TODOS LOS ASPECTOS JURIDICOS en que
estan desprotegidas las parejas en union de hecho, bien sean heterosexuales 0 homosexuales.

En este sentido, reitero mi posicién juridica en el sentido que en un Estado constitucional de
Derecho a todo tipo de matrimonio, a todo tipo de uniones maritales de hecho, tanto de
heterosexuales como de homosexuales, y a todo tipo de familia, se les debe conceder los mismos
derechos y que los efectos juridicos tienen que ser los mismos tanto para heterosexuales como
para los homosexuales, y no se pueden aceptar valida y legitimamente el predicar efectos
juridicos diversos.

3. Dignidad, igualdad y libertad: En tercer lugar, me permito reiterar que el reconocimiento de
plenos derechos tanto a las parejas unidas en matrimonio como a las parejas de comparieros
permanentes o en union marital de hecho, bien se trate de parejas heterosexuales u
homosexuales, asi como a todo tipo de familia fundado o bien en vinculos naturales o en
vinculos juridicos, o por la decision libre de un hombre y de una mujer, o por la voluntad
responsable de conformarla, es una consecuencia l6gico-normativa del principio de dignidad
humana, fundamento iusfilosofico de los derechos humanos y del Estado constitucional y
democratico de Derecho.

Por esta razon, el suscrito magistrado no ha entendido como se pretende reconocerles dignidad a
todas las personas y a renglon seguido se les niega el reconocimiento de derechos basicos y
plenos a las personas que conforman uniones maritales de hecho, bien sean del mismo o de
diferente sexo, derechos que son necesarios para su desarrollo como sujetos autdbnomos, libres e



iguales, como lo es el matrimonio, la adopcion, los derechos laborales, la seguridad social, la
cobertura en salud, los pensionales, para mencionar sélo algunos.

Por ello, en mi concepto, el punto central a definir en estos casos de restablecimiento de la
igualdad entre tipos de familias y de parejas, es si el reconocimiento de la dignidad y por ende el
de los derechos iguales debe ser a medias o si deben reconocerse derechos plenos, de
conformidad con la idea de dignidad humana y el principio de igualdad.

Es por ello que no puede considerarse el matrimonio heterosexual y ademas religioso superior a
las formas laicas, a las uniones maritales de hecho, y a las parejas de homosexuales. Asi mismo,
el trato de las uniones de hecho frente al Estado de Derecho debe ser igual, con los mismos
efectos y las mismas consecuencias juridicas.

Por ello, insisto en reiterar mi posicion juridica en cuanto a que todas las parejas tienen derecho a
contraer matrimonio, y deben existir las mismas posibilidades juridicas para todas las formas de
conformacién de familia y de pareja. Asi mismo, que todos los efectos juridicos deben ser los
mismos tanto para las parejas heterosexuales y homosexuales, con matrimonio o en uniones
maritales de hecho, en todos los &mbitos juridicos, esto es, en todo lo que se relaciona con
adopcion, custodia, sucesiones, temas migratorios, contratacion y adquisicion de seguros,
seguridad social o cobertura familiar en el plan de salud obligatorio, como en el presente caso.

A lo expuesto, me permito agregar que el reconocimiento de la igualdad que supone igual trato,
implica derechos y deberes iguales, de manera que el aceptar que estamos en un Estado
Constitucional de Derecho implica aceptar las consecuencias del reconocimiento de los mismos
efectos juridicos para las todas las familias y parejas, independientemente de su conformacion.

En sintesis, afirmo que en un Estado Constitucional de Derecho el primero de todos los
principios es el de la dignidad humana y de los derechos el de la igualdad al lado de la libertad.
Reitero por tanto mi formula de que se reconozca la igualdad de los compafieros permanentes o
las parejas en uniones maritales de hecho, bien sean heterosexuales u homosexuales, en todas las
esferas: civil, laboral, penal, prestacional, familiar, migratoria, en seguridad social, o en salud,
como consecuencia del reconocimiento a la dignidad humana de estas personas.

Asi he sostenido, de una manera grafica, que se deben quitar todas las cadenas que trasgreden la
igualdad y limitan la libertad de las personas y en lugar de ir quitando s6lo algunas cadenas, para
de todas maneras seguir manteniendo tipos de esclavitud. De esta manera, sostengo que la Gnica
manera de restablecer la libertad y la igualdad de las parejas de manera plena, tanto de las
heterosexuales como de las homosexuales, es quitdndoles TODAS las cadenas que los
discriminan y denigran de su dignidad, igualdad y libertad, por cuanto sélo entonces seran real y
verdaderamente dignos, libres e iguales.

En conclusidn, sostengo que la Unica forma de proteger los derechos fundamentales consagrados
en la Constitucion es otorgandolos TODOS y ademas de manera COMPLETA a todas las
personas, sin ninguna clase de distinciones, en este caso, respecto de la forma de conformacién
de la pareja y familia y también respecto de su conformacion sexual.

4. Conclusiones: Respecto de la igualdad, sostengo que definida una categoria juridica, en este
caso, la de la familia, deben concederse entonces los mismos efectos juridicos y derechos tanto
para las familias conformadas por parejas en matrimonio como por parejas como comparieros
permanentes 0 en uniones maritales de hecho, y esto tanto en el caso de parejas heterosexuales
como homosexuales.



En este sentido, considero que el juicio de igualdad no es un juicio de identidad, sino que
definida una misma categoria, la de familia, se le deben otorgar de manera integra los mismos
efectos a todos los tipos de ésta. En mi opinidn, el mandato constitucional ordena que todos
tienen que llegar a ser iguales juridicamente. Asi, tanto las parejas unidas en matrimonio como
los comparieros permanentes o las uniones maritales de hecho, heterosexuales y homosexuales, a
la luz de la Constitucion Politica, deben disfrutar de los mismos derechos. Si esto es asi, los
demandantes tienen razon en la discriminacion que la norma establece entre las parejas unidas en
matrimonio y las que lo son compafieras permanentes o en union de hecho.

Por consiguiente, a mi juicio, las uniones maritales de hecho deben tener los mismos derechos y
obligaciones que el matrimonio, y ello tanto para las parejas heterosexuales como para las
parejas homosexuales.

En sintesis, reitero que desde el punto de vista de la Constitucidn no se debe aceptar que sélo es
familia la conformada mediante el matrimonio y que ésta tiene mas y mejores derechos que los
demas tipos de familia, sino que por el contrario, considero que a partir de nuestra Constitucion,
con su definicién de familia y la consagracién del principio de igualdad, se debe deducir que
todas las clases y tipos de familia tienen los mismos derechos y deberes. De esta forma, reitero
que todas formas de familias y parejas tienen los mismos derechos, bien se trata de parejas
heterosexuales u homosexuales.

Igualmente, considero que asi como en el caso de la sentencia sobre las uniones maritales de
hecho y los homosexuales se restringia el reconocimiento de derechos a los patrimoniales, en la
presente sentencia se restringe el restablecimiento de la igualdad al derecho a la salud de los
comparieros permanentes, y ello en cuanto a la cobertura familiar del plan de salud obligatorio,
de cuya cobertura comenzaban a ser beneficiarios solo a partir de un periodo de dos afios de
unién, mientras que nuestra posicion ha sido el reconocimiento de TODOS los derechos en
forma igualitaria.

(...)

Para este magistrado no se puede sostener validamente que existan mejores o peores formas de
familia. Tampoco, a la luz de la Constitucion, la Corte puede defender una u otra alternativa,
sino que ante todo tiene que respetar las diferentes opciones y el desarrollo de la autonomia. De
otra parte, la norma demandada no alude a la unién marital de hecho y frente a la proteccion de
la familia y el principio de universalidad de la seguridad social, no puede haber privilegios para
ningun tipo de familia. Ademas, considero que el sistema de salud esta disefiado para admitir
solamente a un compariero permanente como beneficiario.

En la misma linea argumentativa antes sefialada, el suscrito magistrado afirmo en otra
oportunidad:

“4. En cuarto lugar, en mi criterio el condicionamiento que se propone en la parte resolutiva de
esta decision que declara la exequibilidad del articulo 163 de la Ley 100 de 1993, en el entendido
que el régimen de proteccion en ella contenido se aplica también a las parejas del mismo sexo,
desconoce de todas maneras los valores, principios y derechos constitucionales, por cuanto
mantiene un trato diferente y discriminatorio frente a la pareja homosexual a la que no se
reconoce que también conforma una familia. De forma contraria a esto, el suscrito magistrado
considera que la Constitucién Politica consagra diferentes vias y caminos para la conformacion
de la familia y que el matrimonio es tan s6lo uno de ellos, pudiendo por tanto legitimamente las



parejas de homosexuales conformar una familia con la plenitud de los derechos otorgados a ésta
en materia de matrimonio, adopcién, seguridad social —salud y pension-, vivienda, en materia
penal, etc.

5. Finalmente y de conformidad con lo anterior, el suscrito magistrado se permite reiterar sus
salvamentos de voto en materia de igualdad de derechos para las parejas homosexuale,
remitiéndome por tanto a los argumentos expuestos en ellos por cuanto considero que son
validos también en este caso, ya que en mi criterio, en la jurisprudencia de esta Corte se
encuentran muchos preconceptos y prejuicios que aun no se han abandonado.

En este orden de ideas, me permito insistir nuevamente en que no se puede pregonar el respeto
de los seres humanos y de su dignidad como seres libres e iguales y al mismo tiempo volverse
contra ellos, desconociendo sus derechos fundamentales.

En esta oportunidad, quisiera referirme especialmente al argumento sostenido relativo a que no
puede haber una Constitucion o una ley contra la naturaleza, concepto derivado del concepto
iusnaturalista de “naturaleza humana” del cual disiento categoricamente por multiples razones,
entre ellas por constituir un concepto vago, ambiguo, que puede llegar a utilizarse para justificar
cualquier sistema juridico o social, como lo develaran en su momento Kelse y Bobbi, entre otros
autores.

En este sentido, comparto plenamente las criticas que se han elevado frente al concepto de
naturaleza humana por los autores mencionados. Asi mismo, debo recordar aqui que la
utilizacion del concepto de naturaleza humana con el objetivo de derivar de él consecuencias
juridicas de presupuestos empiricos viola tajantemente las mas claras reglas légicas del
pensamiento racional segln las cuales es imposible derivar consecuencias normativas o de
“deber ser” de premisas facticas o del “ser”. Este tipo de error l6gico fue develado y criticado por
David Hum y contemporaneamente por racionalistas criticos como Poppe y Alber, defecto légico
que se ha conocido como “falacia naturalista”.

En este orden de ideas y en aras de la discusion, muy por el contrario a lo que se ha afirmado, de
aceptarse que existe una naturaleza humana y por tanto una inclinacion natural, la consecuencia
deberia ser entonces que con mayor razon no se podria sancionar a las parejas homosexuales por
seguir sus propias inclinaciones sexuales naturales.

De otra parte, es de recordar que la Constitucion Nacional consagra como valor, principio y
derecho fundante del Estado constitucional y democratico de derecho, la libertad de las personas,
como sujetos libres y autbnomos, y que por tanto el desarrollo de la libertad y autonomia de los
individuos implica la libre opcion de vida, de busqueda del ideal de lo bueno para cada uno y
para cada quien, de la propia concepcion del bien y de lo bueno “para mi”, lo cual incluye la libre
decisién de conformar una pareja y una familia, sin que el matrimonio sea la Unica via para
conformar ésta Ultima. De esta manera, debo reiterar aqui un principio liberal basico, en el
sentido de que el Estado no puede imponer a las personas y ciudadanos un ideal de vida o de lo
bueno o de lo deseable, sino que tiene como limite el respeto de la libertad y autonomia de los
individuos en cuanto sujetos morales.

Asi pues, de conformidad con mi més clara y firme conviccion en los principios de dignidad
humana, libertad e igualdad, y de que la Constitucion no prevé el matrimonio como Unica via
para la conformacién de familia, mi propuesta es y ha sido la de que la Corte debe afirmar la
existencia de varias clases de familia, todas igualmente validas y con plenitud de derechos, pues



hay que acabar con toda clase de prejuicios y preconceptos que limitan los derechos de las
parejas homosexuales y su nucleo familiar.

En este sentido, el suscrito magistrado se permite dejar constancia en el presente escrito de que
en Sala Plena no se acogi6é mi solicitud de votar respecto de mi propuesta de afirmar la existencia
de diversas clases de familia, también conformada por parejas homosexuales, todas ellas
igualmente validas y con plenitud de derechos.

Con fundamento en todo lo anterior, me permito insistir y recabar nuevamente en esta nueva
oportunidad, en la necesidad de que esta Corporacion reconozca un concepto amplio de familia,
tal y como lo consagra el articulo 42 Superior y las normas de derecho internacional que hacen
parte del bloque de constitucionalidad, para proteger real y efectivamente los derechos y
libertades de todas las familias, y no sélo de aquellas constituidas por el matrimonio o la union
marital de hecho de parejas heterosexuales reconocida por la ley.

Con fundamento en las razones expuestas, aclaro mi voto a la presente sentencia.
Fecha ut supra.
JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado
[]
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