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PRESENTACION

La Constitucion de 1991 declara al Estado colombiano como un Estado social de dere-
cho, presupuesto que desarrolla a través de la consagracion de un catalogo de derechos
divididos en “fundamentales”, “econdmicos, sociales y culturales” y “colectivos”, esta-
bleciendo ademas de leyes, ciertos mecanismos de proteccion como la accion de tutela
y las acciones populares. Sin embargo, es de anotarse que en materia de derechos, no
todas las personas han contado con una proteccion legislativa de sus derechos, es el caso
de las personas con identidades de género diversa u orientacion sexual diversa, que se

autodenominan comunidad LGBTI (lesbianas, gays, bisexual, transexual e Intersexual).

Esta poblacion manifiesta sufrir de discriminacion, de desventajas en el ejercicio de sus
derechos y desarrollo personal. Ademas es una comunidad que en pocas situaciones
ha sido objeto de investigaciones sociales, los estudios que se han realizado sobre ella,
han estado relacionados mayoritariamente con el desarrollo legal de sus derechos v li-
mitandose a medir el impacto de esta normatividad y al cumplimiento de las mismas,
pero muy poco se ha investigado la dindmica interna de esta comunidad y las formas de
relacionarse entre sus miembros.

Es un compromiso de la comunidad académica aportar al desarrollo de los grupos socia-
les marginados y discriminados como es la comunidad LGBTI,ademas debe promover el
conocimiento cientifico de sus realidades familiares y sociales que sirvan para promulgar
politicas publicas y programas que faciliten la convivencia pacifica, el reconocimiento
de las diferencias de género y la utilizacion de los mecanismos de proteccion alas violen-
cias de genero que afecten estos grupos sociales.

Anivel regional o local no existen estudios relacionados con las relaciones intrafamiliares
de parejas homosexuales y con la atencion institucional a la problematica de violencia de
género en estas parejas diversas. De ahi que desde el Grupo de investigacion “Estudios de



género, nifiez y criminalidad” se ha considerado importante realizar estudios de campo
para determinar qué tipos de relacionesy de poder se dan entre las parejas homosexua-
les, si entre estas parejas del mismo sexo persiste la violencia intrafamiliar y de género
que se da entre las parejas conformadas por hombres y mujeres y si el Estado presenta
una oferta de atencion a esta problematicay en qué forma se la brindan.

Por otro lado, como se ha sefialado anteriormente en el pais no se ha dado un desarro-
llo legislativo significativo de los derechos de esta comunidad, antes bien, podria decirse
que éste ha sido practicamente nulo. Las interminables discusiones y debates al respecto
no se han traducido en resultados que garanticen el derecho de igualdad o que al menos
signifiquen un avance en la cobertura de proteccion a la seguridad social de las parejas
del mismo sexo, derecho reconocido expresamente y en forma general para todos las
personas en el articulo 48 de la Constitucion Politica, que sefiala que “El Estado, con la
participacion de los particulares, ampliara progresivamente la cobertura de la Seguridad
Social”. Como consecuencia de ese desinterés del legislador en relacion a los derechos
de la comunidad mencionada, los jueces han tenido que otorgar tales garantias cons-
titucionales en forma alternativa, principalmente la Corte Constitucional que ha sido
protagonista en esta materia en varias sentencias.

En esta obra se presenta en una primera parte, resultados del proyecto de investigacion
denominado “Estudio exploratorio sobre la violencia de género en la comunidad LGBTI
del Distrito de Barranquilla”. En una segunda parte se presentan los resultados del pro-
yecto de investigacion titulado “La pensién de sobreviviente en las parejas del mismo
sexo en Colombia; un derecho fundamental” desarrollados dentro del Grupo de inves-
tigacion “Estudios de género, nifiez y criminalidad

Las autoras
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CAPITULO |

ESTADO DEL ARTE DE LA VIOLENCIA
DE GENERO EN LA COMUNIDAD LGBTI
DE IBEROAMERICA!

Cecilia De Alba Narvéez

Abogada, trabajadora social, Magister en Estudios de Género y Violen-
cia Intrafamiliar. Comisaria de Familia de Barranquilla

Miembro del Grupo de Investigacion “Estudios de género, nifiez y cri-
minalidad” de la Universidad Auténoma del Caribe

Introduccién

Uno de los logros mas importantes que a nivel de derechos humanos que ha obtenido la
sociedad, es el reconocimiento de los derechos de las personas con identidades de géne-
ro diversa u orientacion sexual diversa, que se autodenominan comunidad LGBTI (les-
bianas, gais, bisexual, transexual e intersexual).

Lahomosexualidad no es un fenémeno social de lamodernidad; en efecto, desde la épo-
ca antigua en la literatura griega y romana, se hacia referencia a la complacencia de la
sociedad con la dominacion sexual que ejercia el amo sobre sus sirvientes o esclavos mas
jovenes; desde esa época se referian al macho - activo- quien tenia el poder adquisitivo
y el dominio sobre el joven a quien la literatura denominaba como macho-pasivo (Mejia
J.y Almanza M, 2010), denominaciones que reflejaban los valores propios de la época,
asemejandola con las relaciones de poder entre la pareja heterosexual y asicomo el poder
ejercido por el hombre, Gnico jefe de la familia, con toda la potestad marital y filial y la
mujer,como su sirviente, cuidadora de sus hijos y su complaciente sexual. En el hemisfe-

1 Este capitulo es resultado del proyecto de investigacién denominado “Estudio exploratorio sobre la violencia de género en la
comunidad LGBTI del Distrito de Barranquilla”, realizado dentro del Grupo de investigacién “Estudios de género, nifiez y criminalidad
de la Universidad Auténoma del Caribe
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rio occidental con el cristianismo, se empezd a perseguir este tipo de relaciones sexuales
entre varones, logrando que las naciones legislaran en contra de estas practicas e, inclu-
50, las sancionaran con cércel.

Solo hasta mediados del siglo pasado, con el reconocimiento de los Derechos Humanos
y el fortalecimiento del derecho constitucionalista, estas uniones homosexuales empe-
zaron a hacerse visibles y a ser objeto de reconocimiento de derechos ya por la via legal,
ya porlavia jurisprudencial.

Acompariado de los movimientos sociales a favor de la diversidad sexual (grupos de co-
munidad LGBTI 'y Ongs identificadas con la causa), la academia empezo a estudiar el
homosexualismo como un fendmeno social.

En Colombia, la poblacion autodenominada LGBTI (gais, lesbianas, bisexuales, transe-
xuales e intersexuales) es una comunidad que no ha sido objeto de muchas investigacio-
nes sociales, especialmente aquellas sobre la dindmica interna de esta comunidad y las
formas de relacionarse entre sus miembros. El capitulo que se presenta aqui, es resultado
del proyecto de investigacion titulado: “Estudio exploratorio sobrela violencia de género
en la comunidad LGBTI del Distrito de Barranquilla”, realizado dentro del Grupo de in-
vestigacion “Estudios de género, nifiez y criminalidad” de la Facultad de Jurisprudencia
de la Universidad Autonoma del Caribe. Se ha entendido que es un compromiso de la co-
munidad académica aportar al desarrollo de los grupos sociales marginados y discrimi-
nados (en el caso que nos ocupa se trata de lacomunidad LGBTI),ademéas de promover el
conocimiento cientifico de sus realidades familiares y sociales que sirvan para promulgar
politicas plblicas y programas que faciliten la convivencia pacifica, el reconocimiento
de las diferencias de las personas y la utilizacion de los mecanismos de proteccion a las
violencias de género que afectan estos grupos sociales.

Teniendo en cuenta que a nivel regional o local no existen estudios relacionados con las rela-
ciones intrafamiliares de parejas homosexuales y de la atencion institucional a la problema-
ticadelaviolencia de género en estas parejas diversas, se considerd necesario realizar un es-
tudio exploratorio para determinar qué tipos de relaciones y ejercicio de poder se dan entre
la parejas de la comunidad LGBTI de la ciudad de Barranquilla, saber si entre estas parejas del
mismo sexo también se manifiesta la violencia doméstica y de género tal como se presen-
ta entre las parejas conformadas por hombre y mujery si el Estado presenta una oferta de
atencion a esta problematicay en qué forma se brinda esta atencion.

14
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Algunas precisiones

Para profundizar sobre el tema de la violencia de género entre las personas pertenecien-
tes a la comunidad LGBTI, es importante precisar qué es la violencia, qué es el géneroy
qué es ladiversidad sexual.

La violencia

La definicion mas completa sobre la violencia es la que hace la Organizacion Mundial de
la Salud- OMS: “el uso intencional de la fuerza o el poder fisico, de hecho o como una
amenaza, contra uno mismo, otra persona o un grupo o comunidad, que cause o tenga
muchas probabilidades de causar lesiones, muerte, dafios psicologicos, trastornos del
desarrollo o privaciones” (OMS, 2003). En esta definicion la violencia ademas de estar
condicionada con la intencionalidad de hacer un dafio, también se condiciona al uso de
la fuerza o delas relaciones de poder entre quien la ejercey su victima, la que consecuen-
te deja unas secuelas o dafios visibles o invisibles.

Género

Sobre el concepto género, se toma el planteamiento de la feminista Joan Scott, quien
en su obra mas influyente, y traducida a diferentes idiomas, El género: una categoria Gitil
para el andlisis histérico-1940, introduce el concepto del género, como una categoria
social y cultural impuesta sobre un cuerpo sexuado, que se impone acorde con la sexua-
lidad bioldgica. A los nifios y nifias, en concordancia con los 6rganos sexuales con que
nacieron (pene-vagina), la sociedad y la familia les imponen unos valores, conductas y
roles preestablecidos cultural e historicamente.

La interrelacion entre estos dos conceptos ha sido objeto de estudio e investigaciones
que seiniciaron con los debates de los movimientos feministas sobre la categoria género
y las luchas de poder enlas relaciones hombre-mujer, sefialando de manera concluyente
que el sexo es solo un componente biol6gico, que al nacer determina sies hombre o se es
mujer y el género representa la construccion cultural de la sexualidad, es decir lo feme-
ninoy lo masculino.

La distincion entre sexo/género fue introducida por Robert Stoller, psiquiatray estu-
dioso de la sexualidad, quien en el 23° Congreso Psicoanalitico Internacional de Esto-
colmo (1963), afirmd que la palabra sexo incluye el sexo del hombre y de la mujery a
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los componentes de sus partes bioldgicas que determinan si uno es hombre o muijer,y
la palabra sexual, tiene connotaciones de anatomia y fisiologia. Que no existe relacion
biunivoca e inevitable entre génerosy sexo, porque pueden tomar vias independientes,
profundizando en los aspectos sicolégicos y el entorno del individuo (Flores Davila |.).

Marta Lamas, investigadora feminista latinoamericana, define el género como el con-
junto de ideas, representaciones, practicas, valores sociales que culturalmente se im-
ponen a hombre y mujeres basados en sus diferencia anatémicas, y se convierten en
unos imaginarios e imperativos que determinan que es lo que les corresponde como
“propio” a los hombres (lo masculino) y lo que les corresponde como “propio” a las
mujeres (lo femenino) (Lamas, 2000). Lamas introduce como diferencia sexual la
anatdmica, que fija el sexo y la psicoanalitica, que es el inconsciente, es decir sexoy
sexualidad.

Judith Butler (1999), en el prefacio de Género en disputa, plantea su propia experien-
cia de lucha por subvertir la normatividad heterosexual, de la violencia vivida, de la
exclusion, la encarcelacion de su propia vida, la suspension de su vida; buscando con
sus obras contrarrestar esa violencia normativa que conllevan las morfologias ideales
del sexo, eliminar las suposiciones dominantes acerca de la heterosexualidad natural
0 presunta que se basan en los discursos ordinarios y académicos sobre la sexualidad

(pag.24).

Butler, considerada como una de las fundadoras de la teorfa queer, planted las nuevas
formas de pensar en el género, mas alla de las expresadas por las tedricas del feminismo,
que solo reconocian la identidad masculinay femenina, ademas de aquellas que surgen
desde la transexualidad, las identidades Iésbicas y gais.

Sobre laviolencia de género,la Organizacion de Naciones Unidas- ONU- ladefine como
“todo acto de violencia basado en el género que tiene como resultado posible o real un
dafio fisico, sexual o psicologico, incluidas las amenazas, la coercion o la privacion arbi-
traria de la libertad, ya sea que ocurra en la vida pablica o en la privada.” (Declaracion
sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas.1993). En este concepto se amplia la vision de la violencia de género
en todos los espacios, sea familiar o social y con su intencionalidad de causar un dafio en
razon del género asumido por la victima.
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Una aproximacion al estado del arte de la violencia
de género en la comunidad LGBTI de Iberoamérica

La violencia de género en parejas del mismo sexo es un tema muy poco investigado a ni-
vel de Latinoameérica. A finales del siglo pasado la Ong Amnistia Internacional se atrevid
a denunciar la violencia contra las personas homosexuales como un crimen de Estado
y solo a partir del presente siglo algunas Ongs especialistas dedicadas a la defensa de
los derechos de la comunidad LGBTI y la academia, han desarrollado algunos estudios
destacables:

* Amnistia Internacional en el afio 1991 declara como presos de conciencia a las personas
encarceladas por su condicion homosexual, incluyendo a los adultos que realizaban la
practica de actos homosexuales en privado y de comiin acuerdo.

* En 1994 Amnistia Internacional presentd un informe sobre violaciones de los derechos
humanos de los homosexuales. Es una recopilacion de casos de violacion de derechos
humanos por parte de las autoridades contra aquellos que ejercen lahomosexualidad y
contra aquellos que defienden los derechos de estas personas, y exhorta a los Estados
alreconocimientoy respeto de los derechos de esta poblaciony a acabar con la tortura,
los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, la pena de muerte y las ejecucio-
nes extrajudiciales. Solicita,ademas, la liberacion como presos de conciencia de perso-
nas detenidas por abogar por los derechos de los homosexuales.

* Amnistia Internacional. (2001). Crimenes de odio, conspiracion de silencio tortura y
malos tratos basados en la identidad sexual. Es un informe global relacionado con la
violencia de Estado, especialmente la tortura y los malos tratos que cometen los fun-
cionarios pablicos contra las personas gais, lesbianas, bisexuales y transexuales a causa
de suidentidad sexual. Se resefian casos especificos, sucedidos en muchos paises con
el objeto de informar, denunciar y exhortar a las autoridades de las Naciones para que
adopten medidas tendientes a prevenir esta discriminacion social.

- Olavarria ). (2003) en su articulo titulado Los estudios sobre masculinidades en Amé-
rica Latina. Un punto de vista, afirma que a partir de la epidemia del VIH/sida, la ho-
mosexualidad y la poblacion homosexual pasan a ser visibles. Se reconoce la presen-
cia de estas personas pertenecientes a la comunidad LGBTI en la familia, relaciones
sociales, centros de diversion y encuentro, y empiezan a organizarse y asumir una
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dindmica como comunidad con fuerte presencia social y con una demanda de dere-
chos propios.

+ Figari, C. (2004). Sociabilidad, politica, violencia y derechos La marcha del orgullo gay.
Eselanalisis de unaencuestaaplicadaalos participantes de la marcha realizada en Bue-
nos Aires en el 2004, que permitio la caracterizacion de las expresiones sexuales y de
género de las personas que se movilizan en estas marchas y lo que los motiva a defen-
der la diversidad sexual.

* Fajardo, L. (2004) Voces excluidas: legislacion y derechos de lesbianas, gays, bisexua-
les y transgeneristas en Colombia. Investigacion auspiciada “por la Fundacion Colom-
bia Diversa, que buscd hacer un diagndstico detallado y analitico sobre los derechos
reconocidos por la legislacion y la jurisprudencia colombiana alas personas LGBT, ana-
lizandolo a la luz del derecho internacional de los Derechos Humanos y concluyendo
que falta proteccion por parte del Estado, que son victimas constantes de homicidios
asf como de torturas fisicas, psicologicas y tratos crueles, inhumanos y degradantes.

» Garcia Suarez, C (2007), en su estudio Sobre diversidad sexual en la escuela dindgmi-
cas pedagégicas para enfrentar la homofobia, describe la discriminacion contra La
diversidad de género como un codigo moral radical que rechaza la diversidad, y espe-
cialmente se rechaza a quienes se atreven a transgredir la heterosexualidad, en la que el
gay rompe el estereotipo del hombre y la lesbiana rompe el estereotipo de la mujer que
la naturaleza o el poder divino ha dispuesto para ellos, ademas que se distancian de la
mision natural del hombre y la mujer de constituir una familia para procrear la especie
(Bogota, 2007.P.28).

* Unainvestigacion realizada en México sobre la diversidad sexual y los retos de la igual-
dad y la inclusién (Flores Davila 2007), producto del analisis de unas encuestas apli-
cadas a las diferentes organizaciones sociales compuesta por personas de orientacion
sexual diversa, con el objeto de conocer larealidady las necesidades de los grupos de
diversidad sexual en México, que sirva para sustentar las reformas legales y la elabo-
racion de politicas publicas que garanticen a la poblacion LGBTI el respeto y cumpli-
miento de sus derechos por parte del Estado y la sociedad mexicana. Como resultado
de este trabajo, se recomendo al Estado mexicano ejercer un papel activo en laatencion
de las necesidades de estos grupos de diversidad sexual, y la adopcion de una norma-
tividad laicay neutral.

18
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- Cardenas M y Barrientos J. (2008) Actitudes explicitas e implicitas hacia los hombres
homosexuales en una muestra de estudiantes universitarios en Chile.Se aplico un test
de actitudes a jovenes universitarios chilenos hacia los hombres homosexuales, que
arroj6 como resultados la premisa de que los hombres muestran actitudes explicitas
mas desfavorables hacia los homosexuales que las mujeres, mientras que las mujeres
tienen una actitud implicita negativa hacia los hombres homosexuales. La aparente
disminucion delos prejuicios hacialahomosexualidad no es indicativo que estos hayan
desaparecido.

Martinez, L. (2008). “Transformacién y renovacion: los estudios lésbico-gays y
“queer” latinoamericanos”. Es una recopilacion de estudios de sexualidad y género
producidos en Latinoameérica en las Gltimas décadas, analizando las influencias de los
conceptos extranjeros (gais, lesbianas, queer) en laidentidad propia del movimiento de
homosexuales latinoamericanos y los aportes propios de la cultura latina. La literatura
latinoamericana sobre homosexualidad, es una critica a la apropiacion de teorias ex-
tranjeras realizadas por el movimiento de homosexuales y busca desentrafiar las iden-
tidades propias de la cultura latinoamericana.

Fosterel, D, (2008) Estudio de los temas gay en América Latina desde 1980. Plantea
un analisis de los estudios académicos y tedricos latinoamericanos sobre el homose-
xualismo, que busca establecer una linea entre las teorias queery la identidad propia
del movimiento homosexual latinoamericano, cuestionado por la produccion cultural
e intelectual. Hace un recorrido historico de las producciones latinas y la relacion entre
los estudios sobre géneroy estudios culturales homosexuales.

Sarmiento, J.P. (2009) en su articulo Sobre las uniones maritales de hecho entre pa-
rejas del mismo sexo, una lucha inconclusa contra la discriminacién, concluyd que a
pesar de estar reconocido el derecho de las parejas homosexuales a declarar la union
marital de hecho en las notarias pablicas de Bogota, atin se ejercen formas de violen-
cia y discriminacion hacia las parejas que intentan realizar el tramite conforme con
lo establecido en la sentencia C-075 de 2007 de la Corte Constitucional. (Revista de
DerechoN.° 32 de la Universidad del Norte, 2009).

La Asociacion Internacional de Lesbianas y Gays de Latinoamérica y el Caribe (ILGA-
LAC) publico en el 2009 un informe sobre once paises latinoamericanos que penali-
zan las practicas asociadas a la homosexualidad, destacando que en el area de América
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Central y el Caribe la persecucion legislativa va desde la prohibicion de recibir extran-
jeros homosexuales y la prohibicion del matrimonio entre homosexuales hasta altas
multasy la prision de 5 a 25 afios de carcel,

* Mejia J.y Almanza M (2010), Comunidad LGBT: Historia y reconocimientos juridicos.
Es un recorrido por la historia del movimiento LGBTIy de los reconocimientos juridicos
obtenidos por la poblacion homosexual en Colombia. Estudio que es un primer capitulo
delainvestigacion cualitativa, tedricay practica de la realidad colombiana, que parte de
la premisa que pese a los reconocimientos juridicos que han alcanzado la comunidad
LGTB, siguen siendo una poblacion de baja aceptacion social. Concluye que la discrimi-
nacion, los prejuicios o estereotipos contra la poblacion homosexual, estan presentes
en el imaginario colectivo colombiano.

* Rodriguez, E. (2010) El reconocimiento de las uniones homosexuales. Una perspectiva
de derecho comparado en América Latina. Aqui se elabora un analisis comparativo de
las diversas instituciones juridicas que reconocen las uniones homosexuales en América
Latina, distintas a la del matrimonio. Se concluye que hay una tendencia internacional
de reconocerjuridicamente las uniones homosexuales para combatir la discriminacion
en relacion con las parejas heterosexuales, pero atin se rechaza el matrimonio homo-
sexual; por lo que el nivel de proteccion no es pleno. Las uniones maritales de parejas
homosexuales se han reconocido por via legislativa o jurisprudencial.

+ La trabajadora social Eva Reina Giménez, publicd en Espafia en 2010 un articulo titu-
lado: “;Existe violencia en las parejas del mismo sexo? Buenas practicas en la inter-
vencion en violencia en parejas del mismo sexo”, estudio en el que se buscd indagar
si existe la violencia en parejas del mismo sexo y si es similar ala violencia que ejercen
los hombres contra las mujeres. Esta investigadora trabajo con la comunidad LGB-
TQ. Parte la investigadora de la teoria queer que rechaza las clasificaciones absolu-
tas de los individuos en categorias universales como “homosexual”, “heterosexual”,
“hombre” o “mujer”, y sostiene que estas clasificaciones esconden un gran niimero
de variaciones culturales y sociales, y todas son igual de importantes, rechazando el
concepto clasico de género, que sefiala como normal lo aceptado socialmente como
la heterosexualidad y clasifica de andmalo o anormal (queer) lo no aceptado. La teo-
ria Queer parte de la premisa de que todas las identidades sociales son igualmente
andmalas. Concluye que solo oficialmente se atiende la violencia entre pareja hete-
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rosexuales y por esa razén es poca la informacion que existe sobre la violencia entre
parejas homosexuales.

* Arboleda, P. (2010). ¢Ser o estar “queer” en Latinoamérica? El devenir emancipador
en: Lemebel, Perlongher y Arenas. Es un estudio que confronta las diferentes posturas
de loshomosexuales de occidente,analizando las estrategias propuestas por escritores
y artistas latinoamericanos como Néstor Perlongher, Pedro Lemebel y Reinaldo Arenas
para crear un proyecto queer latinoamericano; con unaidentidad propia, que se aparte
de las posturas y modelos importados que permitan a las personas LGBTI tener una
forma propia de transgredir los patrones y el género.

* Il Verduzco, R Diaz-Loving - 2010. Medicién de la homofobia en México: Desarrollo y
validacién. Definen la homofobia como un prejuicio sexual que toma la forma de una
actitud negativa hacia personas con una identidad sexual diferente a la heterosexual.
Es decir, se trata de toda actitud (cognicion, emocion y conducta) negativa dirigida ha-
cia los conceptos que hagan referencia a preferencias sexuales y afectivas diferentes
la heterosexual y a las personas con esta orientacion en especifico. Aplican una escala
para medir la homofobia en México compuesta en cuatro factores: discriminacion a
la expresion homosexual, rechazo familiar, rechazo social y rechazo personal. Se agru-
paron, de manera tedrica, los reactivos para conformar tres sub-escalas actitudinales
hacia gais, hacia lesbianas y hacia la homosexualidad.

* El primer Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, leyes y prdcticas discriminatorias y actos de violencia cometidos contra
personas por su orientacion sexual e identidad de género (2011). Es una descripcion
de hechos relacionados con casos en el que se demuestra que en diferentes regiones
del planeta se violenta y discrimina a las personas en razén de su orientacion sexual e
identidad de género, en todos los ambitos privados y plblicos laboral, en los centros
educativos,en centros de salud, en las calles y en lugares de encuentros. Ademas, se ha-
cenunas recomendaciones dirigidas a los Estados encaminadas a reforzar la proteccion
de los derechos humanos de lesbianas, gays, bisexuales y transgénero y se acuiia para
estos grupos la sigla LGBT.

Otro estudio importante realizado en Espafia es el de casos atendidos por violencia do-
méstica entre parejasy exparejas del mismo sexo,donde uno de los miembros de la pare-
jaagrede al otro ya sea fisica, psicol6gica o sexualmente, sobre este tipo de modalidad se
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concluyd que ese tipo de violencia no parece estar legitimada por un sistema ideologico
o social, como ocurre con la violencia de género y el patriarcado, aunque si presentan
caracteristicas similares a la violencia de género y otras especificas que se sefialan en el
presente informe. (Colectivo Lambda. 2011: pp. 7-8).

El Colectivo Lambda (2011) definela violencia “intragénero” como aquel “tipo de violen-
cia familiar que se produce entre conyuges, parejas,amantes, ex parejas del mismo sexo,
con independencia de la duracion de dicha relacion, donde uno de los miembros de la
pareja proporciona malos tratos (fisicos, psicologicos, sexuales, etc.) a otro”. (Colectivo
Lambda.2011: p.7)

Pérez A. (2011).La Universidad de Cartagena- Colombia- realizé un estudio cualitativo
sobre Las acciones de discriminacién en espacios laborales hacia la poblacién LGTBI
en las ciudades de Bogotd, Medellin y Cartagena (Colombia), con la participacion de
la. ONG Caribe Afirmativoy la Escuela Nacional Sindical, con el objetivo de reconocer
las acciones de discriminacion y exclusion laboral hacia lesbianas, gays y trans, y con-
cluyd que son acciones soterradas y muy silenciosas que se ven como naturales y se
asocian alos prejuicios histéricos que asocian la diversidad sexual como patologia, pe-
ligrosidad y contagio. Que enlo laboral hay discriminacion y exclusion para personas
gays , lesbianas, y transexuales; sugirid que se debe dialogar en los espacios laborales
sobre estos hechos de discriminacion para que sean castigados y deje de verse como
“naturales”, de igual manera proponen la creacion de observatorios laborales y de se-
guimiento a practicas homofobicas y transfébicas en los lugares de trabajo, la escuela
y la sociedad en general.

* Un estudio realizado en Puerto Rico con mujeres lesbiana reclutadas, concluyd que en
las estadisticas oficiales de ese pais sobre la violencia doméstica no se incluian datos
sobre la violencia entre parejas del mismo sexo, porque debido a la discriminacion que
persiste en ese pais contra las personas LGBT, las invisibilizan y por esa razdn no tienen
una politica social para esta poblacion (Lopez, M.y Ayala, D.2010).

* Quinche, M.y Armenta, A. (2012). Igualdad, razonabilidad y género en los procesos
de constitucionalizacién e internacionalizacién del derecho. Se profundiza sobre lo
elementos estructurales del derecho a la igualdad como un principio o valor y como
una garantia constitucional; se analiza el concepto de razonabilidad y de laigualdad en
relacion con los derechos de género y la regulacion de estos en la jurisprudencia cons-
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titucional colombiana. Enfatiza el estudio en el anélisis de los procesos de constitucio-
nalizacion e internacionalizacion del derecho a nivel de Latinoamérica.

+ Estudios sobre diversidad sexual en Iberoamérica (Espafia. 2012). Constituye una
compilacion de las investigaciones sobre la sexualidad y el género, que fueron presen-
tadas en el | Congreso Internacional sobre Estudios de Diversidad Sexual en Iberoamé-
rica, celebrado en la Universidad Pablo de Olavide. Y plantea que la sexualidad, como
partede la culturaylaglobalizacion de esta, ha facilitado la exportacion eimportacion
de practicas culturales, que pueden estar dando paso a un fenémeno de hegemonia
mundial sobre el concepto de la homosexualidad y abriéndose las posibilidades de
aparicion de nuevas categorias sexo/género.

* Toro, J.A. (2012), en su estudio sobre El estado actual de la investigacién sobre la dis-
criminacion sexual; plantea que la globalizacion de las comunicaciones ha acentuado
en la sociedad las diferencias, la exclusion y el rechazo hacia las personas que pertene-
cenalas comunidades de lesbianas, gays, bisexuales y transgéneros; que el odio contra
las personas que transgreden el género puede llevar al homicidio y propone a la psi-
cologia elaborar estandares éticos para las intervenciones con esta poblacion. Plantea
que hay paises con legislacion que protege los derechos de las comunidades LGBT, pero
alin subsisten paises conservadores que se niegan a reconocer esos derechos e instan
a los profesionales de la sicologia a establecer estandares de atencion psicologica a las
personas LGBT.

* Rodriguez, L.M. (2013), en su articulo “Desmitificacion de la violencia en parejas del
mismo sexo”, elabora un anélisis de los mitos que existen en Espafia alrededor de las
personas de la comunidad LGBT, sus causas y efectos que producen sobre las personas,
para determinar una intervencion que permita erradicarlos.

+ Falconi D, Castellanos Sy Viteri A. (2013). Resentir lo queer en América Latina: didlogos
desde/con el Sur. Recopila producciones latinoamericanas sobre la teoria s queer y el
identitario latinoamericano, en el que evidencia que el discurso y debate académico
sobre la homosexualidad en Latinoamérica, no se puede sustraer de teorias globales
como la teoria queery que las identidades y practicas sexuales de la region exigen un
re-sentir de lo queer.
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* Aniquilar la diferencia. Lesbianas, gays, bisexuales y transgeneristas en el marco del
conflicto armado colombiano (2015): es un informe elaborado por el Centro Nacio-
nal de Memoria Historica, que busca construir la memoria histérica desde la voces de
quienes se reconocen como personas lesbianas, gays, bisexuales, transgeneristas y
otras variaciones de la identidad, que tienen en comiin apartarse de la heteronormati-
vidad (pag.20). Se trabajo con personas de lacomunidad LGBT que fueron victimas del
conflicto armado colombiano, que ademas de contar los horrores vividos en la guerra,
también contaron de las violencias padecidas en el seno de la familia, escuelas, barrios,
centros de salud, medios de comunicacién y otros espacios.

* Reyes E. (2015), en su estudio sobre Proteccion juridica familiar de las parejas homo-
afectivas, hace un anélisis histérico de las dos posturas que se manejan en la sociedad,;
por un lado, la que reconoce y otorga derechos fundamentales y sociales de las parejas
homo-afectivas y los que los rechazan, sobre la caracteristica de variabilidades de las
familias, las que en muchas legislaciones no son reconocidas, especialmente las fami-
lias homo-afectivas.

* Rodriguez L. CarreraMy otros (2015). Violencia en parejas transexuales, transgénero e
intersexuales: Una revisién bibliogrdfica. Es unarevision de 28 estudios realizados so-
bre la violencia de pareja que afecta a transexuales, transgénero e intersexuales, queer
o indeterminados. Se profundizo en los tipos de muestra, metodologia, instrumentos
utilizados y los resultados de estas investigaciones. Se concluyd que en los programas
de prevencion de la violencia de género se debe incluir la violencia de pareja en las re-
laciones en las que, al menos uno de los miembros es transexual, transgénero o inter-
sexuales.

+ Jessica Jara, del semillero de investigadores/as con perspectiva de género, del Instituto
de Cultura Juridica, de FCJ, publicé un articulo sobre “Las situaciones de violencias en
parejas del mismo sexo”, en la revista Derecho y Ciencias Sociales (2016), en el cual
busca visibilizar la problematica de la violencia que aparece en las parejas del mismo
sexo, para demostrar que existe la violenciay que se reproduce a través de los estereo-
tipos culturales de género. Se aborda el tema de las violencias en parejas homosexua-
les y sus consecuencias, plantea las diferentes violencias que presentan dentro de una
relacion entre personas de igual sexo ~-homosexuales y lesbianas- y las consecuencias
para la victima. Se concluye en este estudio que la violencia existe en todas las rela-
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ciones sin importar sexo, orientacion sexual, situacion econoémica, raza, etc. y plantea
diferentes violencias tanto fisicas como psicolégicas, econémicas y sexuales. Ademas
manifiesta que la relacion de poder y dominio se encuentra presente en las relaciones
homosexuales, porque las personas eligen sus parejas con el enfoque tradicionalista
aprendido desde casa, tomando de referencia lo masculino y lo femenino, asumiendo
el uno como el sexual activo, que ejerce el poder y al otro como el pasivo, sobre el cual
no emplea el poder.

*Robledo P. (2016). La jurisprudencia constitucional colombiana en el afio 2015: la
discriminacién por razén de la orientacion sexual. Es un anlisis de dos sentencias de
la Corte Constitucional colombiana, que concluye que, a pesar de los adelantos de la
jurisprudencia nacional en el reconocimiento de los derechos de las personas homo-
sexuales, la discriminacion con motivo de la orientacion sexual alin esta presente en la
sociedad colombiana y que esta violencia no solo se materializa en actos de violencia
fisicay verbal, sino en actitudes diferenciadoras negativas hacia personas de inclinacion
sexual no heterosexual. Conmina la Corte Constitucional colombianay las organiza-
ciones defensoras de los derechos de la Comunidad LGTBI, por el respeto y la igualdad
de género, raza, edad, religiony sexo; sin embargo, se solicita un cambio cultural para
eliminarla discriminacion social.

* En Esparia, A. Carratala (2016) publico en la Revista Latina de Comunicacion Social, (pp.
40 a 65), el articulo titulado “La informacion en prensa espafola sobre casos de vio-
lencia en parejas del mismo sexo” en el cual hace un anélisis y categorizacion de las
noticias relacionadas con la violencia en parejas del mismo sexo que han sido publica-
dos en los medios de comunicacion espafioles, durante los Gltimos afos. Esta violen-
cia es debatida por las organizaciones que trabajan por la defensa de los derechos de
las personas homosexuales, algunas la denominan violencia de género y otros afirman
que estas agresiones son diferentes a la que sufren las mujeres de sus parejas hetero-
sexuales (hombres) y que se debe denominar violencia intragénero. Proponen algunos
colectivos que las medidas legislativas que amparan a las mujeres que son victimas de la
violencia de género también amparasen a las victimas de violencia en parejas del mismo
sexo. Mientras que otras organizaciones sociales (LGTBI) proponen que se emita una
ley especifica para estas parejas, 0 que se modifique la Ley integral contra la violencia
de género.
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«ldahot (2016),en Actualizacién del Observatorio de Personas Trans Asesinadas (TMM)
2016 -, publicado el 12 de mayo de 2016, indica que, de los 65 paises que reportaron, en-
tre el primero de enero de 2008 y el 30 de abril de 2016, el 78% de las muertes violentas
de personas trans ocurrieron en América Latina. En esta region, algunos estudios han
comenzado a evidenciar la violencia homofabica y transfobica en el sector educativo;
la prevalencia del bullying general puede estar entre el 40% y el 70%. La violencia en
el entorno escolar aumenta el riesgo de depresion, abuso de sustancias y suicidio. En
Ameérica Latina, entre el 44 al 70 % de las mujeres trans ha sentido lanecesidad de salir
de su casa o fueron obligadas a irse de sus hogares. Las mujeres lesbianas son vulne-
rables a la violencia fisica y emocional en sus comunidades. Mientras que las personas
intersexuales son sometidas a cirugias de reasignacion de sexo sin su consentimiento
y la mayoria de estos procedimientos causan dafios irreversibles: La ONU en América
Latinay el Caribe llama a eliminar barreras que aumentan la exclusion social de las per-
sonas LGBTI.

La Organizacion Mundial de la Salud, en su pagina web, informa que las seis regiones del
mundo con los nimeros més altos de homicidios de personas homosexuales, de datos
que son suministrados por movimientos trans y organizaciones de la sociedad civil que
llevan a cabo las formas de monitoreo profesional, son a través de las cifras al 17 de mayo
de 2016: Brasil (845), México (247), Colombia (108), Venezuela (104) y Honduras (80)
en el central y América del Sur; los Estados Unidos (141) en América del Norte; Turquia
(43) eltalia (34) en Europa; y la India (55), Filipinas (40) y Pakistan (35) en Asia. [3].

Conclusiones

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) ofrecen a la comunidad de las naciones
una hoja de ruta para eliminar la pobreza, el hambre y la desigualdad; mejorar el acceso a
la salud y la educacion; y lograr la paz y la justicia para todos. Es imposible construir una
sociedad equitativa si algunos segmentos de nuestras poblaciones se ven privados de
sus derechos humanos, la dignidad y las oportunidades que deben ser universalmente
reconocidas para todos y todas, y que tanto el Estado como los actores no gubernamen-
tales deben respetar. La ONU en América Latinay el Caribe llama a eliminar barreras que
aumentan la exclusion social de las personas LGBTI.

En Latinoamérica, a pesar de los avances juridicos que en la tltima década han recono-
cido ala comunidad LGBT, alin persiste en la ciudadania el imaginario de inmoralidad de
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la homosexualidad que se revierte en las actitudes de ignorar a estos grupos, excluirlos o
violentarlos. Comportamiento social que ha motivado ala resistencia legal de activistas
defensores de los derechos humanos de esta poblacion.

Entre los nuevos retos universales en la lucha contra la pobreza, se suscribidé como un
compromiso de toda la sociedad entender que el desarrollo no es solo cosa de los go-
biernos, sino de todos: sector privado, sociedad civil e individuos. Se dice que cada pais
es el primer responsable de su propio desarrollo, pero todos somos corresponsables del
desarrollo de todos apoyando a aquellos que lo tienen mas dificil. Como es el caso de la
poblacion LGBTI, que forma parte de los grupos minoritarios en la mayoria de los paises
delmundo, especialmente en los menos desarrollados, situacion que los coloca en situa-
cion de vulnerabilidad y discriminacion social y legal.

Es un reto para los académicos apoyar a las minorias en su lucha por la equidad y justicia
social, estudiar con profundidad este tépico es un compromiso que nos circunscribe en
la gran meta de aportar a las construccion de nuevas ciudadanias y la formulacion de
informacion basica para la elaboracion de politicas ptblicas encaminadas a la superacion
de la desigualdad y discriminacion de las personas que se reconocen a si mismas como
gais, lesbianas, transgénero, bisexuales, queer.
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CAPITULO Il

LA PENSION DE SOBREVIVIENTE:
UN DERECHO FUNDAMENTAL EN
LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO?

Alcira Isabel Mufioz Osorio

Abogada, Especialista en Derecho Administrativo, Especialista en Derecho Laboral y Se-
guridad Social, Magister en Derecho Administrativo, Docente Universitaria

Miembro del Grupo de Investigacién Estudios de Género, Nifiez y Cri-
minalidad de la Universidad Auténoma del Caribe

Introduccién

En Colombia, con la Constitucion de 1991, se consagra al Estado como un Estado social
de derecho, lo que trajo avances con relacion a los derechos humanos, concediéndosele
importancia a estos derechos. Teniendo en cuenta que el constitucionalismo moderno
establece “un estado social de derecho” y lo desarroll6 a través de la consagracion de un
catalogo de derechos divididos en “fundamentales”, “econémicos, sociales y culturales”
y “colectivos”, estableciendo mecanismos de proteccion como la accion de tutelay las

acciones populares.

La legislacion colombiana, en materia pensional, tiene por objeto el cubrimiento de las
contingencias derivadas de la vejez, de la invalidez y de la muerte, para hacerle frente a
las situaciones que se presenten con ocasion a los riesgos antes mencionados. Por esta
razdn, se vio la necesidad de estudiar la pension de sobreviviente como derecho funda-

2 Este capitulo es resultado del proyecto de investigacion denominado “La pension de sobreviviente en las parejas del mismo sexo en
Colombia: un derecho fundamental” realizado dentro del Grupo de investigacion “Estudios de género, nifiez y criminalidad”, de la
Universidad Autonoma del Caribe
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mental referente a las parejas del mismo sexo, por ser hoy en dia un tema muy contro-
vertido a pesar de que la Constitucion Nacional asilos consagra, y ademés proporciona
los mecanismos para hacerlos efectivos, tales como la accion de tutela, consagrada en el
articulo 86y las jurisprudencias de la Corte Constitucional.

Antiguamente,en Colombia, los hombres que se atrevian ademostrar una orientacion
sexual diferente alos estandares religiosos y moralistas, eran penalmente sancionados
ya que el codigo penal de 1936 establecia sanciones a estas conductas homosexua-
les. La Constitucion actual es muy amplia en cuanto a derechos humanos y derechos
fundamentales, pero en cuanto a los derechos de las personas homosexuales no se
cuenta con una normatividad que proteja los derechos de estas personas, y no es di-
ferente en lo relativo al Sistema Pensional colombiano, en donde se dejaron de lado a
las personas que tenian preferencias sexuales diferentes, referente a los derechos de
obtener una pension de sobreviviente, aun cumpliendo con los requisitos establecidos
enlaley 100/1993. Por ello se hace necesario que en Colombia se legisle de forma mas
incluyente frente a esta comunidad que cada dia lucha méas porque se le reconozcan
sus derechos.

Referente a la pension de sobreviviente de las parejas del mismo sexo, son pocos los
avances legales o legislativos que se tienen, ante lo cual ha sido necesario que las Altas
Cortes se pronuncien respecto a las personas que tienen una orientacion sexual dife-
rente a la de las parejas heterosexuales, las cuales se han visto rechazadas socialmente,
aparte de que se le han desconocido sus derechos. De ahi que formulamos la siguiente
pregunta problema:

;Cudles son los fundamentos para considerar la pension de sobreviviente como un dere-
cho fundamental en las parejas del mismo sexo desde la perspectiva de la jurisprudencia
nacional?

Partiendo del anlisis de la doctrinay jurisprudencia de las Altas Cortes, especificamente
el analisis de jurisprudencias relativo a la pension de sobreviviente de las parejas del mis-
Mo sexo, se propusieron los siguientes objetivos:

Determinar sila pension de sobreviviente en parejas del mismo sexo en Colombia cons-
tituye un derecho fundamental.

* Analizar la evolucion legal del derecho a la pension de sobreviviente en Colombia.
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+ Establecer la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional referente al derecho de
pension de sobreviniente en las parejas del mismo sexo.

+ Analizar lavulneracion los derechos de la comunidad LGTBI en Colombia.

Para la recoleccion de la informacion, se realizd una revision bibliografica sobre el saber
acumulado en los Gltimos afos por las distintas disciplinas y las experiencias de orga-
nismos e instituciones oficiales, asi como de organizaciones no gubernamentales con
respecto al tema propuesto. La revision bibliografica ha estado constituida por las acti-
vidades de bisqueda de informacion sobre el tema ya establecido, y para su desarrollo se
combind la recuperacion automatizada, la revision manual y la utilizacion de internet, al
igual que las exploraciones amplias y focalizadas. Se utilizaron las fichas bibliogréficas,
para consignar la informacion contenida en los documentos.

Estainvestigacion se realiza bajo el paradigma interpretativo. Los objetivos de la investi-
gacion han sido los siguientes:

Constitucionalizacion de la seguridad social en Colombiay el re-
conocimiento de los derechos de la comunidad LGBTI

De acuerdo con el al preambulo y el articulo 1° de la Constitucion Politica de 1997,

Colombia es un Estado Social de Derecho, organizado en forma de Repuiblica uni-
taria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativay pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo
ylasolidaridad de las personas que laintegrany enla prevalencia del interés general.

Ademas, tal y como lo consagra el preimbulo de la ley 100 de 1993,

La Seguridad Social Integral es el conjunto de instituciones, normasy procedimientos,
de que disponen la personay la comunidad para gozar de una calidad de vida, median-
te el cumplimiento progresivo de los planes y programas que el Estado y la sociedad
desarrollen para proporcionar la coberturaintegral de las contingencias, especialmen-
telas que menoscaban la saludy la capacidad econémica, de los habitantes del territo-
rio nacional,con el fin de lograr el bienestar individual y la integracion de la comunidad.

Hoy en dia, se puede decir que muy a pesar de que el sistema de seguridad social co-
lombiano no es perfecto, ya que adolece de aspectos importantes para la comunidad,
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se ha dado un gran avance en cuanto a los derechos consagrados en la Constitucion
Politica del pafs, si se compara con lo establecido en la centenaria Constitucion de
1886, en la que solo se podia encontrar un articulo que hacia mencion a la seguridad
social, reconociendo la asistencia publica en cabeza del estado, pero solo en unos ca-
sos muy puntuales. Como son aquellos casos donde la persona no tuviera medios de
subsistencia, medios de derecho para exigirselo a otro y en aquellos casos en donde las
personas estuviesen fisicamente incapacitadas para trabajar. Esto quedo establecido
en el articulo 19 de dicha constitucion. La Constitucion de 1991 dio un giro total a esa
interpretacion constitucional y desde ese momento se empiezan a planificar, a crear
programas, politicas y entidades que permitieron dar a la comunidad una mejor cali-

dad de vida.

La Constitucion lo consagra en su articulo 48, donde expresa el derecho a la seguridad
social como “un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion,
coordinaciény control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad, en los términos que establezca la Ley ™. (Constitucion Politica, Art, 48).

No obstante, es innegable que en nuestro pais, en muchos casos, se requiere acudir al
mecanismo de amparo constitucional de la tutela para lograr el reconocimiento de los
derechosy el cumplimiento de los principios de la seguridad social. Esto es asi parala gran
mayoria de la sociedad colombiana de orientacion heterosexual; pero en mucha mayor
medida para los miembros de la comunidad LGBTI (lesbianas, gais, bisexual, transexual,
intersexual) o identidades de género diversa u orientacion sexual diversa.

Siendo asf, es de vital importancia revisar la jurisprudencia y seguir los cambios que se
han presentado en lo que respecta a los derechos prestacionales de las parejas del mismo
sexo.

Ha sido muy largo el camino juridico, con obstéaculos y discriminacion, que ha recorrido
este grupo, por ello se hace evidente la negacion de sus derechos y la desproteccion, al
compararla con la proteccion legal que la Ley brinda a los grupos heterosexuales. Esto ha
conducido a una flagrante vulneracion del derecho a la igualdad, instituido en el articulo
13 de la Constitucion, que reza que

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 oportuni-
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dades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o fami-
liar, lengua, religion, opinion politica o filosofica. El Estado promovera las condicio-
nes para que laigualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos
discriminados o marginados (Constitucion Politica, Art 13).

Ademas, se vulhera lo declarado en el articulo 16 de la Carta Politica que dispone que
“todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas limita-
ciones que las que imponen los derechos de los demasy el orden juridico”.

Citar el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad siempre ha significado
facilitar y viabilizar el empleo de la libertad, el acaecimiento y urgencia de subjetividades,
aun cuando sobre ello no se ha redactado la tltima palabra, ya que cada ser humano es
un nuevo texto, un nuevo argumento, un nuevo discurso, un nuevo libro. Por ello, ob-
servamos que en situaciones de vulneracion a los derechos, se hace necesaria la inter-
posicion e injerencia de la Corte Constitucional, en razén a los conflictos que se dan al
surgir la pluralidad, la variedad, las ciudadanfas nuevas, todo lo cual requiere elucidacion
casuistica a fin de garantizar los derechos esenciales.

La lucha de las parejas del mismo sexo por unos derechos igualitarios en materia juri-
dica ha sido ardua, ya que, solamente hasta comienzos del afio 2000 fue que se vino a
considerar desde la perspectiva de la jurisprudencia nacional, el tema de la pension de
sobreviviente como un derecho fundamental en este grupo.

Los derechos fundamentales de las parejas del mismo sexo se reconocen en la Consti-
tucion Politica por el hecho de ser ciudadanos y ciudadanas colombianas. No obstante,
los prejuicios existentes y mostrados por una gran parte de la sociedad, a lo largo de la
historia, denotan que su ciudadania formal se niega o se vulnera.

Ha sido largo el camino recorrido por la comunidad LGBTI en la bsqueda del reconoci-
miento a sus derechos y para ello han contado con el valioso aporte y compromiso de
la guardiana de la carta politica, la Corte Constitucional colombiana, que ha proferido
mas de 40 sentencias, desde la T-594 de 1993, donde el tema tratado fue el “cambio de
nombre masculino por femenino o femenino por masculino en atencion al libre desarro-
llo de la personalidad” y que fue concedida, hasta la Gltima Sentenciade 2013, la T-357,en
la accion de tutela interpuesta por Colombia Diversa en alianza con el Programa Pais de
la Universidad de los Andes, contra Porvenir S.A a responder por la pension de un hom-
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bre, después de haber vulnerado sus derechos fundamentales. La Corte Constitucional
reviso y ordend la proteccion inmediata de los derechos fundamentales a la igualdad y
al debido proceso administrativo, vulnerados por el fondo de pensiones al exigirle una
prueba especial que no aplica para las personas heterosexuales y las parejas de diferente
sexo.No obstante, posterior a esta Gltima sentencia, la Corte Constitucional ha mante-
nido su linea jurisprudencial con nuevas sentencias en las que ha mantenido y ampliado
el reconocimiento de los derechos de esta comunidad.

Principios de la seguridad social

La seguridad social goza de unos principios que constituyen la base del sistema integral
de seguridad social, los cuales se encuentran en el capitulo |, articulo 2 de la ley 100 de
1993 que establecié que el Sistema de Seguridad Social Integral se prestara con sujecion
a los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participa-
cion.

Ademas, el articulo 48 de la Constitucion Politica de Colombia establecio: “La Seguri-
dad Social es un servicio ptblico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion,
coordinaciony control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”.

Cabe anotar, que, de los principios de la seguridad social, existen tres de rango constitu-
cional, establecidos en la Carta Magna. Ellos son:

Eficiencia

Es la mejor utilizacion social y econémica de los recursos administrativos, técnicos y fi-
nancieros disponibles para que los beneficios a que da derecho la seguridad social sean
prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente. (Constitucion Politica de Colom-
bia, 1991).

Segiin Leonardo Cafion Ortegdn, en su texto La seguridad Social en la Constitucién co-
lombiana, establece que la eficiencia no es un principio propio de la seguridad social,
sino una caracteristica que debe tener la administracion del servicio pablico, la inclusion
del mismo en la Constitucion Politica uno de los principios que deben regular el funcio-
namiento de las instituciones de seguridad social, nos obliga forzosamente a compren-
der que en la operacion del servicio debe estar incluido todo lo relacionado con las di-
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versas formas de prestacion del servicio publico, y las condiciones que garanticen tanto
la accesibilidad al servicio como la calidad, la cantidad y la oportunidad con las cuales se
deben prestar los servicios, con el propésito de que las necesidades de la poblacion sean
atendidas (Cafion, 2013, pag., 59)

Lo anterior hace referencia a que los servicios que ofrece el sistema deben ser prestados
de la mejor manera posible en cantidad, calidad y oportunidad, es decir, el usuario del
sistema debera recibir lo necesario para el cubrimiento del riesgo o contingencia que lo
afecte, porlo cualel servicio recibido debe ser 6ptimo y en el momento oportuno, cuan-
dola personalo requiera.

La Corte Constitucional tiene una nutridajurisprudencia respecto al principio de eficien-
cia,enlaque se establece que laatencion a los usuarios debe ser en forma oportunaa fin
de evitar que las consecuencias sean nefastas para aquellos que requieren de atencion.

Universalidad

Otro principio es el de Universalidad, que establece la garantia de la proteccion para to-
das las personas, sin ninguna discriminacion, en todas las etapas de la vida (Constitucion
Politica de Colombia, art. 48).

Este principio indica que todos los seres humanos, sin ningtin distingo, deben estar cu-
biertos por el sistema, cubrimiento que contribuye a hacer mas soportables las contin-
gencias y riesgos que se puedan presentar en todas las etapas de la vida. Para ello se de-
ben implementar politicas, planes y programas que permitan ampliar la cobertura a fin
de que los servicios y beneficios de la seguridad social lleguen a toda la poblacion.

Solidaridad

El principio de Solidaridad se constituye en la practica de la mutua ayuda entre las per-
sonas, las generaciones, los sectores econdmicos, las regiones y las comunidades, bajo el
principio del mas fuerte hacia el mas débil.

Por lo anterior es deber del Estado garantizar la solidaridad en el sistema de seguridad
social mediante su participacion, control y direccion del mismo. De alli que los recursos
provenientes del erario ptblico en el sistema de seguridad se aplicaran siempre a los gru-
pos de poblacion mas vulnerables. (Constitucion Politica de Colombia, art. 48)
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Segiin Cafion Ortega, la solidaridad

Se constituyd como larazon de ser de la seguridad social, como un fenémeno de inter-
dependencia vinculante natural, social o juridicamente a individuos o grupo de indivi-
duos entre si para lograr la atencion de las necesidades sociales. Se instituye constitu-
cionalmente en el fundamento filos6fico y de ética social fundamentado en que cada
individuo tiene el derecho a un nivel de proteccion que le demande sus necesidades,
para librarlo de la inseguridad que estas generan (Cafion, 2013, pag., 57).

Estadisposicion constitucional, se constituye en el marco de referencia para la construc-
cion e implantacion del sistema de seguridad social integral en Colombia. Indica cafion
“En este orden de ideas, la transferencia de recursos entre los diversos sectores de la
poblacionylavinculacion delos esfuerzos que se requieran para atender las varias nece-
sidades de la poblacion mas pobre, deberan ser siempre amplias, generales e indiscrimi-
nadasy por ningtin motivo limitadas a determinados sectores, grupos o individuos de la
poblacion” (Cafién, 2013, pag., 57).

La seguridad social, hoy por hoy, se ha convertido en una garantia constitucional de tal
manera que hablar de la solidaridad en el sistema de seguridad social en Colombia es
involucrar a los miembros de la sociedad y al Estado para asi poder repartir las cargas y
lograr que toda la poblacion esté cubierta por el sistema, dando aplicabilidad al principio
de universalidad, que es otro de los principios basicos del sistema.

Todas aquellas personas dependientes de un contrato de trabajo, cualquiera que este
sea, independientemente de en qué sector se encuentren vinculadas, y asi como las per-
sonas independientes con capacidad econémica, son afiliados obligatorios al sistema
integral de seguridad social, dindose de esta manera la ayuda mutua entre estos, que
econdmicamente son fuertes, hacia a aquellos que no tienen los medios para hacer el
pago de aportes al sistema. El Estado tiene la facultad de vigilar, supervisar y controlar
el sistema a través de sus entes de control,y debe propendery garantizar que se cumpla
con este principio, lo cual solo es posible lograrlo con la transferencia de recursos de la
poblacion econdmicamente pudiente hacia aquellos que econémicamente son débiles,
como lo establece la Constitucion nacional.

Ademaés de los principios bésicos, también tenemos los principios de: integralidad, uni-
dad, participacion.
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Integralidad

Este principio se encuentra consagrado en el Articulo 2 de la ley 100 de 1993, que dispo-
ne que la integralidad es la cobertura de todas las contingencias que afectan la salud, la
capacidad econdmicay en general las condiciones de vida de toda la poblacion. Para este
efecto, cada quien contribuira seglin su capacidad y recibira lo necesario para atender
sus contingencias amparadas por esta ley.

El Estado colombiano tiene como fin garantizar el bienestar de toda la poblaciony de allf
que todas las contingencias y riesgos deben ser cubiertos. Tanto para los aportantes al
sistema, como para los que no lo pueden hacer,ya sea porque no dependen de un contra-
to de trabajo o porque carecen de capacidad de pago para hacer sus aportes. En sintesis,
todas las personas recibiran lo que necesitan para cubrir tales necesidades, independien-
temente de su capacidad de pago.

Unidad

La Ley 100 establece acerca de este principio que “es la articulacion de politicas, institu-
ciones, regimenes, procedimientos y prestaciones para alcanzar los fines de la seguridad
social”.

Para que el sistema de seguridad social pueda alcanzar los objetivos propuestos en la ley
100 del 93, debe existir armonia entre politicas, planes, programas, instituciones, regi-
menes, procedimientos y prestaciones, para garantizar a las personas y a la comunidad
una mejor calidad de vida respetando la dignidad humana. Es obligacion del Estado que
se alcancen los objetivos de la seguridad social, ya que en sus manos esta el control y
vigilancia de las entidades e instituciones ptblicas o privadas y el manejo de los recursos
destinados al cubrimiento de las prestaciones asistenciales y econdmicas.

Participacion
Eslaintervencion de la comunidad a través de los beneficiarios de la seguridad social en
la organizacion, control, gestion y fiscalizacion de las instituciones y del sistema en su
conjunto (Ley 100 de 1993, art. 2).

La Constitucion nacional hace referencia a los pilares basicos sobre los cuales se soporta
el sistema de seguridad social, ademas de tenerse otros principios como la progresivi-
dad, favorabilidad, igualdad, internacionalidad, sostenibilidad financiera, garantia de de-
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rechos adquiridos, irrenunciabilidad de beneficios minimos y la garantia a la seguridad
social. Algunos de estos se pueden inferir de los principios fundamentales y otros estan
establecidos enlaley 100/93, e incluso en otros articulos de la carta.

Progresividad

Este aparece consagrado en la Carta Politica, derivado de la obligacion constitucional
contenidaen el articulo 48y 93 de esta, en el articulo 48 se establecio: “El Estado, con la
participacion de los particulares, ampliaré progresivamente de la cobertura de la seguri-
dad social que comprendera la prestacion de los servicios en la forma que determine la
ley” (Constitucion Politica de Colombia 19971).

Desde el instante en que el constituyente permitié que los particulares hicieran parte de
la prestacion de los servicios que ofrece la seguridad social, lo hizo con el fin de que estos
llegaran a todos los rincones del territorio nacional de manera agil, oportunay suficiente,
es por ello que cada dia se implementan medida para la ampliacion de la cobertura. Sin
embargo, enlapractica, no hasido posible darle cumplimiento a cabalidad a los objetivos
planteados enla Ley 100.

El doctor Gerardo Arenas Monsalve, en su obra El derecho a la seguridad social ha se-
fialado que la Corte Constitucional, en algunas de sus sentencias, que el articulo 93
“constitucionaliza todos los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia
y referidos a derechos que ya aparecen en la carta” (Sentencia T1319 de 2001). Dentro
de tales tratados figuran, entre otros, los convenios de la OIT, el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales Y Culturales (Pidesc) (Arenas, 2011, pag. 149). Esto, para
darle cumplimiento alas obligaciones que adquieren los Estados al ratificar los convenios
y tratados internacionales.

Favorabilidad y respeto a los derechos adquiridos

Los articulos 53 y 58 de la Carta politica consagran el principio de favorabilidad y de res-
peto a los derechos adquiridos, cuya aplicacion resulta de especial importancia en el
campo de la seguridad social, especialmente para efectuar la transicion del anterior al
nuevo régimen. En particular, en el drea de pensiones donde ha parecido la discusion so-
bre los derechos adquiridos y las expectativas existentes con base en normas legales y
convencionales expedidas con anterioridad a la vigencia de la ley 100 de 1993. El centro
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de la discusion se ha planteado sobre el respeto que, bajo la vigencia de la nueva ley, se
debe daral tiempo de servicios,a la edad de pension, al monto de las pensiones y a la base
deliquidacion de las mismas, en la aplicacion del articulo 36 de la ley 100 de 1993 (Cafidn,
2013, pag. 63).

La favorabilidad es un principio muy importante y de gran acogida en el derecho laboral,
que esta consagrado en el articulo 21 del Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual establece
que en caso de conflicto o duda sobre la aplicacion de normas vigentes del trabajo preva-
lece la mas favorable al trabajador. Este principio guarda relacion con el principio protec-
tor que encontramos en la Constitucion nacional, articulo 25 y en las normas laborales
art.9 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

La Corte Constitucional en Sentencia T-891,2011 se ha pronunciado al respecto: Véase:
Antecedentes
Seinicid accion de tutela para el reconocimiento de pension de sobreviviente.

El caso objeto de decision se presentd por el fallecimiento del ciudadano Silvio Aris-
tizabal Restrepo, quien fallecio en septiembre de 1986, y estaba afiliado a Cajanal.
Su esposa acudio a la entidad e inici6 el tramite para el reconocimiento de la pen-
sion de sobreviviente, la cual fue negada porque la entidad alegd que no cumplié
con los requisitos ya que el sefior al momento del fallecimiento contaba con 18.5
afnos cotizados y que en este caso se debia aplicar laley 33 de 1985, la cual consagra
20 afios de servicio y 55 afios de edad. Después de agotados los recursos legales, la
esposa del fallecido inicié accion de nulidad y restablecimiento del derecho, corres-
pondiéndole el proceso al Juzgado Cuarto Administrativo de Descongestion de la
ciudad de Manizales, que declar6 nulas las resoluciones de negacion del derecho
a la sefioray en su defecto ordend reconocer y pagar la pension de sobreviviente,
tomando como ingreso base de liquidacion un 73%.

Eljuez de primerainstancia se baso en la obligacion de garantizar los derechos fun-
damentalesy tuvo en cuenta aspectos como la discriminacion contrala mujer. El es
aeque, dio aplicabilidad al articulo 288 de laley 100 de 1993 referente a la favorabi-
lidad, también argument6 que le era aplicable el art. 46 de laley 100 de 1993, en lo
relativo a los beneficiarios de la pension de sobreviviente.
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La entidad demandada (Cajanal), impugnd la decision bajo la afirmacion de que las re-
soluciones emitidas por ellos y demandadas no iban en contra del ordenamiento legal.
Por su parte el Tribunal Administrativo de Caldas revocé la decision del juez de primera
instancia, negando el derecho.

Problema juridico y plan de resolucion del caso concreto

En el presente asunto corresponde a la Sala establecer en primer lugar si procede la ac-
cion de tutela, en lamedida en que los jueces de instancia estimaron que la mismano era
viable por no proceder tutela contra providencias judiciales.

En segundo lugar, si fuera procedente el estudio de fondo de la accion, debera darse res-
puesta al siguiente problemajuridico: Sila decision adoptada por el Tribunal Administra-
tivo de Caldas desconoci6 el precedente horizontal y/o vertical, respecto de la aplicacion
retrospectiva de la ley en virtud del principio de favorabilidad, para reconocer la pension
sustitutiva, en aquellos casos en que el causante fallecié con anterioridad a la promulga-
ciondelaley10ode1993.

Para resolver el problemajuridico planteado, la Sala reiterara lajurisprudencia de la Corte

Constitucional respecto de la procedencia de la accion de tutela contra providencias ju-
diciales. Luego, expondra lo que esta Corte ha sostenido respecto del desconocimiento
del precedente como causal especifica de procedencia de la accion de tutela en contra
de providencias judiciales y, finalmente, en una Gltima parte, resolvera el caso concreto.

Decision
Primero.- Revocar el fallo de la Seccion Quinta del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, del catorce (14) de marzo de 2011 que a su vez confir-
mo la decision de la Seccion Primera del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, del veintiséis (26) de mayo de 2011, que rechazd por improcedente
latutelainterpuesta por Sonia Hincapié de Aristizabal en contra del Tribunal Admi-
nistrativo de Caldas.

Segundo.- Amparar los derechos fundamentales a la igualdad y debido proceso
de la sefiora Sonia Hincapié de Aristizabal. En consecuencia se Revoca la senten-
cia proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas del 15 de diciembre de 2010,
dentro del proceso 17-001-33-31-001-2007-00429-00 Yy en su lugar se Confir-
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ma la sentencia proferida por el Juez Cuarto Administrativo de Descongestion de
Manizales del catorce (14) de mayo de dos mil diez (2010), proferida dentro del
proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho identificado con radicado No.
17-001-33-31-001-2007-00429-00, en la cual se condend a la Caja Nacional de
Prevision Social Cajanal Eice a reconocer y pagar a favor de Sonia Hincapié de Aris-
tizabal identificada con cédula de ciudadania No. 24.282.175, la pension de sobre-
vivientes en la cuantia inicial de 73% del Ingreso Base de Liquidacion debidamente
actualizado de 15 de septiembre de 1986 a 1° de abril de 1994 conforme al Indice de
Precios al Consumidor -IPC certificado por el DANE, a partir del 1° de abril de 1994,
fecha de entrada en vigencia del régimen general de pensiones en el orden nacio-
nal,y posteriormente mes a mes aplicando los reajustes anuales previstos en la ley,
pagando las sumas adeudadas debidamente indexadas mes a mes, a partir del g de
noviembre de 2001y hastala fecha en que se haga efectivo el pago, de conformidad
conlo sefialado en la parte motiva de dicha sentencia.(Sentencia T-891,2.011).

La Corte Constitucional resuelve amparar, con el fallo proferido, los derechos fundamen-
tales delaaccionante,derechoalaigualdady debido proceso de la accionante revocando
el fallo proferido por el Tribunal de Caldas y en consecuencia confirmando la sentencia
de primera instancia dentro del proceso presentado de Nulidad y Restablecimiento del
derecho. Condenando a la entidad demandada (Cajanal), a reconocer y pagar la pension
de sobreviviente a la accionante, actualizado de acuerdo al IPC. Indic también que de-
ben aplicarse los reajustes anuales y pagar lo adeudado, indexado mes a mes, hasta que
se efectle el pago.

Es evidente que la Corte concedi6 a la accionante lo reclamado teniendo en cuenta que
de no hacerlo, se estarian vulnerando los derechos fundamentales de esta.

Sostenibilidad financiera

En el campo de la salud también aparece consagrado este principio dentro del Sistema
General de Seguridad Social en salud en la modificacion que la ley 1438 de 2011, hace
cuando sustituye el articulo 153 de la ley 100 de 1993, al incorporar la sostenibilidad fiscal
como uno de los principios que se deben consultar cuando se tomen decisiones dentro
de este Sistema, dados los efectos fiscales que el servicio ptblico tiene sobre los recursos
delanacion (Caion. 2013, pag. 67).
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Este principio fueintroducido en la Carta Magna colombiana, a través del acto legislativo
o1 de 2005, principio aplicado tanto en el campo de la salud como también para pen-
siones, donde los recursos destinados deben mantener la sostenibilidad financiera y el
estado es garante de ello.

La seguridad social como un derecho

Elarticulo 48 de la ley 100 del 93 indica: “Se garantiza a todos los habitantes el derecho
irrenunciable a la Seguridad Social”. De acuerdo con el texto constitucional, la seguridad
social esta consagrada como un derecho de rango constitucional y, por lo tanto, es de
estricto cumplimiento y se puede exigir en todos aquellos aspectos que conforman el
sistema de seguridad social en Colombia (Constitucion Politica de Colombia 1991).

Arenas Monsalve hace un andlisis del texto constitucional y sefiala los elementos del
modelo constitucional dela seguridad social asi: es un derecho general, exigible, irrenun-
ciable y de rango constitucional (Arenas, 2011, pag.127).

La seguridad social como un derecho general. Arenas Monsalve autor sefiala que este es
un derecho reconocido a todos los habitantes del territorio nacional que no esté supe-
ditado ala condicion de trabajador asalariado, al hacer referencia a que es un derecho de
caracter general. Asi mismo, la Corte Constitucional ha manifestado en sus sentencias
que la seguridad social es un derecho inherente al ser humano.

Mediante Sentencia, la Corte Constitucional se ha pronunciado respecto al pago opor-
tuno de la pension, protegiendo los derechos de persona de la tercera edad:

El derecho a la seguridad social es un derecho fundamental. Y como alternativade
lalucha de la persona por su subsistencia surge el derecho inviolable e irrenunciable
alaseguridad social como la garantia constitucional para que la persona amenaza-
da por alguna enfermedad, accidentada, desprotegida, desempleada o abandona-
da, tenga acceso a ese derecho y pueda cumplir dentro de los pardametros de la le-
galidad sus cometidos como ser social. El derecho pensional es una especie dentro
de la generalidad del Derecho Fundamental a la seguridad social y por ello goza de
las prerrogativas de proteccion y amparo consagradas en el articulo 86 de la Cons-
titucion nacional (Sentencia No. T-471,1.992).
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El derecho fundamental en materia de pensiones goza de proteccion y es amparado por
las acciones constitucionales; en pensiones es un derecho esencial en cuanto al reco-
nocimiento y pago de éstas; se pretende que la persona se encuentre protegida contra
los riesgos sociales que se le presenten y que, de alguna manera, le puedan afectar su
dignidad humana.

La seguridad social como un derecho exigible

Cuando se establece en la Constitucion Nacional la seguridad social como un derecho,
se le dala posibilidad al titular del derecho a exigirlo a los sujetos obligados a ello, para lo
cual se cuenta con los mecanismos constitucionales y legales que permiten hacer efec-
tivo este importante derecho.

La seguridad social como un derecho irrenunciable

Seglnlo preceptuado en la Constitucion Nacional,

La Seguridad Social es un servicio ptblico de caracter obligatorio que se prestara
bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezcala Ley.

Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social.

El Estado, con la participacion de los particulares, ampliara progresivamente la co-
bertura de la Seguridad Social que comprenderé la prestacion de los servicios en la
forma que determine la Ley.

La Seguridad Social podréa ser prestada por entidades pablicas o privadas, de con-
formidad con laley.

No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad
Social para fines diferentes a ella. (Constitucion Politica de Colombia 1991)

Al darle la Constitucion Nacional el caracter de obligatorio a la seguridad social, hace
que estaadquieraun caracter deirrenunciable, cobijandola en el articulo antes transcrito
atodos los habitantes y al darsele el caracter de irrenunciable, taxativamente indica que
ninguna persona en Colombia puede renunciar a la seguridad social, ni llegar a ningtin
tipo de acuerdo con las personas obligadas a proporcionarla. La seguridad social es inne-
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gociable, intransable, inconciliable, de tal suerte que cualquier acuerdo o negociacion al
respecto carece de validez.

La Corte Constitucional y el derecho a la seguridad so-
cial como derecho fundamental irrenunciable

La Corte Constitucional ha establecido que

las garantias relacionadas con el trabajo humano son irrenunciables, y las garantias
que rodean los riesgos que cubre el sistema de seguridad social no son la excepcion.
En este sentido, si se ha establecido que los empleadores deben cumplir con la obli-
gacion irrenunciable de afiliar a sus trabajadores, también existe la obligacion de
los fondos de pensiones, de facilitar la afiliacion de todas las personas, porque de lo
contrario estarian afectando derechos que no son disponibles (Sentencia T,2014)

Reiteradamente, la Corte Constitucional, en su jurisprudencia, ha manifestado que los
trabajadores tienen una serie de garantias y prerrogativas y que estas son irrenunciables,
generandose obligaciones tanto para los trabajadores, como para los empleadores, quie-
nes tienen la obligacion de afiliarse y de hacer los aportes, respectivamente.

La seguridad social como un derecho de rango constitucional

Segin la ley 100 de 1993, “El Estado garantiza a todos los habitantes del territorio na-
cional, el derecho irrenunciable a la seguridad social” (ley 100 de 1993, art. 3) de igual
manera la Carta Politica lo ha establecido.

Constitucionalmente el Estado es garante de este derecho, de forma que es reconocido
en la cartaMagna al otorgarsele la facultad de dirigir, controlary supervisar el sistemaen
general,y el cual hace a través de sus entes de control tales como el Ministerio de la Pro-
teccion Social, la Superintendencia de Salud, la Superintendencia Financiera, entre otros.

La seguridad social como un servicio publico esencial

Segiin lo preceptuado por el Articulo 48 de la ley 100 de 1993. “La Seguridad Social es
un servicio publico obligatorio, cuya direccion, coordinacion y control estan a cargo del
Estadoy que sera prestado por las entidades ptblicas o privadas en los términos y condi-
ciones establecidos en la presente Ley”. (Constitucion Nacional,1991)
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Este servicio publico es esencial en lo relacionado con el Sistema General de Seguridad
Social en Salud. Con respecto al Sistema General de Pensiones, es esencial sélo en el
reconocimientoy pago de las pensiones.

La seguridad social un derecho fundamental

A partir de la Constitucion Politica de Colombia de 1993, la seguridad social se considerd un
derecho fundamental por conexidad con otros derechos fundamentales, debido a la estre-
cha relacion con otros derechos que resultan ser de estricto cumplimiento y atencion, ya
que, de no ser asi, se pondrian en riesgo el derecho fundamental a la vida, y a la dignidad
humana. Esto se puede corroboraren la sentencia T 290 de 1994 de la Corte Constitucional:

La seguridad social se considera derecho fundamental sélo sobre la base de los si-
guientes supuestos: primero, que opere en conexion con otro derecho fundamen-
tal; segundo, entendida como la asistencia pablica que debe prestarse ante una
calamidad que requiera, de manera urgente, la proteccion del Estado y de la socie-
dad, por afectar de manera grave e inminente la vida humana o la salud; tercero,
ante casos de extrema necesidad, y cuarto, que se pueda prestar de acuerdo con
las posibilidades reales de proteccion de que disponga el Estado para el caso con-
creto. Uno de los avances més notables de la Carta Politica, es el que establece la
primacia de la realidad, en el sentido de evitar que los derechos fundamentales y las
garantias sociales sean meros enunciados abstractos. Por el contrario, el espiritu de
la Constitucion se inspira en la efectividad de los derechos fundamentales, pues
ellos fundamentan la legitimidad del orden juridico, por ser esenciales a la dignidad
delapersona, fin del orden juridico universal. Los derechos alaviday ala salud estan
en intima conexion con la efectividad de la seguridad social, ya que todo ser hu-
mano tiene derecho a una existencia digna (Corte Constitucional T 290 de 1994).

Es absolutamente explicitala Honorable Corte Constitucional cuando menciona los su-
puestos requeridos para que se considere la seguridad social como un derecho funda-
mental.

En este mismo sentido, se pronuncia la Honorable Corte Constitucional en la Sentencia
T-164/13:

La Seguridad Social es reconocida en nuestro ordenamiento juridico como un dere-
cho constitucional fundamental. De esta manera, los articulos 48 y 49 de la Carta

47



LA PENSION DE SOBREVIVIENTE: UN DERECHO FUNDAMENTAL EN LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO

Politica establecen la seguridad social por un lado, como un derecho irrenunciable,
y por otro lado, como un servicio publico, de tal manera que, por la estructura de
este derecho, es el Estado el obligado a dirigir, coordinar y controlar su efectiva eje-
cucion. La proteccion que le otorga el ordenamiento constitucional al derecho a la
seguridad social se complementay fortalece por lo dispuesto en el dmbito interna-
cional pues son varios los instrumentos internacionales que reconocen el derecho
de las personas a la seguridad social. Conforme a la jurisprudencia constitucional,
el derecho ala seguridad social es un real derecho fundamental cuya efectividad se
deriva “de (i) su caracter irrenunciable, (ii) su reconocimiento como tal en los con-
venios y tratados internacionales ratificados por el Estado colombiano en la ma-
teriay (jii) de su prestacion como servicio ptblico en concordancia con el principio
de universalidad. Sin embargo, el caracter fundamental del derecho a la seguridad
social no puede ser confundido con su aptitud de hacerse efectivo a través de la
accion de tutela. En este sentido, la proteccion del derecho fundamental a la se-
guridad social por via de tutela solo tiene lugar cuando (i) adquiere los rasgos de
un derecho subjetivo; (ii) la falta o deficiencia de su regulacion normativa vulnera
gravemente un derecho fundamental al punto que impide llevar una vida digna; y
(iii) cuando la accion satisface los requisitos de procedibilidad exigibles en todos los
casos y respecto de todos los derechos fundamentales.

Queda claro que, al considerarse la seguridad social como un derecho fundamental, lo
que se busca es la proteccion de los derechos de las personas amenazadas por razén de
riesgos tales como el desempleo, la enfermedad, la accidentalidad y la vejez. Derechos
estos que solo pueden hacerse cumplir a través de tutela cuando esté en riesgo la vida
digna delas personas afectadas y no exista otro mecanismo para hacer efectivos los de-
rechos vulnerados.

Evolucion legal del derecho a la pension en Colombia

Los antecedentes del sistema pensional en el pais se remontan al afio de 1810. Después
de la independencia, en Colombia se hicieron reconocimientos a los que habian partici-
pado en las batallas de la época; los reconocimientos realizados se hicieron con el fin de
premiar a aquellos participantes de las batallas de la época, mas no como una prestacion.

Seglin Rodriguez, en Colombia, en épocas de la repiblica, tomé como modelo institu-
ciones del gobierno espafiol,implementandose en el pais el Montepio Militar:
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Esta institucion consistié en un fondo que se financiaba con los descuentos efec-
tuados a los sueldos y pensiones de los generales, jefes y oficiales del Ejército y la
Marinay su funcion era otorgar pensiones y prestaciones econémicas a las viudas
de los fallecidos en servicio. (Rodriguez. 2011, pag., 43).

El montepio militar fue una institucion que después de implementada se mantuvo en el
pais hasta 1913, fecha en la que desaparecio.

En Colombia se crearon normas que, de manera aislada, brindaban cubrimiento a ciertas
contingencias a que se veia sometida la poblacion, por ejemplo a finales del siglo XX, en
materia pensional, se comenzaron a dar las primeras normas. Siguiendo el recorrido nor-
mativo, de acuerdo con lo consultado en las publicaciones de los tratadistas, Santiago
Consuegra (2008) y Rodriguez Meza (2011), se puede indicar:

* Ley 14 de 1882: cred la pension de jubilacion para trabajadores del sector pablico.

* Ley 50 de 1886: proteccion para los empleados civiles del Estado y para los que tra-
bajaban en los centros de instruccion pablica. Debian tener como requisito 20 afios
de servicio. Esta consistié en una pension de jubilacion pagada directamente de los
recursos del Estado.

* Ley 39 de 1903: otorgd pension para los maestros, profesores e inspectores de ins-
truccion publica.

* Ley 29 de 1905: estableci6 la cuantia de las pensiones oficiales, edad de 60 afios y 30
afios de servicio, siendo requisitos no tener medios de subsistencia, observar buena
conductay no tener deudas con el tesoro nacional.

* Ley 57 de 1915: establecid proteccion para los trabajadores que sufrian accidentes de
trabajo, y este riesgo debia ser cubierto por los patronos. Se puede afirmar que con
esta ley se dioinicio a la Seguridad Social en Colombia.

* Ley37de1921:implement6 el seguro de vida colectivo obligatorio para empresas que
tuvieran caracter de permanente.

* Ley 37 de1925: se cred el fondo de la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Milita-
res, estableci6 ademas las cotizaciones del personal activo y los aportes del estado
paraese fondo.
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* Ley 116 de 1926 : Requisitos para la pension de jubilacion de los maestros.
* Ley 114 de 1934: requisitos para la pension de los maestros.
* Ley10de1934: seimplemento el auxilio de cesantia para los empleados particulares.

* El decreto 2350 de 1944: en su articulo 8° dispuso: “Mientras se organiza el segu-
ro social obligatorio, corresponderan también al patrono ademas de las que le im-
pongan leyes especiales o convenciones de trabajo las siguientes indemnizaciones o
prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros...”: las indem-
nizaciones por accidentes de trabajo, en proporcion al dafio sufrido; se definio lo
que es accidente de trabajo; se establecieron las indemnizaciones por enfermedades
profesionales y se definié la enfermedad profesional, también se cred el auxilio por
enfermedad no profesional; (Rodriguez, 2011, pag., 46). Con este decreto, se im-
pusieron obligaciones para el empleador frente a sus trabajadores por los perjuicios
ocasionados por la ocurrencia de accidentes y enfermedades de tipo laboral, dando
lugar a las indemnizaciones por estos motivos; asi mismo seimplementd un auxilio
por enfermedad comun.

* Ley 62 de 1945: reorganizo todo el Sistema Prestacional existente y comprometio a
los patronos a pagar indemnizaciones por accidentes de trabajo, las empresas con
capital superior a un millén de pesos debian pagar pensiones de jubilacion, se ordend
la creacion del Instituto Colombiano de los Seguros Sociales y la Caja Nacional de
Prevision Social. Ademas, dispuso el pago de la pension de jubilacion para quienes
cumplieran 50 afios de edad y 20 de servicio al Estado. Estos podian ser continuos o
discontinuos y determiné que el monto de la pension correspondia a las 2/3 partes
del promedio de lo devengado en el Giltimo afio de servicio.

* Ley 90 de 1946: cred el Instituto Colombiano de Seguros Sociales (ICSS), entidad
que solo entré en funcionamiento en 1949y dispuso la afiliacion obligatoria de todos
los trabajadores particulares del pars.

Para el cubrimiento de los riesgos de enfermedad comtin y maternidad (ECM), y para la
invalidez vejez y muerte (IVM) y los riesgos profesionales (ATEP), accidentes de trabajo
y enfermedad profesional, solamente entrd en vigencia a partir del afio 1967, conforme
al decreto 3041 de 1966. Se debe recordar que en la Costa Atlantica el cubrimiento de
dichos riesgos se hizo efectivo a partir del mes de diciembre de 1968.
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* Decreto 1600 de 1945: dio origen a la Caja Nacional de Prevision Social (Cajanal),
para cubrir los riesgos de los servidores del Estado.

* Ley 42de 1966: reformé lo establecido por laley sexta de 1945 y sefiald que el monto
de la pension de jubilacion debia corresponder al 75% del promedio de los ingresos
del Gltimo afo de servicio.

* Decreto ley 3135 de 1968: cambid la edad de jubilacion para los servidores del Estado
y sefialo diferencias, entre las edades de éstas para hombres (55 afios) y mujeres (50
anos)

* Ley 33 de 1985: nuevamente se modifica la edad pensional para los servidores del
estado, unificaindola en una edad de 55 afios para ambos sexos.

Es importante mencionar que el Codigo Sustantivo del Trabajo, en sus articulos 259 y
260 (derogado por la ley 100 de1993, art 289), establecia la obligacion para los patronos
particulares del pago de las prestaciones sociales especiales: pension de jubilacion, auxi-
lio de invalidez y seguro de vida, fijo la edad de jubilacién en 50 afios para las mujeres y 55
para los hombres, con 20 afios de servicios (continuos o discontinuos) y con un monto
del 75% del promedio del salario devengado en el Gltimo afio laborado.

* Acuerdo 049 de 1990, aprobado por decreto 758 de 1990: Modificé el reglamento
del seguro social obligatorio de invalidez, vejez y muerte, reformé los requisitos de
edad y semanas cotizadas: para hombres 60 afios de edad y mujeres 55 afios, cum-
pliendo con un minimo de 500 semanas cotizadas, contadas dentro de los Gltimos
veinte afios. Ademas, definid criterios especificos para determinar el monto de la
pension que lo podian llevar esta hasta el 90% del IBL con 1250 semanas cotizadas.

* Ley 100 de 1993. Su vigencia empieza a partir del primero de abril de 1994, es apli-
cable a todos los habitantes del territorio nacional; y establece un Unico Sistema
General de Pensiones, el cual esta conformado por dos regimenes pensionales: el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,administrado por el ISS. Los apor-
tes constituyen un fondo comutin de naturaleza piblica, fijo la edad de pension en 55
afios para las mujeres y 60 para los hombres; y el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, administrado por los fondos privados de pensiones. Los aportes consti-
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tuyen una cuentaindividual propia de cada uno de los afiliados; estos dos regimenes
coexisten, pero son excluyentes. Cada uno de ellos tiene sus propias caracteristicas
y criterios para definir los requisitos y los montos pensionales; en ambos regimenes,
cuando no se cumplen los requisitos exigidos, hay lugar a laindemnizacion sustitu-
tiva de pension o devolucion de saldos.

Puede observarse que estas hormas se han ido modificando paulatinamente en materia
pensional en Colombia, conlo que se puede evidenciar varios cambios, entre los cuales se
obligd al patrono aresponder por los dafios sufridos por el trabajador por el acaecimiento
de accidentes de trabajo, se ordenan pensiones de jubilacion paraempleados del estado,
se dio la creacion de entidades para el cubrimiento de los riesgos como las cajas de pre-
vision social, las cuales protegian a los trabajadores del sector pablico y en 1946 se cred
el Instituto Colombiano de Seguro Social para los trabajadores particulares. Se cambia la
edad dejubilacion para el sector piblico, se tocd lo referente al IBL (ingreso base de liqui-
dacion). Ya conlaley 100 del 93 se crea el sistema de seguridad social en atencion a pre-
ceptos constitucionales, normas aplicables a todos los habitantes del territorio nacional.
Estanorma sefiala regimenes, requisitos, principios, objetivos, condiciones, caracteristi-
cas, entre otros, lo cual hace que hoy en Colombia podamos contar con el cubrimiento
de los riesgos IVM (invalidez, vejez y muerte), mediante el otorgamiento de pensiones,
pago deindemnizaciones e incapacidades, enlaeventualidad de la ocurrencia de alguno
de los riesgos antes mencionados.

Evolucion legal de la pension de sobreviviente

Para tratar lo referente a los antecedentes normativos de la pension de sobreviviente,
tomamos como punto de partida la ley 29 de 1912 la cual otorgaba pension a las viudas
de aquellos que se habian desempefiado como presidentes de lareplblica, y, asi mismo a
las hijas solteronas de estos que habian quedado el desamparo.

Para las viudas se los magistrados de la Corte Suprema de Justiciay para los de los tribu-
nales superiores que demostraran 20 afios de servicio en larama judicial laley 102 de 197
otorgala pension de sobreviviente.

En 1946, conlaley 9o, se otorga la pension vitalicia para las viudas, fueran estas invalidas
0no,ytambién parael viudo invélido. Esta norma concedio que, en el evento en que exis-
tiera una concubinay no estuviese presente la viuda legalmente reconocida y se demos-
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trara que durante los tres Gltimos afios estuvo haciendo vida marital con el causante,
adquiria el derecho a que se le otorgara la pension.

*La ley 64 de 1947, consagrd que al fallecer la persona que habia trabajado como
maestro e instructor de centros de ensefianza oficial primaria, la esposa de este
tendria derecho a la pension de sobreviviente siempre y cuando permaneciera en el
estado de viudez. De la misma manera, tenian derecho a este beneficio los hijos me-
nores, las hijas solteras o viudas. A los padres y las hermanas solteronas que no tuvie-
ran recursos para su subsistencia, se les otorgaba la pension de la cual disfrutaba el
pensionado que fallecia por un tiempo de dos afios.

* El 29 de diciembre de 1961, mediante la ley 171, se cred el derecho a la pension de so-
breviviente al conyugey a sus hijos menores de 18 afios o incapacitados para trabajar,
o0 por motivos de estudios o invalidez, que demostraran la dependencia econémica
del fallecido tendrian derecho a recibir la pension de jubilacion por un término de dos
afios. Si faltaba el conyuge o los hijos con derecho, entonces el beneficio se extendia
alos padres y hermanos invalidos o hermanas solteronas, siempre y cuando demos-
traran la dependencia econémica.

+ Con el decreto 3041de 1977, que aprueba el seguro obligatorio, en el articulo 21 hace
referencia ala pension de sobreviviente.

+ Con el decreto 3135 de 1968 se concede sustitucion pensional de los empleados pii-
blicos o trabajadores oficiales fallecidos por espacio de dos afios para sus beneficia-
rios. Este decreto fue reglamentado por el decreto 1848 de 1969 y hace referencia al
conyuge del pensionado sin hacer distincion de si es hombre o mujer.

* Laley 5 de 1969 ratifica los dos afios de pension, mientras que el decreto 434 de 1971
lo que consagraba el decreto referenciado anteriormente respecto al término de los
dos afios, lo amplié a cinco afos. Al respecto, la ley 10 de 1972 estableci6 que para los
que llevaban dos afos de sustitucion se prorrogarian hasta completar cinco.

Para el docente que fallecia sin haber cumplido la edad exigida para tener derecho a la
pension, y siempre y cuando hubiere trabajado en planteles oficiales por espacio de die-
ciocho afios continuos o discontinuos, mediante el decreto-ley 224 de 1972 sele otorga-
ba una sustitucion pensional por un tiempo de cinco afios a sus beneficiarios.
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* Ley 33 de 1973 y decreto reglamentario 690 de 1974. Pension de sobreviviente de
manera vitalicia por fallecimiento de un trabajador particular, pensionado o cuan-
do este hubiere cumplido con los requisitos necesarios para pension, la pension de
jubilacion, invalidez y veje, o de un empleado del sector pablico oficial o semioficial,
siempre que la viuda demostrara la convivencia hasta el momento del fallecimiento
y la condicion de que no hubiera contraido huevamente nupcias o que no esté ha-
ciendo vida marital.

* Ley 12 de 1975; con esta se consagrd que cuando el trabajador particular o empleado
del sector publico fallezca y en ese momento no contaba con la edad para pension,
pero con un tiempo para pension que en ese momento fuera de 20 afios, 0 que como
producto de una convencion colectiva se diese una situacion especial, tendria dere-
cho su conyuge o compariera a recibir la pension de jubilacion de quien fallece.

* Ley 41de 1976.Estipuld beneficios a favor de quien pensionados respecto al reajuste
y aumento de la pension y servicios médicos.

* Ley 44 de 1980 modificada por ley 1204 2008ley 133 de 1985. Estableci6 traspaso y
pago oportuno de la pension de sustitucion. El pensionado podria manifestar expre-
samente quien seria el beneficiario o beneficiaria de la pension de sobreviviente

* Ley 113 de 1985. Extendi6 el beneficio de la pension por muerte del pensionado o
cuando ya se tenia el derecho, al compafiero permanente.

*Ley 71de1988. Indicalo siguiente: Se le concedera Pension en forma vitalicia al con-
yuge supérstite o compafiera permanente e hijos menores invélidos.

Con este recuento normativo, queda claro que en Colombia se haido progresando frente
al otorgamiento de beneficios y prestaciones al cubrimiento de los riesgos de lainvalidez,
de lavejez y de la muerte, mediante el surgimiento de normas protectoras que permiten
una mejor calidad de vida a la poblacion.

La pension de sobreviviente
Acerca de esta tematica, Duefias Ruiz (2003) sefialalo siguiente:

* Cuando fallece un pensionado o afiliado, la ley protegera las personas del grupo
familiar que de él dependian y que expresamente resefie la norma, siempre que se
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llenen determinadas condiciones. A esta figura se le denomina pension de sobrevi-
viente o sustitucion pensional y tienen especialmente (no Ginicamente) una doble
proyeccion: pension de viudedad y pension de orfandad (pag. 61).

Para el autor es evidente el sentido que tiene, conceder la pension de sobreviviente, para la
proteccion y amparo de las personas que, de una u otra forma, dependian del causante, se-
gln el orden de beneficiarios establecidos por nuestra legislacion: lo que se busca es que los
que dependian econémicamente del causante no caigan en la desproteccion y se puedan
hacer mas llevaderas las cargas econdmicas que se generan cuando ocurre esta calamidad.

El derecho a la pension de sobreviviente se causa por dos motivos, que son la muerte del
pensionado que ha obtenido una pension como resultado del cubrimiento de un riesgo,
llimese vejez o invalidez, y por el fallecimiento del cotizante.

Segln Juan Martinez Cifuentes,

La pension de sobreviviente también se ha definido como uno de los mecanismos
instituidos por el legislador para garantizarle a la poblacion el amparo contra las
contingencias derivadas de la muerte, mediante el reconocimiento de las pensio-
nes a sus beneficiarios (Martinez, 2009, pag. 25).

El objetivo de la pension de sobreviviente es la garantia de las contingencias derivadas
de la muerte, mediante el reconocimiento de la pension a los beneficiarios del fallecido,
previo cumplimiento de los requisitos exigidos por el sistema.

Por otra parte, Colombia ha sido un pais que en materia de derechos relacionados a las
parejas del mismo sexo no ha dado cumplimiento a esas garantias y derechos de estas
personas que comparten una orientacion sexual diferente. Han sido muchos los debates
que se han presentado al respecto, pero los derechos constitucionales se han seguido
vulnerando.

La Constitucion Nacional, garante de derechos desde el preambulo, consagra derechos
y garantias para todos los habitantes del territorio nacional sin hacer distincion alguna, y
en materia de seguridad social el articulo 48 de la Carta Politica consagra:

La Seguridad Social es un servicio ptblico de caracter obligatorio que se prestara
bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de
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eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley. Se ga-
rantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social.

El Estado, con la participacion de los particulares, ampliara progresivamente la co-
bertura de la Seguridad Social que comprenderé la prestacion de los servicios en la
forma que determine la Ley.

La Seguridad Social podra ser prestada por entidades pablicas o privadas, de con-
formidad con laley.

Ha sido menester de que los jueces a través de sus fallos hayan concedido garan-
tias a las personas que no han sido tenidas en cuenta para reconocimientos de sus
derechos.

Enlalegislacion colombiana se ha establecido la pension de sobreviviente para los beneficia-
rios con derecho, los cuales han sido estipulados por las nomas a fin de que puedan soportar
las contingencias que se le pudieran presentar, sin distingo alguno de la orientacion sexual.

Finalidad de la pension de sobreviviente

La pension de sobreviviente busca 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
[...] la sustitucion Pensional responde a la necesidad de mantener para su benefi-
ciario, al menos el mismo grado de seguridad social y econdmica con que contaba
en vida del pensionado fallecido, que al desconocerse pueda significar, o no pocos
casos, reducirlo a una evidente desproteccion y posiblemente a la miseria (Marti-
nez,2009, pag. 26).

El tratadista sefiala de manera precisa que cuando el legislador consagro la pension de
sobreviviente lo hizo pensando en que la persona que tenia algln tipo de dependencia
con el causante, al momento de su deceso, no podia quedar en total desamparo y que
al menos deberia conservar su estado respecto a la seguridad social y que, econémica-
mente también, deberia poder seguir disfrutando del dinero que obtenia antes del falle-
cimiento del causante. Ademas, que con el reconocimiento de este derecho los benefi-
ciarios no quedan en el desamparo total.
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En su obra, contintia el doctrinante explicando la finalidad de la pension de sobrevivien-
te,esta

Busca precisamente impedir que quienes hayan convivido permanente, respon-
sable y efectivamente, y prestando apoyo afectivo a su pareja al momento de su
muerte, se vea abocado a soportar aisladamente las cargas, tanto materiales como
espirituales, que suponen su desaparicion [...] Tiene como finalidad evitar que las
personas allegadas al trabajador y beneficiario del producto de su actividad laboral
queden por el simple hecho de su fallecimiento en el desamparo o la desproteccion
(Martinez, 2009, pag., 26).

Lo anterior indica que la convivencia juega un papel muy importante al momento de
otorgar la pension de sobreviviente, siendo esta un requisito primordial para que se pue-
da conceder la mencionada pension. Esta convivencia debi6 haberse dado en formares-
ponsable y que al momento de la muerte se apoye a la persona que fallece. Todo esto
tienela finalidad de que la persona sobreviviente pueda soportar las cargas que le tocaran
asumir por la partida de su ser querido.

Fuentes de la pension de sobreviviente

La pension de sobreviviente proviene: de una pension de jubilacion o de vejez, de una
pension de invalidez o en el caso de fallecimiento de un afiliado al Sistema de Seguridad
Social (pensiones).

Antes de la vigencia de la ley 100 de 93, en Colombia se hablé de pension de jubilacion,
término que fue usado en los casos de las pensiones de los servidores pablicos y el térmi-
no de pension de vejez tnicay exclusivamente para el sector privado. La pension de jubi-
lacion como se le denomind era cubierta por las cajas de prevision social y la de vejez por
el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones. Mientras, laley 100 de 1993 establece
un Sistema General de Pensiones, lo que permite hoy en dia hablar de pension de vejez
paraambos sectores. Al respecto sefiala Martinez Cifuentes:

La pension de jubilacion o de vejez es el derecho de una persona a percibir en
forma vitalicia cierta suma de dinero mensual equivalente a un porcentaje es-
tablecido en laley (100 de 1993, art.34 y ley 797 de 2003, art.11) determinado de
acuerdo con el tiempo de servicio o de la densidad de cotizaciones efectuadas
durante su Gltimo afio de servicio (para los regimenes especiales) o el promedio
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de lo devengado durante el tiempo transcurrido entre la vigencia de la ley 100 de
1993y el tiempo que hiciere falta para adquirir el derecho a la pension o el prome-
dio de lo devengado durante todo el tiempo actualizado anualmente con base en
la variacion del Indice de precio al consumidor, segiin certificacion expedida por
el DANE (para el régimen general, seglin lo previsto en el art.36 de la ley 100 de
1993). El reconocimiento de este derecho depende de la edad vy el tiempo de ser-
vicio o cotizaciones establecidas para cada caso (Juan Martinez Cifuentes pag.
28,20).

En Colombia, para pensionarse cualquiera que sea el término que se utilice, ya sea pen-
sion de jubilacion o de vejez, es la garantia que tienen las personas de recibir mes a mes
una suma de dinero de manera vitalicia, teniendo en cuenta los requisitos establecidos:
edad, tiempo y capital necesario, seglin sea el caso.

Teniendo en cuenta que la vejez es un riesgo y que como tal debe ser cubierto como
una retribucion a la persona que por largos afios o durante toda su vida laboral puso su
fuerza de trabajo al servicio de otras personas, el sistema le garantiza el poder recibir
unos ingresos para cubrir sus necesidades asi como también las de su ntcleo familiar,
cuando ya sus fuerzas decaigan por efectos de la edad y deba salir del mercado laboral.
Se busca con esto que tenga un medio para hacer mas agradable esta etapa de la vida.
En este sentido, conviene citar lo que dijo el aleméan Otto von Bismarck: “del trabaja-
dor no es que el presente no sea importante sino que lo es atin mas el futuro ya que en
el presente lo salva su esfuerzo mientras que el futuro es lo imprevisto y desconocido
y por ello debe asegurarse”.

La pension de jubilacion o de vejez es una devolucion de aquellos aportes realizados por
los trabajadores durante toda su vida laboral dependiendo de los tiempos y los montos
sobre los cuales hizo sus aportes y de la entidad que escogié para realizar estos.

La pension de invalidez se ocasiona cuando el hecho o la causa tuvieron su origen en el
ambito laboral o su naturaleza es de origen coman.

Requisitos de la pension de sobreviviente

Laley100de1993,ensuarticulo 46, el cual fue modificado por el art.12,Ley 797 de 2003,
establece los requisitos para obtener la pension de sobrevivientes.
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Tendran derecho a la pension de sobrevivientes:

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

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que éste hu-
biere cumplido alguno de los siguientes requisitos:

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo me-
nos veintiséis (26) semanas al momento de la muerte, y

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

Teniendo en cuenta que en Colombia el sistema pensional esta compuesto por dos re-
gimenes que son el de prima media con prestacion definida y el de ahorro individual con
solidaridad, los requisitos para obtener la pension de sobreviviente son aplicables a am-
bos.

Beneficiarios de la pension de sobreviviente

Laley 100 de 1993, establece en el articulo 47 quiénes son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente o su-
pérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del cau-
sante, tenga 30 0 mas afos de edad. En caso de que la pension de sobrevivencia se
cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compafiera o compafiero per-
manente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital con el cau-
sante hasta sumuerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (s) afios
continuos con anterioridad a su muerte (Texto subrayado declarado exequible por
la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1094 de 2003).

b) En forma temporal, el conyuge o la compafera permanente supérstite, siempre
y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos
de 30 afos de edad, y no haya procreado hijos con este. La pension temporal se pa-
garamientras el beneficiario vivay tendra una duracion maximade 20 afios. En este
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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) (Declarado
exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1094 de 2003).

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

En caso de convivencia simultanea enlos tltimos cinco afios, antes del fallecimien-
to del causante entre un conyuge y una compafiera o compariero permanente, la
beneficiaria o el beneficiario de la pension de sobreviviente seran la esposa o el es-
poso. Si no existe convivencia simultanea y se mantiene vigente la unién conyugal
pero hay una separacion de hecho, la comparfiera o compafiero permanente podra
reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un porcentaje propor-
cional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a
los dltimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le
correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente (Tex-
to subrayado declarado exequible por la Corte Constitucional C-1035 de 2008, en
el entendido de que ademas de la esposa o0 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).

c) Los hijos menores de 18 afios, los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25 afios,
incapacitados para trabajar por razén de sus estudios y si dependian econdomica-
mente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando acrediten de-
bidamente su condicion de estudiantes y cumplan con el minimo de condiciones

académicas que establezca el Gobierno; y, los hijos invélidos si dependian eco-
némicamente del causante, esto es, que no tienen ingresos adicionales, mien-
tras 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 (Texto su-
brayado declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia
C-1094 de 2003.

d) A falta de conyuge, compariero o compafiera permanente e hijos con derecho,
seran beneficiarios los padres del causante si dependian econémicamente de for-
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ma total y absoluta de este (Texto subrayado declarado inexequible por la Corte
Constitucional, mediante Sentencia C-111 de 2006).

e) A falta de conyuge, comparfiero o compariera permanente, padres e hijos con
derecho, seran beneficiarios los hermanos invalidos del causante si dependian eco-
némicamente de éste.

Se hace la transcripcion textual del articulo 47 de la ley 100 del 93 por cuanto en él se
establece de manera expresa quiénes son los beneficiarios de la pension de sobreviviente
en Colombia, beneficio que se hace extensivo a las parejas igualitarias a través de la sen-
tencia C-521de 2007, en las mismas condiciones de las parejas heterosexuales.

Lo anterior aplica tanto para el régimen de prima media como para el régimen de ahorro
individual, con la diferencia que en el régimen de ahorro individual con solidaridad, en
caso de inexistencia de beneficiarios, las sumas acumuladas en su cuenta de ahorro in-
dividual dispuestas para pension haran parte de los bienes de la sucesion y se repartiran
entrelos herederos del causante.

En caso de inexistencia de herederos hasta el quinto orden hereditario, estos dineros que
se encuentren en la cuenta de ahorro pensional seran enviados al fondo de solidaridad
pensional.

Conclusiones

Ensintesisy ante todas las evidencias revisadas, se constata que en Colombia alin es ne-
cesaria y urgente una legislacion mas incluyente frente a la comunidad LGBTI, que cada
dialucha mas para que se le reconozcan sus derechos.

El objetivo de la pension de sobreviviente es la garantia de las contingencias derivadas de
la muerte mediante el reconocimiento a los beneficiarios del fallecido de la pension que,
mediante el cumplimiento de los requisitos exigidos por el sistema, le dan esta garantia.

Colombia ha sido un pais que en materia de derechos relacionados con las parejas del
mismo sexo no ha dado cumplimiento a esas garantias y derechos de las personas que
comparten una orientacion sexual diferente, han existido muchos los debates al respec-
to pero los derechos constitucionales se han seguido vulnerando con lo que respecta a
este grupo.
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La Constitucion Nacional, garantizadora de derechos desde el preambulo, consagra de-
rechos y garantias para todos los habitantes del territorio nacional sin hacer distincion
alguna, y en materia de seguridad social el articulo 48 de la Constitucion nacional con-
sagra:

La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo
la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley. Se garantiza a todos los
habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social.
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CAPITULO IlI

EL DERECHO A LA PENSION DE SOBREVIVIENTE
EN LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO

La pension de sobreviviente es el derecho que tienen los beneficiarios de un trabajador
vinculado al sistema pensional colombiano, asi como también los familiares del pensio-
nado que tengan la calidad de beneficiarios. Segun lo establecido en la legislacion co-
lombiana, este beneficio se otorga para cubrir el riesgo de la muerte cuando fallece el
afiliado o pensionado y hacer mas soportable el desamparo en el cual quedan los favore-
cidos que han sufrido la pérdida.

Sefiala el doctor Juan Martinez Cifuentes, en su obra La pensién de sobreviviente, lo
siguiente: “la Corte Constitucional ha precisado que la pension de sobreviviente es un
verdadero derecho fundamental de caracter cierto, indiscutible e irrenunciable, pues
esta asociado intimamente con valores tutelables como el derecho ala vida, la seguridad
social, la salud y al trabajo. Por tanto, es un derecho de caracter inalienable, inherente y
esencial,dada laindefension del beneficiario respecto a quien debe reconocerley pagarle
su derecho” (Martinez, 2009, pag. 25).

En Colombia, con la Constitucion de 1991, se consagra al Estado como un Estado so-
cial de derecho, lo que trajo avances en el reconocimiento a los derechos humanos y
fundamentales. A través de la consagracion de un catélogo de derechos divididos en
“fundamentales”, “econdmicos, sociales y culturales” y “colectivos”, estableciendo me-
canismos de proteccion como la accion de tutelay las acciones populares. (Revista Pen-

samiento Americano. Volumen 1No.4).

Vincularse y poder disfrutar de los beneficios que ofrece el sistema, obedece a lineamien-
tos juridicos que definen la vulneracion de los derechos ala dignidad humanay contrarian
el derecho allibre desarrollo de la personalidad. Con esto la legislacion colombiana en ma-
teria pensional tiene por objeto el cubrimiento de las contingencias derivadas de la vejez,
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de lainvalidez y de la muerte, para hacerle frente a las situaciones que se presenten con
ocasion a los riesgos antes mencionados. Se hace necesario estudiar la pension de sobre-
viviente como derecho fundamental referente a las parejas del mismo sexo, por ser hoy en
dia un tema muy controvertido, a pesar de que la Constitucion Nacional asi los consagra
y ademas proporciona los mecanismos para hacerlos efectivos, tales como la accion de
tutela, consagradaen el articulo 86y las jurisprudencias de la Corte Constitucional.

Referente a la pension de sobreviviente de las parejas del mismo sexo, son pocos los
avances legales que se tienen, y ha sido necesario que las Altas Cortes se pronuncien
respecto a las personas que tienen una orientacion sexual diferente a la de las parejas
heterosexuales, las cuales se han visto rechazadas socialmente, aparte de que se le han
desconocido sus derechos.

Antiguamente en Colombia los hombres que se atrevian a demostrar una orientacion
sexual diferente a los estandares religiosos y moralistas, eran penalmente sancionados,
ya que el Codigo Penal de 1936 establecia sanciones a estas conductas homosexuales.

La Constitucion actual es muy amplia en cuanto a derechos humanos y derechos fun-
damentales, pero en cuanto a los derechos de las personas homosexuales no se cuenta
en nuestro pafs con una normatividad que las proteja. Esto mismo ocurre en el Sistema
Pensional Colombiano, en donde se les dej6 de lado a estas personas en lo referente a la
obtencion de los derechos de obtener una pension de sobreviviente,aun cumpliendo con
los requisitos establecidos en la ley 100/1993.

Derechos fundamentales vulnerados

Nuestro Estado Social de Derecho esta fundado en el respeto a la dignidad humana, lo
cual quiere decir que lomasimportante debe ser el individuo como tal, derivan desde una
serie de derechos.

Con respecto a los derechos de la comunidad LGTBI, encontramos los siguientes: dere-
cho de Igualdad, libre desarrollo de la personalidad, derecho a la libre orientacion sexual,
derecho ala familia, derechos econdmicos y culturales, el derecho a la educacion, dere-
cho al trabajo, derecho ala salud y a la seguridad social.

La Constitucion Nacional en su articulo 13 consagra el derecho a laigualdad de la manera
siguiente:
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Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato
delasautoridadesy gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin nin-
gunadiscriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinién politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

Principio de dignidad humana

El Articulo 2 de la Constitucion Nacional establece: “Colombia es un Estado social de
derecho, organizado en forma de Repiblica unitaria, descentralizada, con autonomia de
sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto
de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en
la prevalencia del interés general”.

En el articulo 16 de la Carta Magna establece:

Libertad sexual: Es una facultad personal de elegir la manera como desarrolla su se-
xualidad y el Libre desarrollo de la personalidad “Todas las personas tienen derecho al
libre desarrollo de su personalidad sin méas limitaciones que las que imponen los dere-
chos de los demas y el orden juridico” (articulo 16 de la Constitucion Nacional).

Jurisprudencia hacional frente al derecho a
la pension de sobreviviente en las parejas del mismo sexo

En concordancia con lo expresado por Martinez Cifuentes (2009); sobre el derecho a
la pension de sobreviviente de las parejas homosexuales, en Colombia no se ha tenido
un avance normativo significativo, ya que el Congreso ha sido ajeno al desarrollo de una
legislacion al respecto, viéndose de esta manera vulnerado el derecho a la igualdad con-
sagrado en el Articulo 13 de la Constitucion Politica colombiana. Asi como también lo
establecidoen el Articulo 48 que indica:

Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. El Esta-
do, con la participacién de los particulares, ampliara progresivamente la cobertura de la
Seguridad Social que comprenderd la prestacion de los servicios en la forma que determine
la Ley. La Seguridad Social podra ser prestada por entidades ptblicas o privadas, de con-
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formidad con la ley. No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la
Seguridad Social para fines diferentes a ella” (Constitucién Colombiana 1991).

Es evidente que como producto de la indiferencia que ha tenido el legislador colombia-
no respecto al tema, la proteccion de estos derechos constitucionales, a duras penas, se
ha conseguido por el pronunciamiento que han hecho las altas cortes, principalmente la
Corte Constitucional.

Jurisprudencia de la Corte Constitucional

A continuacion se sefialan algunas sentencias en las que encontramos posiciones acerca
del derecho a la pension de sobreviviente de las parejas igualitarias.

Sentencia C 336 de 2008

Un grupo de ciudadanos presentaron demanda de inconstitucionalidad contra los arti-
culos 1° parcial de la ley 54 del 9o, art. 47, 74,163, todos Parciales de la ley 100 de 1993;
los demandantes argumentan que en la sentencia Co7s de 2007 la corte decidi6 que
en materia patrimonial de las uniones maritales de hecho, se extendian a la parejas del
mismo sexo y que estos mismos criterios debfan ser utilizados en cuanto a la pension de
sobreviviente en las parejas homosexuales. Aseguran los accionantes que estas hormas
vulneran el articulo 13 de la Constitucion Nacional, al no tener en cuenta a las parejas del
mismo sexo. En este sentido, argumentan que se atenta contra los principios basicos de
la seguridad social consagrados en el articulo 48 de la Constitucion nacional, como son
la universalidad, solidaridad y eficiencia, al excluir a las parejas del mismo sexo. Todo esto
porque la sentencia solo se refiere a los derechos patrimoniales.

Argumentan que se atenta contra la dignidad humana, y la garantia del minimo vital, al
dejar al miembro sobreviviente en total desproteccion.

La Corte Constitucional declara exequibles las expresiones “la compariera o compariero
permanente”; “la compafiera o compariero permanente”; “la compariera permanen-
te”; “compafiero o comparniera permanente”; “una compariera o compariero perma-
nente”; “la compafiera o compariero permanente”; “compafiero o compariera perma-
nente”, contenidas en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo
13 de la Ley 797 de 2003, y las expresiones “el cényuge o la compariera o compariero

7, 4

permanente”; “la compafiera o compariero permanente”; “un compariero o compa-
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”.

Aera permanente”; “una compariera o compafiero permanente”; “la compafiera o
compariero permanente”; “compafiero o compariera permanente” y “compafiero o
compariera permanente”, contenidas en el articulo 74 de la Ley 100 de 1993, modifica-
do porelarticulo13 delaLey 797 de 2003, en el entendido que también son beneficiarias
de la pension de sobrevivientes las parejas permanentes del mismo sexo cuya condicion
sea acreditada en los términos sefialados en la sentencia C-521de 2007 para las parejas

heterosexuales.

Con esta sentencia quedd claro que la expresion “compafiero permanente” se debia
aplicar a las parejas del mismo sexo, para que de esta manera pudiesen gozar de la pen-
sion de sobreviviente tal y como sucede con las parejas heterosexuales, tratandose de
uniones libres.

Mucho mas si se tiene en cuenta que el beneficio de la pension de sobreviviente obedece
a que los miembros del grupo familiar del causante no queden en la total desproteccion
cuando falta la persona que era su sustento. De la misma forma hay uniones compues-
tas por parejas igualitarias, en las que la persona que fallecio era quien las proveia de lo
necesario para tener unavida en condiciones dignas, por lo cual también aplica para ellas.

Sentencia T- 860 DE 2011

Se reconoce pension de sobreviviente a la pareja del mismo sexo de una persona que fa-
llece por padecer de VIH, conla condicion de que se demuestre la union marital de hecho.

Un ciudadano, cuya identidad es reservada por proteccion a su intimidad, interpuso ac-
cion de tutela con el fin de que se le protegieran sus derechos fundamentales a la igual-
dad, al libre desarrollo de la personalidad y a la seguridad social, por considerar que esta-
ban siendo vulnerados por la entidad de seguridad social.

En este caso se mantiene en reserva los nombres de los accionantes. La pareja tuvo rela-
cidn por mas de 10 afos hasta el fallecimiento de uno de ellos, por lo cual el compafiero
sobreviviente solicita la pension de sobreviviente, a la accionada y le fue negada, mani-
festandose que no reunia los requisitos como beneficiario del causante por lo expuesto
en el articulo 42 de la constitucion nacional que “reconoce como integrantes del vinculo
familiar a la relacion voluntaria entre un hombre y una mujer, no reconocido el vinculo
marital entre personas del mismo sexo. Con base en esta legislacion no hay lugar a reco-
nocer la prestacion econémica solicitada”.
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El sobreviviente alega que sufre de VIH-SIDA desde 1996y asegura que por ello no le
ha sido posible conseguir un empleo ni tiene renta alguna. Afirma que vive en precarias
condiciones “de la asistencia social y familiar”.

La Corte Constitucional, con esta sentencia, ampara los derechos fundamentales a la
igualdad, al libre desarrollo de la personalidad y a la seguridad social, en laaccion de tutela
instaurada por AA contra el Instituto de Seguros Sociales.

Sentencia T- 716 /2011

Un ciudadano, quien manifiesta haber ostentando la condicion de compafiero perma-
nente de su compafiero fallecido, solicité al Instituto de Seguros Sociales el reconoci-
mientoy pago de la pension de sobrevivientes, en razon que su pareja ostentaba la con-
dicion de pensionado al momento del deceso.

Con esta sentencia se reconoce la pension de sobreviviente, manifestando la corpora-
cion que no podia dar tratamiento diferenciador, asi como tampoco requisitos adiciona-
les alos solicitados para las parejas heterosexuales.

Con esta sentencia se amparan los derechos fundamentales a la igualdad y el debido
proceso.

Otros beneficios que se han extendido a las parejas del mismo sexo

Pensién familiar

Lareciente ley 1580 de 2012, por medio de la cual se implementa la pension familiar, hizo
una adicion al Articulo 151 de la ley 100 del 93 en el que se establece que esta debe ser
reconocida a aquellos conyuges o comparieros permanentes que no hayan podido reunir
el nimero de semanas exigidas para la pension por vejez en el régimen de prima media o
para quienes no hayan alcanzado el capital necesario para obtener una pension de vejez
en el régimen de ahorro individual. Estas tienen la posibilidad de sumar sus cotizaciones
0 semanas y asi evitar que de manera individual lleguen a solicitar, se les devuelvan los
saldos o se les conceda laindemnizacion sustitutiva de pension.

Laidea de la pension familiar es que, en elhogar, por lo menos, se perciba un ingreso equi-
valente auna pension minimatanto alos afiliados al régimen de prima media como al ré-
gimen de ahorroindividual. Este beneficio se hace extensivo a las parejas del mismo sexo.
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Requisitos para obtener la pension familiar

En Colombialaley 1580 de 2012, establece los requisitos para obtener la pension familiar,
tanto en el régimen de Prima Media como en el Régimen de Ahorro Individual.

Pension familiar en el régimen de ahorro individual

a) Los conyuges o compafieros permanentes deberan estar afiliados al Régimen de Aho-
rro Individual con Solidaridad y acreditar mas de cinco (5) afios de relacion conyugal o
convivencia permanente. Esta relacién conyugal o convivencia permanente debera ha-
ber iniciado antes de haber cumplido 55 afios de vida cada uno;

NOTA: El texto subrayado fue declarado inexequible por la Corte Constitucional me-
diante Sentencia C- 504 de 2014.

b) Los conyuges o compafieros permanentes deberan estar afiliados en la misma Ad-
ministradora de Fondos de Pensiones (AFP). En caso de que estén en administradoras
diferentes, deberan trasladarse los recursos a la AFP donde se encuentre afiliado el(la)
conyuge o compafiero(a) permanente titular. El Gobierno Nacional reglamentara lo per-
tinente para el traslado de dichos aportes;

) Los conyuges o compafieros permanentes, en el régimen de ahorro individual con so-
lidaridad, deberan sumar el capital necesario para obtener una pension que les permita
cubrir ese grupo familiar. Para el efecto, debera haberse ya pagado la totalidad del bono
pensional y de las cuotas partes de bono pensional a que tienen derecho cada uno de
ellos. De manera subsidiaria y en caso de que la acumulacion de capitales de los conyu-
ges 0 comparieros permanentes no sea suficiente para financiar una pension, se podran
sumar las semanas de cotizacion para efectos de cumplir con el requisito de semanas
exigidas por la presente ley para acceder a la garantia de pension minima. En todo caso,
los recursos del Fondo de Garantia de Pension Minima se veran afectados solo y una vez
seagoten los recursos de las cuentas individuales de los conyuges o comparfieros perma-
nentes;

d) Para efectos de la cotizacion al Sistema de Seguridad Social en Salud, el titular de la
pension familiar debera estar afiliado y cotizar de acuerdo a lo estipulado en el articulo
204 de la Ley 100 de 1993. El conyuge o compafiero permanente sera beneficiario del
Sistema;
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e) La Pension Familiar serd una sola pension, de acuerdo con el articulo 48 de la Consti-
tucion Nacional;

f) En caso de fallecimiento de uno de los conyuges o comparieros permanentes benefi-
ciarios de la pension familiar, la prorrata del 50% acrecentara la del supérstite, salvo que
existan hijos menores de edad o mayores de edad hasta los 25 afios que dependan del
causante por razén de sus estudios o hijos invalidos, caso en el cual la pension del de cu-
jus pasa el 50% al conyuge o compariero supérstite y el restante 50% a los hijos. Agota-
da la condicion de hijo beneficiario, el porcentaje acrecentara a los demas hijos del cau-
santey, ante la inexistencia de hijos beneficiarios, acrecentara el porcentaje del conyuge
0 compariero permanente supérstite;

g) El fallecimiento de los conyuges o comparieros permanentes no cambia la naturaleza
ni cobertura de la prestacion,y en caso de que no existan hijos beneficiarios con derecho,
la pension familiar se agota y no hay lugar a pension de sobrevivientes por ende, en caso
de quedar saldos se dara la aplicacion de inexistencia de beneficiarios contemplada en el
articulo 76 dela Ley 100 de 1993;

h) El supérstite deberd informar a la Administradora de Fondos de Pensiones, dentro de
los treinta (30) dias siguientes, el fallecimiento de su conyuge o compariero permanente
a fin de que se determine que la pension contindia en su cabeza, sin que sea necesario
efectuar sustitucion alguna;

i) En caso de cualquier tipo de separacion legal o divorcio entre los conyuges o comparie-
ros permanentes beneficiarios de la Pension Familiar, esta figura se extinguira y el saldo
que se disponga en la cuenta hara parte de la sociedad conyugal para efectos de su repar-
to. En caso de que la Pension Familiar se estuviese pagando bajo la modalidad de Renta
Vitalicia, esta se extinguira y los exconyuges o excomparieros permanentes tendran de-
recho a recibir mensualmente cada uno el 50% del monto de la pension que percibian.
En caso de que la pension reconocida fuese inferior a dos (2) salarios minimos legales
mensuales vigentes (smlmv), cada uno tendra derecho a recibir mensualmente un be-
neficio econémico periddico, equivalente al 50% del monto de la pension que percibian;

j) La pension familiar es incompatible con cualquier otra pension de la que gozare uno o
ambos de los conyuges o comparieros permanentes, provenientes del sistema pensio-
nal, de los sistemas excluidos o las reconocidas por empleadores, incluyendo las pensio-
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nes convencionales. También excluye el acceso a los beneficios Econémicos Periddicos
BEPSy a cualquier otra clase de ayudas y/o subsidios otorgados por el Estado, que tengan
como proposito ofrecer beneficios en dinero para la subsistencia de los adultos mayores
que se encuentran en condiciones de pobreza.

Adicionalmente solo se podra reconocer una sola vez la pension familiar por cada con-
yuge o compariero”.

Pension familiar en el régimen de prima media con prestacion definida

a) Los conyuges o compareros permanentes deberan estar afiliados al régimen
pensional de prima media con prestacion definiday acreditar méas de cinco (5) afios
de relacion conyugal o convivencia permanente. Esta relacion conyugal o convi-
vencia permanente debera haber iniciado antes de haber cumplido 55 afios de vida
cada uno;

NOTA: El texto subrayado fue declarado inexequible por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C- 504 de 2014.

b) Los conyuges o comparieros permanentes, deberan sumar, entre los dos, como
minimo, el nimero de semanas exigidas para el reconocimiento de la pension de
vejez requeridas de manera individual;

) Enel evento de que uno de los conyuges o compafieros permanentes se encuen-
tre cobijado por el régimen de transicion, consagrado en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, la pension familiar no se determinara conforme alos criterios fijados en ese
mismo articulo;

d) Para efectos de la cotizacion al Sistema de Seguridad Social en Salud, el titular
de la pension familiar debera estar afiliado y cotizar de acuerdo alo estipulado en el
articulo 204 de la presente ley. El conyuge o compariero permanente sera benefi-
ciario del Sistema;

e) La Pension Familiar serd una sola pension, de acuerdo con el articulo 48 de la
Constitucion Nacional;

f) En caso de fallecimiento de uno de los conyuges o compafieros permanentes
beneficiarios de la pension familiar, la prorrata del 50% acrecentarala del supérs-
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tite, salvo que existan hijos menores de edad o mayores de edad hasta los 25 afios
que dependan del causante por razén de sus estudios o hijos invalidos, caso en
el cual la pension del de cujus pasa el 50% al conyuge o compariero supérstite
y el restante 50% a los hijos. Agotada la condicion de hijo beneficiario, el por-
centaje acrecentara a los demas hijos del causante y ante la inexistencia de hijos
beneficiarios acrecentara el porcentaje del conyuge o compariero permanente
supérstite;

g) El fallecimiento de los conyuges o comparieros permanentes no cambia la natu-
raleza ni cobertura de la prestacion, y en caso de que no existan hijos beneficiarios
conderecho, la pension familiar se agotay no hay lugar a pension de sobrevivientes;

h) El supérstite debera informar a la Administradora del Sistema, dentro de los
treinta (30) dias siguientes, el fallecimiento de su conyuge o compafiero perma-
nente a fin de que se determine que la pension contindia en su cabeza, sin que sea
necesario efectuar sustitucion alguna;

i) En caso de divorcio, separacion legal o de hecho, la pension familiar se extinguira
y los ex conyuges o ex compafieros permanentes tendran derecho a percibir men-
sualmente un beneficio econémico periddico, equivalente al 50% del monto de la
pension que percibian;

j) La pension familiar es incompatible con cualquier otra pension de la que gozare
uno o ambos de los conyuges o comparieros permanentes, provenientes del sis-
tema pensional, de los sistemas excluidos o las reconocidas por empleadores, in-
cluyendo las pensiones convencionales. También excluye el acceso a los Beneficios
Econdmicos Periddicos BEPS y a cualquier otra clase de ayudas y/o subsidios otor-
gados por el Estado, que tengan como proposito ofrecer beneficios en dinero parala
subsistencia de los adultos mayores que se encuentran en condiciones de pobreza.

Adicionalmente solo se podra reconocer una sola vez la pension familiar por cada
conyuge o compariero;

k) Solo podran ser beneficiarios de la Pension Familiar, en el Régimen de Prima
Media, aquellas personas que se encuentren clasificadas en el Sisbén en los nive-
les 1,2 y/o en cualquier otro sistema equivalente que disefie el Gobierno Nacional;
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NOTA: Literal declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sen-
tencias C-613y C-913 de 2013.

) Para acceder a la Pension Familiar, cada beneficiario debera haber cotizado a los
45 afos de edad, el veinticinco por ciento (25%) de las semanas requeridas para
acceder a una pension de vejez de acuerdo ala ley”

NOTA: Literal declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sen-
tencia C-134 de 2016.

m) En el Régimen de Prima Media el valor de la pension familiar no podra exceder de
un salario minimo legal mensual vigente.

NOTA: Literal declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Senten-
cia C-613 de 2013.

Paragrafo. Entiéndase para los efectos de esta ley como conyuge o compafiero perma-
nente titular, al conyuge o compafiero permanente que haya cotizado al sistema el ma-
yor nimero de semanas”.

A manera de conclusiones

Ensintesisy ante todas las evidencias revisadas, se constata que en Colombia atin es ne-
cesariay urgente una legislacion mas incluyente frente a la comunidad LGBTI, que cada
dia lucha mas para que se le reconozcan sus derechos.

El objetivo de la pension de sobreviviente es la garantia de las contingencias derivadas de
la muerte mediante el reconocimiento a los beneficiarios del fallecido de la pension que,
mediante el cumplimiento de los requisitos exigidos por el sistema, le dan esta garantia.

Colombia ha sido un pais que en materia de derechos relacionados con las parejas del
mismo sexo no ha dado cumplimiento a esas garantias y derechos de las personas que
comparten una orientacion sexual diferente, han existido muchos los debates al respec-
to pero los derechos constitucionales se han seguido vulnerando con lo que respecta a
este grupo.

La Constitucion Nacional, garantizadora de derechos desde el preambulo, consagra de-
rechos y garantias para todos los habitantes del territorio nacional sin hacer distincion
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alguna, y en materia de seguridad social el articulo 48 de la Constitucion nacional con-
sagra: “ La Seguridad Social es un servicio ptblico de caracter obligatorio que se prestara
bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de efi-
ciencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley. Se garantiza a
todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social”.

No es un secreto que en Colombia el Congreso no ha garantizado los derechos y garan-
tias de las parejas del mismo sexo, pues se ha visto una resistencia en cuanto a la regula-
ciony proteccion de los derechos de esta comunidad, derechos que por Constitucion les
corresponde, mostrandose el Congreso de la Republica insensible frente a los derechos y
necesidades de esta comunidad.

Esimportante tener en cuentael espacio que han venido ganando las organizaciones de-
fensoras de derechos de los miembros de la poblacion LGBTI- lesbianas, gays, bisexuales
y transgeneristas-intersexuales frente a sectores sociales que se oponen, y especialmen-
te con posterioridad a 1980, cuando se despenalizé la homosexualidad del hombre, y de
manera particular a partir de 1991, con la entrada en vigencia de la nueva Constitucion,
en la que se otorgaron nuevos derechos en favor de las personas, principalmente los re-
lacionados con los valores inherentes al ser humano como tal, elevando a la jerarquia de
norma constitucional algunos postulados que hasta entonces eran considerados simple
retorica, por lo que el Estado debe garantizarlos con la prelacion e igualdad de derechos
superiores fundamentales, sin discriminacion alguna por razones de sexo, edad, raza,
origen nacional o familiar, lengua, opinion politica o filos6fica, etc.

Se puede observar que la comunidad LGBTI ha ido ganando de manera paulatina algu-
nos derechos desde que se dio la despenalizacion de la homosexualidad en Colombia.
Recordemos que en el Codigo Penal de 1936 lahomosexualidad masculina fue tipificada
como un delito, en el Cédigo Penal de 1980 desaparece de su articulado la homosexua-
lidad como delito,y mas tarde en la Constitucion de 1991 en la que Colombia dejé de ser
un Estado de derecho, para convertirse en un Estado social de derecho, como lo pode-
mos observar cuando revisamos el articulo primero que consagra: “Colombia es un Es-
tado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales,democratica, participativay pluralista, fundada
en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integrany en la prevalencia del interés general”.
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