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|. ANTECEDENTES

El ciudadano Carlos Alberto Chamat Duque, en ejercicio de la accién publica de
inconstitucionalidad prevista en los articulos 40.6, 241 y 242 de la Constitucidon Politica,
solicité la declaratoria de inconstitucionalidad de la expresion “o cuando la viuda contraiga

nuevas nupcias” contenida en el articulo 62 de la Ley 90 de 1946.

Mediante Auto del 22 de abril de 2016, el Magistrado sustanciador admitié la demanda y
simultdaneamente, en dicho proveido, ordend correr traslado al Ministerio Publico a fin de
que emitiera concepto en los términos de los articulos 242.2 y 278.5 de la Constitucién; se
fij6 en lista el proceso con el objeto de que cualquier ciudadano impugnara o defendiera la
norma; se comunicé la iniciacion del mismo al Presidente del Congreso, para los fines
previstos en el articulo 244 de la Carta, e invitd a participar en este proceso a la Seccidén
Segunda del Consejo de Estado, a la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, a la Superintendencia Financiera de Colombia, a la Academia Colombiana de

Jurisprudencia, a la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, a la Facultad



de Derecho de la Universidad de los Andes, a la Facultad de Derecho de la Universidad
Externado de Colombia, a la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Javeriana, a la
Facultad de Derecho de la Universidad Libre de Colombia, a la Facultad de Derecho de la
Universidad Sergio Arboleda, a la Asociacién Colombina de Administradoras de Pensiones y
Cesantia - Asofondos, a la Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones.

Cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la Constituciéon y en el Decreto Ley

2067 de 1991, procede la Corte a resolver la demanda de la referencia.
A. NORMA DEMANDADA

A continuacioén se transcribe la norma acusada, subrayando y resaltando en negrilla el texto

que se solicita sea declarado inexequible:
LEY 90 DE 1946[1]
(diciembre 26)

Por la cual se establece el seqguro social obligatorio y se crea el Instituto Colombiano de

Seguros Sociales

ARTICULO 62. A las pensiones de viudedad y orfandad les serd aplicable la disposicién del
articulo 55. El derecho a estas pensiones empezara desde el dia del fallecimiento del

asegurado y cesara con la muerte del beneficiario, sin acrecer las cuotas de los demas, o
cuando la viuda contraiga nuevas nupcias, reciba de otra persona lo necesario para su
subsistencia, o cuando el huérfano cumpla catorce (14) afios de edad o deje de ser invalido.
Pero la viuda que contraiga matrimonio recibird, en sustitucidn de las pensiones eventuales,

una suma global equivalente a tres (3) anualidades de la pensién reconocida.
B. LA DEMANDA

El ciudadano demandante aduce que la norma demandada establece una causal de pérdida
0 suspension de la pensiéon de viudez, cuando la viuda contrae nuevas nupcias, lo cual
acorde con la teoria de la inconstitucionalidad sobreviniente vulnera el derecho al libre
desarrollo de la personalidad (CP. 16), desconoce el mandato de trato igual (CP. 13) y el

derecho a la seguridad soci.al (CP. 48). Considera el actor que las mujeres viudas y

pensionadas en aplicacién del articulo 62 de la Ley 90 de 1946 estdn en desventajay



reciben un trato diferente frente a las pensionadas supérstites del articulo 2 de la Ley 33 de
1973, pues éstas por virtud de la inexequibilidad declarada en la sentencia C-309 de 1996,
pueden contraer matrimonio sin temor a perder la prestacién econémica. Adicionalmente,
aduce que la norma constrife el derecho de conformar una familia por la voluntad libre y
responsable (CP.42), puesto que la mujer que tenga a su favor una mesada pensional
deberd someterse a las reglas de la unién marital de hecho, en tanto que no puede hacer

un uso legitimo del contrato de matrimonio.

Como sujetos en comparacion, indica que reciben un trato injusto: (a) las mujeres que
perdieron la pension de viudez al preferir tener un nuevo consorte, y (b) aquellas que por no
perder el beneficio pensional se quedaron solas o en unidn libre frente a (c) las viudas que
contrajeron nuevas nupcias y por la inexequibilidad del articulo 2 de la Ley 33 de 1973 no

fueron despojadas de su derecho pensional.

Finalmente, argumenta que una vez la pensidn es reconocida, ingresa al patrimonio de la
mujer y por lo tanto es un derecho vitalicio e irrenunciable (CP.45), el cual no puede ser
desconocido por un acto de autodeterminacién de la mujer, como el de contraer

matrimonio.
C. INTERVENCIONES
Ministerio de Trabajo: inexequibilidad

El Jefe de la Oficina Juridica[2] solicité a la Corte Constitucional declararse incompetente al
considerar que el articulo 62 de la Ley 90 de 1946 fue derogado con la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993. Subsidiariamente argumenta que la norma acusada es
inconstitucional toda vez que le son aplicables las consideraciones de la sentencia C-309 de
1996.

Superintendencia Financiera de Colombia (SFC): inexequible

Mediante apoderado judicial, el ente de inspeccién, control y vigilancia de las AFP
considera que la norma es inconstitucional, pues las viudas que habiendo adquirido el
derecho pensional y que deciden conformar un nuevo nlcleo familiar a través del

matrimonio estan en desventaja frente a aquellas que en la misma situacién pensional y



acorde a su libre autodeterminacién no perderian la prestacién social al constituir una

nueva familia por la via de la unién marital de hecho.

Como resultado de un test de igualdad, concluye el interviniente que no existe una
justificacién del trato legal diferenciado y por lo tanto la norma debe ser expulsada del
ordenamiento juridico. Asimismo, aduce que el establecimiento de la condicién de

permanecer en estado de viudez es arbitrario y desconoce el derecho a la sequridad social.

Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones): inexequible

La Gerente Nacional de Doctrina[3] solicita la inexequibilidad de la expresion demandada,
como consecuencia del precedente consolidado en materia de la pensién de
sobrevivientes[4]. Sobre todo, tratandose de una norma anterior a la Constituciéon de 1991,
la cual pugna con una de las garantias principales del Estado Social de Derecho, como lo

es el derecho fundamental a la igualdad, el cual si bien no era mencionado expresamente
en la Constitucién Nacional de 1886, se garantizaba en instrumentos internacionales como
la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (art. 17.4) vy el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (art. 3) cuya aprobacidn tuvo lugar mediante las Leyes 16 de
1972 y 74 de 1968, respectivamente, y que desde esa época hacian parte de la legislacién

interna.

Indica que pese a que la norma demandada fue derogada tacitamente por el articulo 289 de
la Ley 100 de 1993, estima en su calidad de administradora de pensiones que el segmento

acusado puede estar produciendo efectos juridicos en la actualidad y aclara que si bien
dicha condicién se encuentra en desuso frente a los actuales principios de la seguridad
social en pensiones, a fin de no comprometer la supremacia de la  Constitucién, la norma

acusada parcialmente debe ser expulsada del ordenamiento juridico.
2. Instituciones académicas
Universidad Javeriana: inexequible

La directora del Grupo de Acciones Publicas[5] en colaboracidén con algunos estudiantes[6],

concluye que la norma demandada parcialmente es inconstitucional pese a que en la



practica actualmente no es aplicable. Manifiestan que tanto la Ley 90 de 1946 como la Ley
33 de 1973 replicaron la prohibicién de contraer un segundo matrimonio como condicién
para mantener la pensién de sobrevinientes, no obstante esta Ultima disposicién fue

declarada inexequible con la sentencia C-309 de 1996.
Universidad del Rosario: inexequible

El Coordinador del Area Laboral del  Consultorio Juridico[7] manifiesta que la norma
demandada contraviene la Constitucién actual acorde con la sélida linea desarrollada en
materia pensional, en especial las sentencias de tutela T-702 de 2005 y T-309 de 2015,
atinentes al caracter vitalicio de la pensidn de sobrevivientes, por lo cual, en razén de haber

contraido nuevas nupcias, no

es dado a la administradora de pensiones revocar la pensién de

viudedad.
Universidad Libre de Colombia: inexequible

El Director del Observatorio de Intervencion Ciudadana de la Universidad Libre de
Colombia[8] aboga por la declaratoria de inconstitucionalidad de la disposiciéon acusada,

toda vez que la sustitucién pensional es una prestacion social que tiene por objeto evitar
que el nicleo familiar del trabajador quede ante su fallecimiento en situacién de desamparo
o desprotecciéon. En desarrollo de la anterior finalidad de antafio el entonces Instituto de
Seguros Sociales respecto del articulo 62 de la Ley 90 de 196 indic6 que “la posibilidad para
que los ascendientes legitimos y naturales del asegurado tuvieran los mismos derechos,

siempre que por otra parte, llenen los requisitos exigidos en su caso; Yy a falta de viuda, serd



tenida como tal la mujer con quien el asegurado haya hecho vida marital durante los tres
afnos inmediatamente anteriores a su muerte, o con la que haya tenido hijos, pero le exige

que no contraiga nuevas nupcias”[9].

En ese sentido, la exigencia de permanecer en estado de viudez contradice los postulados
vigentes sobre la proteccién de la familia y la prohibicién de discriminacidn entre las formas

legales establecidas para su conformacion, sin dejar de un lado la discriminacién en razén
del sexo, puesto que a los hombres viudos no se les prohibe conformar una nueva familia

mediante matrimonio tras el fallecimiento de su cényuge pensionada.
3. Intervenciones ciudadanas
Academia Colombiana de Jurisprudencia: inexequible

El presidente de la Academia[10] indica que la norma respondia al contexto absolutista que
imperaba en el siglo pasado respecto de la proteccion de la institucién del matrimonio y la
discriminacién a la mujer, por lo que considera que si bien es cierto que la norma
cuestionada es del afio 1946, es igualmente claro que ella produce efectos juridicos en la
actualidad, en la medida que existen actos administrativos que suspendieron la cancelacién
de mesadas pensionales con fundamento en dicha disposicién. Considera que a las mujeres
beneficiarias de la Ley 90 de 1946 les asiste el mismo derecho de las mujeres cobijadas por
los efectos de la inexequibilidad de la Ley 33 de 1973 declarado en la sentencia C-309 de
1996, pues en dicha providencia se dejaron incélumes las nupcias contraidas antes del 7
de julio de 1991[11].

Asociacion Colombiana de Administradora de Fondos de Pensiones y de Cesantia

(Asofondos): inexequible

La representante legal de Asofondos[12] sehala que la norma acusada es inconstitucional,
no solo en razon de la sélida linea en materia de la seguridad social en pensiones, sino por
los pronunciamientos referentes al matrimonio como limitante del goce de un derecho en
temas civiles. En ese sentido, pueden consultarse las sentencias C-588 de 1992, C-182 de
1997 y C-101 de 2005 en las cuales se concluyé que el condicionamiento de abstenerse de
celebrar un segundo matrimonio vulnera el ejercicio del derecho de libertad, a conformar

una familia y de igualdad de las mujeres.



Sin embargo, aduce la interviniente que es necesario analizar el impacto de la decisién de la
Corte en las finanzas publicas, en tanto que la pensidén de sobrevivientes prevista en la Ley
90 de 1946 es del tipo de las “no contributivas”, sistema que fue desmontado con la

entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Por lo que, acorde con el principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional, los
efectos de la inexequibilidad deben ser a futuro ya que actualmente no esta prevista esta

obligacidén a cargo de los recursos escasos del sistema pensional. En ese sentido, el 6rgano
competente para determinar el impacto financiero que generaria el reconocimiento
retroactivo de dicha pensién es el legislador, toda vez que la Unica forma de asegurar el
goce efectivo de los derechos sociales es a través de un disefio que tenga en cuenta los
costos directos e indirectos de las prestaciones, tesis sostenida por Holmes y Sunstein en el
libro “El costo de los derechos: sélo puede existir un derecho si hay una estructura, y los

recursos necesarios para su satisfaccion”[13].
D. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Naciéon, mediante Concepto No. 6119 del 14 de junio de 2016,
solicita a la Corte Constitucional declararse inhibida para pronunciarse de fondo, al
considerar que la prohibiciéon de contraer nuevas nupcias para mantener el pago de la
pensién de sobrevivientes, se encuentra derogada tacitamente por la Ley 33 de 1973, que

consideraba que “el derecho se pierde cuando por culpa de la viuda contraiga nuevas
nupcias o haga vida marital”. Reproche que fue resuelto por la Corte en la sentencia C-309
de 1996, en el sentido de que la norma acusada se encuentra produciendo efectos y debe

ser objeto de una demanda independiente.
ll.  CONSIDERACIONES

1. En virtud de lo establecido en el numeral 4 del articulo 241 de la Constitucién la Corte en
principio es competente para conocer la demanda de inconstitucionalidad de la referencia
dado que se dirige en contra de las expresiones contenidas en una ley de la Republica (Ley
90 de 1946).

B. CUESTIONES PREVIAS



Vigencia de la norma acusada

2. Acorde con la solicitud de inhibicion propuesta por la vista fiscal y el Ministerio de
Trabajo, no por inepta demanda, sino por la vigencia de la norma, resulta necesario
determinar si este Tribunal es competente para pronunciarse respecto de la norma
acusada. Esto teniendo en cuenta que de manera reiterada esta Corporacion ha sefialado
qgue en principio el juicio abstracto de constitucionalidad no procede frente a normas
derogadas, en tanto que las disposiciones que ya no estan en el ordenamiento juridico por
decision expresa o tacita del legislador no pueden ser objeto del control, por cuanto su
exclusion de la legislacidn interna ya se produjo y, como tal, no es necesario revisar si la

norma vulnera la supremacia de la Constitucién.

3. No obstante lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha desarrollado una tesis
protectora frente al andlisis de vigencia de una disposicién, en el que no solo se debe
estudiar su derogatoria, sino que ademas se debe determinar si aun con la exclusién del

ordenamiento juridico, la misma sigue irradiando sus efectos. En este caso, pese a que el
precepto ya no hace parte del ordenamiento juridico, a la Corte Constitucional, en
cumplimiento de sus funciones de salvaguarda de la integridad y supremacia de la
Constitucién, le compete efectuar el correspondiente analisis, para determinar su
compatibilidad con los mandatos constitucionales y en caso de constatar su
incompatibilidad, impedir que sus efectos se sigan proyectando. Esta Corporacién en la
sentencia C-482 de 1998[14] ha dicho especificamente sobre la vigencia de la Ley 90 de

1946 lo siguiente:

“La Corte no puede declararse inhibida para conocer sobre demandas relativas a normas
derogadas, en los casos en los que esas normas siguen produciendo efectos en el tiempo.
Esa es precisamente la situacidon que se presenta con el texto legal demandado. Si bien Ia
norma ya ha sido derogada, ella sigue regulando el reconocimiento de las pensiones de
sobrevivientes en favor de los companeros permanentes, en los casos en los que los

fallecimientos han acaecido antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993".

4, Ahora bien, teniendo en cuenta que la expresién demanda hace parte de una condicién
resolutoria para mantener el pago de la pensidn de sustitucién o de sobrevivientes,

respecto de esta prestacion social como derecho, de antafio este Tribunal ha reiterado su



imprescriptibilidad. En la sentencia C-230 de 1998[15] reiterada en la sentencia C-198 de
1999[16], esta Corporaciéon manifesté que el derecho a solicitar el reconocimiento de una

pension es imprescriptible en los siguientes términos:

“No todo derecho de naturaleza laboral se extingue con el transcurso del tiempo. Como
ocurre en el especifico evento de las pensiones, tan pronto una persona relne los requisitos
establecidos en el ordenamiento legal para obtener el mencionado “status” de pensionado,
el derecho adquirido no puede ser desconocido, y se enmarca dentro de la categoria de los
derechos que no prescriben en relacidon con su reconocimiento; de manera que, sélo el

fallecimiento de la persona hace viable la terminacién del mismo, salvo cuando haya lugar a
la sustitucion pensional establecida en la ley o en las normas convencionales sobre la

materia, para los beneficiarios de dicho derecho”.

5. Conforme a lo hasta ahora dicho, la expresién “o cuando la viuda contraiga nuevas

nupcias” contenida en el articulo 62 de la Ley 90 de 1946, ubicado dentro de la Seccién V
del Capitulo IV referente a las prestaciones por muerte, fue derogado tacitamente por el
articulo 289 de la Ley 100 de 1993[17]. No obstante, al tratarse de un derecho pensional, el
cual, una vez causado sigue irradiando sus efectos hasta el fallecimiento del titular del
derecho, mdxime cuando Colpensiones, en calidad de administradora de pensiones del
régimen de prima media, reconocié en su intervencién que la norma puede estar
produciendo efectos, cobra sentido el examen constitucional de esta disposicién que no
fue derogada expresamente, en la medida en que “es posible la valoracién de
constitucionalidad de normas derogadas, cuando se estime que las mismas, pese a la

derogatoria, estan produciendo o pueden llegar a producir efectos juridicos”[18].

6. Un ejemplo claro de dichos efectos se encuentra en la sentencia del 22 de mayo de 2013,
proferida por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia[19], en cuya
oportunidad el maximo d6rgano de cierre de la jurisdiccién ordinaria laboral resolvié el
recurso de casacién interpuesto contra la sentencia de segunda instancia que negd la
reanudacion del pago de la pensién suspendida por virtud del articulo 62 de la Ley 90 de
1946 al verificarse que la beneficiada contrajo nuevas nupcias. La sentencia no casé con

fundamento en lo siguiente:

“Razén asiste a la réplica en cuanto sefala que el Tribunal no pudo haber infringido



directamente el articulo 62 de la Ley 90 de 1946, pues resulta palmario que esa norma fue
la que aplicé para dirimir el asunto sometido a su decisién, asi no obstante hubiere
considerado que los efectos del fallo de inconstitucionalidad C-309 de 1996 le fueren

aplicables, en la medida que dicha disposicién era igual a las que se referia esta sentencia
(los articulos 2 de la Ley 33 de 1973, 2 de la Ley 12 de 1975y 2 de la Ley 126 de 1985),
pues para ello estimé que era necesario que la pensién en cuestidon hubiera sido suspendida
por hechos sobrevinientes, en momento posterior al 7 de julio de 1991; circunstancia que
estimd no se daba en este caso en que la actora habia contraido nuevas nupcias el 23 de
noviembre de 1978, esto es, en vigencia de la Constitucién de 1886, que era compatible
con dicho articulo 62 de la Ley 90 de 1946.Es pues abiertamente equivocada la imputacién

que hace la censura al ad quem de haber violado tal disposicién, por lo que se debié haber

denunciado fue su aplicacién indebida”.

En esa misma sentencia mas adelante se reiterd dicha posicidén frente a la pensién de

viudez de la siguiente manera:

“Y es que en realidad lo que la recurrente plantea en su escrito es un juicio sobre la
constitucionalidad de las leyes 33 de 1973y 12 de 1975 y del Decreto 1160 de 1989, a la
luz de las normas de la Constitucion Nacional de 1886 que considera quebrantadas,
cuestionamiento que, desde luego, no es propio del recurso extraordinario de casacion,

porque no le corresponde a la Corte decidir la constitucionalidad de los citados preceptos.

Aparte de lo anterior, cumple precisar que la impugnante igualmente alude a la sentencia
de la Corte Constitucional C-309 de 1996, la cual considera que fue errébneamente apreciada
por el Tribunal; cuestion que asi presentada, no puede ser elucidada por la modalidad de
violacion de la ley escogida, porque, en cuanto involucra un criterio jurisprudencial, como lo

destaca el replicante, debid ser planteado por el motivo de interpretacion errdnea de la ley

sustancial”[20].

7. En la misma linea, con sentencia del 9 de marzo de 2016[21] la Sala de Casacion Laboral

mantiene su posicién de la pension de sobrevivientes en los siguientes términos:

“El articulo que contenia estas reglas, aunque fue consagrado para las pensiones por
accidente o enfermedad profesional, resultaba aplicable, en virtud de lo dispuesto en el art.

62 de la misma ley, a las pensiones por muerte comun. Tales disposiciones no fueron



modificadas por el A.224/1966, aprobado por el D. 3041 del mismo ano, ni derogadas por el
D. 433/1971.

Sobre este tema, la Sala en sentencia CS) SL, 12 dic.2007, rad. 31613, reiterada en CSJ SL,
25 marzo de 2009, rad. 34401; CSJ SL, 15 feb. 2011, rad. 37552; y CS) SL, 24 sep. 2014,
rad. 42102, se pronuncié en los términos que siguen: Ahora bien, un examen
contextualizado de la normatividad de la Ley 90 de 1946 que dejo subsistente el Decreto
Ley 433 de 1971, en punto a los beneficiarios de la pensién lleva a concluir que el derecho

de la entonces concubina, hoy llamada companera

permanente, mantenia para 1983 el caracter supletorio que respecto de las pensiones de
sobrevivientes por riesgos profesionales tenia dispuesto el articulo 55 de la Ley 90 de 1946,
extendido a las pensiones de vejez por expresa remision del articulo 62 de esta ley, no

derogado por el Decreto 433 de 1971. Entonces, la demandante, en el caso de demostrar
que hacia vida marital con Mejia Diaz, no tenia derecho a recibir la prestacion suplicada,
toda vez que éste, hasta su muerte, estuvo casado y le sobrevivié su conyuge, tal cual se

anotd por la propia actora”.

8. Finalmente, la postura de la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral, se
explica entre otras porque la sentencia C-309 de 1996 al declarar la inexequibilidad con
efectos a partir del 7 de julio de 1991 de los articulos 2 de la Ley 33 de 1973, 2 de la Ley 12
de 1975 y el 2 de la Ley 126 de 1985 expresamente indicé que “[e]n relacién con las
normas legales que no se mencionan en la parte resolutiva y que consagren una condicion
analoga a la que contienen aquéllas, no se aplicaran los efectos de este fallo y, en

consecuencia, deberan ser objeto de demandas independientes y sobre su

constitucionalidad la Corte se pronunciara en cada caso”. Conforme a lo expuesto, se
concluye que si bien la norma fue derogada con la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, la misma se encuentra produciendo efectos y por lo tanto es objeto de control por

parte de este tribunal.
Integracién normativa

9. Conforme al tramite de la accidn publica de inconstitucionalidad descrito en el articulo 6
del Decreto 2067 de 1991 “Por el cual se dicta el régimen procedimental de los juicios y

actuaciones que deban surtirse ante la Corte Constitucional”, este Tribunal Constitucional



estd facultado para analizar en conjunto con la norma acusada, aquellas proposiciones
juridicas que tengan directa relacién con el asunto sub examine, al prescribir que “La Corte
se pronunciard de fondo sobre todas las normas demandadas y podra sefalar en la
sentencia las que, a su juicio, conforman unidad normativa con aquellas otras que declara

inconstitucionales.”

10. La Corte en reiterada
jurisprudencia[22]http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/C-516-15.htm - ftn3,
ha decantado los supuestos en los cuales es procedente adelantar una integracién
normativa, e indicé que con ella se persiguen los siguientes objetivos: (i) la supremacia de
la Constitucién; (ii) la efectividad del control abstracto de constitucionalidad; (iii) la

seguridad juridica y (iv) coherencia del ordenamiento juridico, entre otros.

11. En la sentencia C-500 de 2014[23] se recopilaron los supuestos en los cuales procede la

implementacion de la mencionada figura, ast:

“En primer lugar, es posible apelar a la unidad normativa (i) cuando el articulo que se
impugna carece “(...) de un contenido dedntico claro univoco o de un ambito regulador
propio, aislado del contexto en el cual estdn insertadas, y se requiere precisar su alcance
incluyendo en el juicio de constitucionalidad otros enunciados
normativos”http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/C-516-15.htm - _ftn4. En
segundo lugar, es procedente (ii) cuando la disposicién demandada o la norma que de ella
se desprende, estd mencionada o referida en otros articulos del ordenamiento juridico de
manera que para asegurar la efectividad de la decisiéon que se tome, es necesario también
examinarlos. Ha explicado la Corte que en este caso las normas tienen “un sentido regulador
propio y auténomo (...) pero el estudio de constitucionalidad de la disposiciéon acusada
impone el examen (...) de algunos elementos normativos a los cuales hace referencia, que
estan contenidos en otras disposiciones no demandadas”. En tercer lugar, resulta posible
acudir a ella (iii) cuando la norma que se juzga tiene una relacién intima o intrinseca con

otra que, prima facie, plantea serias dudas de constitucionalidad.

Un examen de cada una de tales hipdtesis permite identificar su justificacién constitucional.

El primer supuesto, tiene como propdésito delimitar |la materia objeto de juzgamiento de



manera que este Tribunal pueda adoptar una decisién de mérito. La segunda tiene como
finalidad asegurar plenamente la supremacia de la Constitucién y la certidumbre respecto
de las normas vigentes evitando, de una parte, que luego de declarar la inexequibilidad de
una norma ella subsista en el ordenamiento o, de otra parte, que con posterioridad a la

declaratoria de exequibilidad, contenidos normativos idénticos -vigentes al momento del
pronunciamiento- sean objeto de demandas iguales. La tercera propicia también la
supremacia de la Constitucion al evitar que disposiciones directamente vinculadas con
aquellas que fueron demandadas y respecto de las cuales es posible sospechar de su

inconstitucionalidad, permanezcan en el ordenamiento sin ser juzgadas”.

12. En el caso concreto, la Corte considera que debe realizar una integracién normativa con
la expresion “Pero la viuda que contraiga matrimonio recibira, en sustitucién de las

pensiones eventuales, una suma global equivalente a tres (3) anualidades de la pension
reconocida” contenida en la parte final del mismo articulo 62 de la Ley 90 de 1946 al
cumplirse con el requisito de (i) estar inserta en la misma norma demandada vy (ii) ser

necesario un pronunciamiento sobre este otro enunciado normativo.

13. Toda vez que la expresiéon demandada a integrar guarda una estrecha relacién con el
concepto de la violacién, pues consagra la consecuencia juridica que sustituye a la
suspensién de la mesada pensional para la viuda o viudo que celebre un segundo
matrimonio, reemplazandola por una especie de indemnizaciéon al decidir perder la pensién
ante el deseo de contraer matrimonio. Lo anterior, resulta necesario en la medida que en el
evento de declarar inexequible la condicién “o cuando la viuda contraiga nuevas nupcias”
quedaria sin un pronunciamiento la consecuencia juridica de perder la pensién, que es la

otra parte del articulo que contempla precisamente un reemplazo del derecho pensional por

el hecho del matrimonio.
PROBLEMA JURIDICO

14. Acorde con el concepto de la violacion planteado en la demanda, la Corte determinara si
la condicidon de permanecer en estado de viudez para mantener el pago de la mesada
pensional impuesta a las mujeres beneficiarias de la pensién de sobrevivientes prevista en
el articulo 62 de Ley 90 de 1946 vulnera los derechos a la igualdad, el libre desarrollo de la

personalidad, el derecho a la seguridad social en pensiones y el derecho de conformar una



familia por la voluntad libre y responsable de las cényuges supérstites que desean celebrar
un nuevo contrato matrimonial. En caso afirmativo, se planteara una segunda cuestién
relacionada con la situacién de las viudas y viudos a los que les fue suspendido el pago de
la mesada de la pensidn de sobrevivientes por el hecho de haber contraido nuevas nupcias
antes de la vigencia de la Constitucién Politica de 1991 -7 de julio de 1991- y en

consecuencia recibieron una sustitucién equivalente a 3 anualidades de la pensién

reconocida.

15. Para absolver los anteriores cuestionamientos, se estudiara brevemente: (i) la
jurisprudencia constitucional sobre normas expedidas con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Constitucion Politica de 1991; (ii) el contexto histérico y social de la norma

demandada; (iii) los pronunciamientos constitucionales respecto del matrimonio como

condicién para acceder o perder un beneficio legal, (iv) y (v) finalmente el caso en concreto.

C. EXAMEN DE CONSTITUCIONALIDAD FRENTE A NORMAS PRECONSTITUCIONALES

16. La jurisprudencia constitucional desde sus inicios ha manifestado la necesidad de
examinar las leyes expedidas antes de la Constitucién de 1991, maxime cuando éstas

contravienen los principios y valores consagrados en la Carta Politica vigente. En un primer
momento en la sentencia C-479 de 1992[24] se declaré exequible el aspecto material del
articulo 22 de la Ley 60 de 1990, atinente a las condiciones de retiro del servicio de
funcionarios del sector publico del orden nacional, en cuya oportunidad se indicé lo

siguiente respecto del control de la Corte frente a dichas normas:

“Cuando el estudio se refiera al contenido de los preceptos cuestionados es necesario
definir su exequibilidad teniendo en cuenta la preceptiva superior vigente al momento de
proferir el fallo, es decir, la Constituciéon de 1991, cuyo articulo 380 dispuso la derogatoria
de la Constitucion de 1886 y sus reformas. Segun lo expresd la Corte en recientes
sentencias, instaurado y en vigencia el nuevo Estatuto Constitucional, no pueden coexistir
con él normas legales ni de otro nivel que lo contrarien. En cambio, por cuanto atafie a los
aspectos relativos a las formalidades que debieron observarse al expedir las normas
demandadas, la Corte no puede exigir la sujecidn a unos preceptos que no habian entrado a

regir en ese momento, sino que se hace imprescindible considerar tales aspectos con



arreglo a la Carta Politica que estaba en vigor cuando fueron dictados los estatutos de cuya
constitucionalidad se trata”.

17. Tiempo después la anterior regla fue ampliamente aplicada, como en el caso analizado
en la sentencia C-324 de 2009[25] en cuya ocasién la Corte declard inexequible la
expresidn “o asignar partidas presupuestales y elementos disponibles” contenida en el

articulo primero de la Ley 36 de 1981, reiterando:

“La Corte ha diferenciado entre el control de forma o procedimental y el control de fondo o
sustancial para determinar el pardmetro de control que debe aplicarse frente al estudio
abstracto de constitucionalidad de normas sujetas a control, cuando éstas ostentan la
naturaleza de normas anteriores a la Constitucidn Politica que rige a partir de 1991, y ha
explicado que los aspectos atinentes a la forma de las disposiciones anteriores a la actual
Constitucién, a diferencia de su contenido material, se rigen por las disposiciones de la
Carta Politica vigente al momento de su expedicidon, en tanto que los aspectos relativos al
contenido material se deben controlar en referencia con lo dispuesto en la Constitucién de
1991, toda vez que se torna indispensable confrontar la preceptiva demandada con los
contenidos de la nueva Constitucién, debiéndose verificar si a luz del Estatuto Superior
vigente en el momento de adelantar el anadlisis de constitucionalidad las disposiciones

impugnadas tienen vocacién de subsistir”.

18. Finalmente, la competencia de la Corte Constitucional para decidir las demandas de
inconstitucionalidad propuestas sobre leyes expedidas con anterioridad a la promulgacion
de la Constitucion de 1991, fue empleada recientemente en la sentencia C-258 de
2016[26], por medio de la cual se declard inexequible de modo parcial el articulo 7 de la

Ley 48 de 1920. En dicha oportunidad se siguié el pacifico precedente que reconoce la
potestad de este Tribunal para decidir los casos de normas preconstitucionales mediante un
control menos estricto acorde con la perspectiva histérica al empleado en las leyes
expedidas en vigencia de la actual constitucién. En la citada providencia, la Corte preciso lo

siguiente:

“[Dlebe la Sala resaltar el hecho de que las normas acusadas hacen parte de una ley
anterior a la Constitucién de 1991. De hecho, se trata de una Ley histérica que se expidid

durante las primeras décadas de la RepuUblica de Colombia, al inicio del siglo XX. La



jurisprudencia constitucional ha reiterado en varias ocasiones que éste es un aspecto
relevante para establecer el grado de control al que se deben someter las normas. En
efecto, cuando se trata de normas expedidas antes de la vigencia de la Constitucién de
1991, pueden contener reglas en las que existan contradicciones entre lo dispuesto en
ellas, y lo consagrado en la Carta Politica, puesto que respondian a pardmetros

constitucionales anteriores. En especial cuando se trata de normas que por haber sido
expedidas hace tanto tiempo, respondan a valores y jerarquias muy diferentes a las que

actualmente se defienden”.

19. En conclusidn, la Corte ha diferenciado entre la revisiéon de forma o procedimental y de
fondo o sustancial para determinar el parametro de control que debe aplicarse al estudio
abstracto de constitucionalidad de normas anteriores a la Constitucién Politica que rige a
partir del 7 de julio de 1991, y ha manifestado que los aspectos formales a diferencia de los
de contenido material, se rigen por las disposiciones de la Carta Politica vigente al momento

de su expedicidn, mientras que los asuntos concernientes al contenido material se deben
inspeccionar de conformidad con lo dispuesto en la Constitucién de 1991, toda vez que se
torna necesario confrontar la preceptiva demandada con los contenidos de la Constitucion
vigente, debiéndose verificar si a luz del estatuto Superior en vigor al momento de
adelantar el analisis de constitucionalidad las disposiciones impugnadas tienen vocacion de

subsistir.
D. EL CONTEXTO SOCIAL DE LA LEY 90 DE 1946

20. Ante la proliferacién legislativa y reglamentaria en materia prestacional surge en la
post-guerra la necesidad de armonizar la legislacién conforme a las tendencias de los
seguros sociales establecidos en Alemania y diferentes paises de Europa y América. Es por
ello, que se autoriza la creacion de una caja de Seguro de Trabajo, ya sea como entidad
oficial, ya como sociedad, en la cual entre el Gobierno en calidad de accionista, ya sea
contratando la fundacién de dicha caja con alguna compafila de seguros que garantice el
cubrimiento de los riesgos de la vejez, la invalidez, enfermedades no profesionales,
maternidad, accidentes de trabajo y la muerte, inicialmente para los trabajadores

particulares, bajo un esquema esencialmente comercial.

Es asi como la Ley 90 del 26 de diciembre de 1946 “Por la cual se establece el seguro social



obligatorio y se crea el Instituto Colombiano de Seguros Sociales” conforme con el articulo

99 se organizé de la siguiente forma:

“ARTICULO 9. El Instituto Colombiano de Seguros Sociales tendrd como funciones

principales:

lo. Dirigir en el orden técnico, vigilar y controlar el conjunto de los ramos de seguros

sociales;

20. Elaborar y modificar sus propios estatutos y los reglamentos generales de los seguros
sociales, sobre las bases de la presente ley, y someter unos y otros a la aprobacién del

Presidente de la Republica, sin la cual no tendran validez. (Subraya fuera de texto).

30. Prescribir los requisitos, plazos, modalidades y sanciones referentes a la obligacién que
tienen los patronos de inscribirse e inscribir a sus trabajadores en la respectiva Caja
Seccional ay de avisar todo cambio de  personal, toda modificaciéon de salarios, todo

accidente de trabajo y las demds circunstancias que los reglamentos del seguro determinen
(”-)n.

21. En ese sentido, el manejo de las prestaciones sociales a cargo de dicho Instituto estaba
influido por la  dindmica social que imperaba en el siglo XIX. Tal y como lo sefiald este
Tribunal en la sentencia C-309 de 1996 en cuya oportunidad se resalté que la pension de

viudez a pesar de surgir en beneficio de la mujer, estaba inspirada en una concepcion
machista de la sociedad al manifestarse en “las ponencias presentadas en la Camara y el
Senado, se expone la justificacion de la aludida condicion resolutoria o extintiva del derecho
a la pensién de sobrevivientes. Las nuevas nupcias o la renovada vida marital, comporta el
aporte del nuevo cényuge o companfero, lo que torna innecesaria la continuacién de esta
forma de proteccién econdmica a la vida familiar. De otro lado, la afrenta a la memoria del
marido, que sufriria menoscabo a raiz de la nueva relacién, abonaria la pérdida del derecho

a la pensién” (subraya fuera de texto).

22. Lo anterior, aunado a los mandatos de la entonces Constitucién Nacional de 1886 y sus
enmiendas, como la libertad de establecer donaciones intervivos o testamentarias conforme
a las leyes sin que sean variadas o modificadas por el legislador (art.36); la  religién

catélica, apostdlica, romana, era la de la Nacion, con la orden de que todos los poderes



publicos la protegerdn y haran que sea respetada como esencial elemento del orden social
(art. 38); era permitido el ejercicio de todos los cultos que no fueran contrarios a la moral
cristiana ni a las leyes (art.40); y la educacién publica estaba organizada y dirigida en
concordancia con la religion catélica (art. 41). Por lo cual, en esa época las restricciones al
ejercicio de los derechos de la mujer en casi todas las dreas del derecho eran

preponderantes.

“Los fundamentos culturales, ideoldgicos y estructurales y la ldgica de la subordinacion
sexual que refuerza y prolonga en Colombia tal discriminacion han sido estudiados
recientemente en un iluminante trabajo académico, elaborado por las profesoras Elssy
Bonilla Castro y Penélope Rodriguez S. quienes destacan como los atributos sexuales
objetivos fundamentan “biolégicamente” la divisidn social del trabajo, que asigna
“culturalmente” de manera subjetiva, espacios y responsabilidades que son mutuamente
excluyentes para hombres y mujeres. Este primer referente al orden social, opera como si

fuera un orden natural incuestionable que se mantiene mediante una jerarquia basica del
poder, centrada en la autoridad masculina. Como producto cultural, la divisién social del
trabajo se transforma en el tiempo, pero el uso subjetivo de los atributos bioldgicos se
mantiene paraddjicamente en la base, como constante. Este mecanismo reproduce
acriticamente el contenido de las diferencias por el sexo, para sostener una relacién formal
de subordinacion, la cual tiene repercusiones negativas para las mujeres y para la sociedad

en su conjunto.

“La division social del trabajo esta relacionada también con una separacién entre el trabajo
remunerado, identificado como productivo -aunque una porcidon importante de las
actividades de las mujeres que se orientan hacia el mercado no son remuneradas- y el
trabajo doméstico, definido como improductivo al igual que las mujeres que lo realizan,
quienes quedan asimiladas con los incapacitados y los invalidos, a pesar de que el bienestar
de éstos depende de las actividades de aquellas. En este sentido, la subordinacién de la
mujer es una realidad que permea la esfera econédmica y las relaciones que son externas

al hogar y también la esfera doméstica y sus tareas fundamentales en la reproduccién
bioldgica, y la reproduccién social. El trabajo doméstico es esencial para la economia,
aunque esta ligado indirectamente al proceso de desarrollo y a la acumulacion de capital. El
rol y la ubicacién de la mujer en el proceso de desarrollo estd condicionado en gran medida

por su papel primario en la esfera reproductiva (Beneria y Sen, 1982). Este



condicionamiento implica que una parte significativa, cuando no todos los trabajos de la
mujer, permanecen invisibles. El trabajo productivo no es facilmente detectado por la
sociedad cuando es adelantado por una trabajadora que realiza también labores

domésticas.”[28]

De otra parte, los constituyentes de 1991 fueron conscientes no solo de la discriminacién
salarial de que es hoy victima la mujer colombiana sino también que muchas de ellas no
reciben ningln pago por su trabajo. Es por ello que pidieron que se elevara a canon
constitucional la eliminacién de todas las formas de discriminacién en contra de la mujery

se garantizaran plenamente sus derechos”.

24. Asi las cosas, el concepto de moral y de discriminacién integral en contra de la mujer en
lo que respecta a la prohibiciédn de contraer nuevas nupcias, también se reflejaba en otras

legislaciones como es el caso espanol, en el que por prohibicién de la legislacién interna no
era factible el divorcio del matrimonio catélico, en cuyo caso se previé un reconocimiento
pensional extraordinario o de segunda categoria de la pensién de viudedad para las uniones
maritales de hecho o convivencias “more uxorio”. Caso que fue resuelto por via del amparo
constitucional, como el decidido por la Sala Primera del Tribunal Constitucional mediante

sentencia del 18 de diciembre de 1985, No. 177/1985, en la cual se expresoé lo siguiente:

“Para poder aplicar la anterior doctrina es necesario partir de los hechos demostrados en las
actuaciones judiciales, y que son sin margen alguno de equivocacién, los que la actora de
este proceso ejercité en la via laboral previa y luego ante la Magistratura de Trabajo de
Mieres la Unica pretensidon de reclamar pensidn sobre la exclusiva argumentacion, de que
fue tal pension instituida por la disposicién adicional décima de la Ley 30/1981, de 7 de julio
-modificando el Cddigo Civil, en la regulacion del matrimonio y estableciendo el

procedimiento a sequir en las causas de nulidad, separacién y divorcio- en  beneficio de
quien como ella y su compafiero «no hubieran podido contraer matrimonio por impedirselo
la legislacién vigente hasta la fecha, pero hubieran vivido como tal» siempre que el deceso
del causante ocurriera «con anterioridad a la vigencia de esta ley” y entablado el debate
s6lo sobre esta pretension asi enmarcada, el Magistrado de Trabajo dictd Sentencia

reconociendo como probado que la actora siendo viuda convivié como compafiera durante
varios anos, con un vardn casado, hasta que éste fallecié pero argumentando en el

fundamento juridico que para reconocer la prestacion- por muerte y supervivencia debia



estarse a la legislacién vigente en la fecha del fallecimiento del causante y que habia de
aplicarse el articulo 160 de la Ley General de Seguridad Social de 30 de mayo de 1974 vy el
articulo 7 de la Orden de 13 de febrero de 1967, que exigian como requisito imprescindible
la condiciéon de «viuda» estado que no tenia la persona reclamante de la pensién por no
estar ligada con aquel vinculo matrimonial y no ser por tanto consorte suyo por lo que en

definitiva y sobre esta Unica base argumental rechazé la demanda.

La regulacidn de las pensiones de viudedad laboral; en el actual sistema de seguridad social
admite la presencia de dos pensiones de viudedad plenamente diferenciadas y que
contemplan dos supuestos distintos: De un lado regula la existencia de una pensidn
ordinaria en el citado articulo 160 de la Ley General de Seguridad Social y Orden
complementaria que exigen como condicién para su concesidn la existencia de vinculo
matrimonial entre el causante y la persona solicitante y beneficiaria, y a su vez, de otro
lado, establece una pensién extraordinaria en la indicada disposicién adicional décima de la
Ley 38/1981 de 7 de julio en favor de quien no hubiera podido contraer matrimonio con el
causante por impedirlo la legislacidon que regia hasta la fecha de dicha ley, y que hubieran
vivido como tal, acaeciendo el fallecimiento del propio causante antes de la vigencia- de la
misma basado por tanto, tal beneficio en el hecho de la convivencia unida a la imposibilidad
de poder contraer matrimonio, que es lo mismo, convivencia «More uxorio» mantenida con
impedimento legal y 6bito de su compafero antes de haber podido regularizar la situacién

por cambio de la legislacidn reguladora del matrimonio”.

25. En un caso mas cercano, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de San
José de Costa Rica, mediante fallo No. 8210 del 19 de junio de 2013 resolvié la accién de

inconstitucionalidad propuesta contra el articulo 15 del Reglamento del Fondo de Pensiones
y Jubilaciones para los miembros del Benemérito Cuerpo de Bomberos de Costa Rica. Dicha
norma condiciona a las viudas de un pensionado del citado Fondo, el mantenimiento del
beneficio, a que no contraigan nuevas nupcias o bien constituyan una unién de hecho con
otra persona. El mencionado tribunal anulé por inconstitucional el referido articulo con base

en lo siguiente:

“De lo anterior se deduce que si bien el legislador ha de habilitar bajo determinadas
condiciones la declaratoria de caducidad o finalizacién de un beneficio, ello debe hacerse

dentro del respeto debido a los principios y valores constitucionales. No puede, como se



menciond en el precedente, hacer una  discriminacion injustificada con respecto a las
personas que desean contraer matrimonio o bien tener una compafera o compafero, y
enervarles la posibilidad de continuar percibiendo la pensién que han adquirido por ese solo
hecho. Por lo tanto este Tribunal considera que el articulo 15 del Reglamento del Fondo de

Pensiones y Jubilaciones para los miembros del Benemérito Cuerpo de Bomberos de Costa
Rica es contrario al contenido de los articulos 33, 51 y 52 de la Constitucién Politica, en
cuanto establece una forma de cancelacién, suspensién o caducidad de la pensién por
viudez, al contraer el viudo o la viuda nuevas nupcias. Asi las cosas lo procedente es acoger
el reclamo y declarar con lugar la accién de inconstitucionalidad, sin perjuicio de las
facultades que la Ley de la Jurisdicciéon Constitucional establece para dimensionar los
efectos de esta sentencia, cuya anulacién puede graduarse y dimensionarse en el espacio,

el tiempo y la materia, asi como su efecto retroactivo”.

26. Adicional a lo anterior, la jurisprudencia constitucional colombiana ha considerado que
el tratamiento histdrico de restriccion de los derechos de la mujer a la luz de los postulados

vigentes de la igualdad de género previstos en la Constitucion son considerados altamente
discriminatorios, tal y como lo ha sostenido esta Corporacién desde sus inicios, y en
especial en la sentencia C-297 de 2016[29] en la que se evidencid dicha problematica

en los siguientes términos:

“La Constitucién de 1991 reconoce explicitamente una proteccidon especial a la mujer en sus
articulos 40, 43 y 53 en razoén a la discriminaciéon histérica que ésta ha sufrido en las
diferentes esferas sociales. Asi, determina una garantia de adecuada y efectiva
participacion en los niveles decisorios de la administracién publica, una prohibicién de la
discriminacién y una proteccién especial durante y después del parto, asi como en el ambito
laboral. De otra parte, el articulo 42 establece la proteccién especial a la familia y proscribe

cualquier forma de violencia en su nucleo. Si bien la norma no menciona explicitamente a
la mujer, la jurisprudencia ha entendido que el derecho a la igualdad, que impone la
salvaguarda reforzada de los sujetos en condicién de vulnerabilidad, efectivamente
establece para mujeres, niflas y nifos una proteccién especial frente a la violencia

intrafamiliar en cualquiera de sus formas”.

27. Pese a la existencia de normas que entrafian este tipo de limitaciones, es de resaltar

que la legislacién en materia pensional excluy6 dicha clase de condicionamientos; es asi



como (i) el articulo 21 del Decreto 3041 de 1966[30]; “Por el cual se aprueba el
reglamento general del sequro social obligatorio de invalidez, vejez y muerte” establecid
que “La pensidén a favor del cdnyuge sobreviviente serd igual a un cincuenta por ciento
(50%) y la de cada huérfano con derecho igual a un veinte por ciento (20%) de la pensidén
de invalidez o de vejez, que tenia asignada el causante, o de la que le habria correspondido
a la fecha del fallecimiento”; (ii) posteriormente el articulo 12 de la Ley 171 de 1961 “Por
la cual se reforma la ley 77 de 1959 y se dictan otras disposiciones sobre pensiones”
dispuso que “Fallecido un empleado jubilado o con derecho a jubilacién, su cényuge y sus
hijos menores o incapacitados para trabajar por razén de sus estudios o por invalidez, que
dependieren econémicamente de él, tendradn derecho a recibir entre todos, segun las reglas
del articulo 275 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, la respectiva pensién durante los dos (2)
afos subsiguientes”; (iii) en ese mismo sentido el articulo 3 del Decreto 433 de 1971 “Por
el cual se reorganiza el Instituto Colombiano de Seguros Sociales” consagré que “La mujer
del asegurado, los hijos menores de catorce (14) anos y los mayores de esta edad no
emancipados, que dependan econdmicamente de aquel, tendran derecho al cuidado y
promocion de la salud dentro de los servicios de caracter médico de que disponga el
Instituto en la extensién y condiciones que determinen los reglamentos que el mismo dicte
para tal efecto”; (iv) finalmente, con la entrada en vigencia del Sistema General de
Pensiones, el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de seguridad
social integral y se dictan otras disposiciones” reguld la pensidon de sobrevivientes asi
“Tendran derecho a la pensién de sobrevivientes: 1. Los miembros del grupo familiar del
pensionado por vejez o invalidez por riesgo comdn que fallezca 'y, 2. Los miembros del
grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste hubiere cotizado
cincuenta semanas dentro de los tres ultimos afios inmediatamente anteriores al

fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones...”.

28. Como parte del contexto histérico en el que fue redactado el articulo 62 de la Ley 90 de
1946 su descripcién hace referencia puntual a las viudas y huérfanos, por lo que es

necesario resaltar que dicha disposicién juridica también es aplicable a los viudos, razén por
la cual, todas las referencias a la pension de viudez deberd comprenderse que también
incluye a los cédnyuges supérstites hombres. Ello por cuanto en otros temas pensionales la

Corte ha hecho esta precisidn del siguiente modo:

E. EL MATRIMONIO COMO CONDICION PARA ACCEDER O MANTENER UN BENEFICIO



29. Las disposiciones juridicas del siglo pasado se caracterizaban por un modelo social en el
que se destacaba la prevalencia de los derechos del vardn frente a los de la mujer y de los
hijos habidos dentro del matrimonio, estableciendo una serie de normas en proteccién de
la instituciéon del matrimonio ligada al concepto religioso. No obstante, dichos preceptos
normativos con el devenir de la Constitucidn Politica de 1991 paulatinamente han sido

hallados contrarios a los postulados Superiores.

30. En un primer momento la Corte analizé los articulos 117 y 124 y del ordinal 4 del
articulo 1266 del Codigo Civil, atinentes al consentimiento de los menores de edad para
efectos del matrimonio, el cual, solo era posible con el permiso expreso, por escrito, de sus
padres “legitimos” o “naturales”, y en caso de discrepancia entre ellos, prevalecia en todo
caso la voluntad del padre, estableciendo como sancién el desheredamiento para el menor
que contrajera nupcias sin el respectivo permiso. Si bien en dicha oportunidad declar6 las
normas exequibles, mediante la sentencia C-344 de 1993[32] reflexiond sobre la
importancia del cambio social y su influencia en la interpretacién normativa del siguiente

modo:

“Finalmente, hay que decir que si la ley establece la posibilidad de desheredar al menor que
Se casa sin permiso de su ascendiente habiendo debido obtenerlo, y no da igual tratamiento
al caso de quien soélo tiene relaciones sexuales sin casarse, ello es perfectamente ldgico y
ajustado a la realidad, como veremos. Aun en los tiempos antiguos en que las relaciones
sexuales extramatrimoniales eran vituperables, sobre todo en las mujeres, las

consecuencias del matrimonio eran mas graves. Hoy dia, cuando han sobrevenido cambios
notables en la moral general, es claro que seria ridiculo asimilar las dos situaciones: la del
menor que se casa sin permiso de sus padres y la del que se limita a las relaciones

sexuales.

Es claro que las consecuencias del matrimonio, que hacen de él el mas importante de los
contratos, han llevado al legislador a tratar de impedir que los menores, por su

inexperiencia, incurran en errores que podian arruinar sus vidas”.

31. Méas tarde, la Sala Plena con sentencia C-309 de 1996[33] al revisar la
constitucionalidad de los articulos 2 de la Ley 33 de 1973, 2 de la Ley 12 de 1975y el 2 de

la Ley 126 de 1985, normas que al igual que la ahora demandada también planteaban una



condiciéon  resolutoria para la mujer beneficiaria de la pensién de sobrevivientes por la

celebraciéon de un segundo matrimonio, fundamentd su decisién en lo siguiente:

“No se requieren de muchas elucubraciones para concluir que la condicidn resolutoria, viola
la Constitucion Politica. La mujer tiene iguales derechos a los del hombre y no puede verse
expuesta a perder sus beneficios legales como consecuencia del ejercicio legitimo de su
libertad. No puede plantearse una relacion inequivoca entre la conformacion de un nuevo
vinculo y el aseguramiento econdmico de la mujer, menos todavia hoy cuando la

consideracién paritaria de los miembros de la pareja no se ajusta mas a la antigua
concepcidn de aquélla como sujeto débil librada enteramente a la protecciéon masculina. La
norma legal que asocie a la libre y legitima opcion individual de contraer nupcias o unirse
en una relacién marital, el riesgo de la pérdida de un derecho legal ya consolidado, se
convierte en una injerencia arbitraria en el campo de la privacidad y autodeterminacién del
sujeto que vulnera el libre desarrollo de su personalidad, sin ninguna justificaciéon como

quiera que nada tiene que ver el interés general con tales decisiones personalisimas”.
En esa misma sentencia esta Corporacién concluyé que:

“No duda la Corte que al entrar en vigencia la nueva Constitucién, la disposicion legal
acusada que hacia perder a la viuda el derecho a la pensiéon sustituta por el hecho de
contraer nuevas nupcias o conformar una nueva familia, se tornd abiertamente
incompatible con sus dictados y, desde entonces, bien habia podido ejercitarse la excepcion
de inconstitucionalidad. En efecto, el derecho al libre desarrollo de la personalidad, a lo que
se suma la facultad de conformar un nuevo nucleo familiar, se vulneran de manera
meridiana, por la anotada condicién. El radio de la violacién constitucional se amplia aln
mas cuando en 1993 se expide la ley 100, que elimina la susodicha condicién, pero deja
inalterada la situacion que, por lo menos a partir de la vigencia del nuevo ordenamiento
constitucional, pugnaba con sus normas y principios. Ya se ha sefialado cdmo el nuevo
régimen legal, en virtud de esta omisidn, permite identificar nitidamente dos grupos de
personas que, pese a encontrarse dentro de un mismo predicado material, son objeto un

trato distinto carente de justificacién objetiva y razonable”.

32. Del mismo modo, la Corte en la sentencia C-653 de 1997[34] declaré inexequible el

articulo 6 (parcial) del Decreto Ley 1305 de 1975 aplicable a las fuerzas militares, de lo que



se destaca que “toda persona, en ejercicio de su libertad, debe poder optar sin coacciones y
de manera ajena a estimulos establecidos por el legislador, entre contraer matrimonio y
permanecer en la solteria. No cabe duda de que en esta materia el precepto impugnado si

discrimina, pues consagra un privilegio de la mujer soltera sobre la casada y de la unién de
hecho sobre el matrimonio; mas aun, se le reconocen los beneficios a condiciéon de nunca
haberlo contraido. Esto representa una flagrante violacion de lo dispuesto en el articulo 13
de la Carta e implica el desconocimiento que garantiza a todo individuo el libre desarrollo

de la personalidad”.

33. En esa misma linea, en una tercera oportunidad la Corte reiterd el anterior precedente y
en la sentencia C-1050 de 2000[35] -esta vez para el régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales de las entidades descentralizadas,
establecimientos publicos o empresas industriales y comerciales del Estado, adscritos o
vinculados al Ministerio de Defensa Nacional- declard la inexequibilidad de la norma
indicando que “como quiera que la expresion acusada, tiene total similitud con las normas
examinadas en la jurisprudencia transcrita, se reiterara su pronunciamiento. En
consecuencia, las expresiones “o cuando contraiga nuevas nupcias o haga vida marital”,
incluidas en el paragrafo primero del articulo 49 del Decreto - Ley 2701 de 1988, sobre las
cuales recae la demanda, seran declaradas inexequibles”. Ello, con la particularidad de que
en el resolutivo segundo se aclaré que los efectos surtirian a partir de la notificaciéon de

esa providencia[36].

34. Mediante sentencia C-507 de 2004[37] se establecié un importante precedente frente a
la tensién de la libertad de expresién y al margen de configuracién en materia de cédigos.
En dicho pronunciamiento, al estudiarse la desigualdad de trato de las mujeres frente a los
hombres para contraer matrimonio siendo ambos menores de edad (articulos 34 y 140
Cddigo Civil) dicha edad fue equiparada ante la constatacién de la vulneraciéon del principio,

valor y derecho a la igualdad de las mujeres, asi:

“A la luz de la Constitucidn Politica es inconstitucional fijar la edad minima a los 12 afios de
edad para que las mujeres contraigan matrimonio, cuando ésta es de 14 afios para los
varones. La regla supone afectar en alto grado (1) el derecho al desarrollo libre armdnico e
integral de las menores y el pleno ejercicio de sus derechos, (2) el derecho a que el

Estado adopte las medidas de proteccién adecuadas y necesarias para garantizar tales



derechos, y (3) el derecho a la igualdad de proteccién de los nifios vy las nifias. Impedir el
matrimonio de las mujeres a los 12 anos afecta levemente, por el contrario, (4) el derecho a
conformar una familia, y (5) el derecho a la autonomia, y (6) no desconoce el margen de
configuracién del legislador en materia de matrimonio. Por lo tanto, pesan mucho mas los

argumentos a favor de asegurar la igual proteccién de nifias y nifios”.

35. La respuesta constitucional al analisis del articulo 1134 del Cddigo Civil atinente a la
conservacion de una asignacion testamentaria para la mujer que permanezca soltera o
viuda, no fue otra mas que la declaratoria de inexequibilidad de dicha disposicién al

evidenciarse que la condicién resolutoria afectaba gravemente la libertad de contraer

matrimonio; es asi como en la sentencia C-101 de 2005[38] la Corte expresé lo siguiente:

“En el caso sub iudice, si bien no se trata de un derecho legal que se haya consolidado,
pues se esta ante una asignacién testamentaria que puede o no ser aceptada, lo cierto es
que esa Ultima voluntad del testador si configura una intromisién indebida en la vida del
asignatario. En el presente caso entran en conflicto el principio de la autonomia de la
voluntad del testadory el derecho del asignatario a contraer libremente matrimonio en
primeras o en segundas nupcias, se trata entonces de sopesar dos derechos: la libertad de
testar con las limitaciones impuestas por la ley, y la libertad para contraer matrimonio, el
uno de cardcter patrimonial y el otro no. Aqui lo que se encuentra en juego es la libertad
personal del asignatario, que no puede quedar atada, ni de manera directa ni de manera
indirecta a la voluntad del testador en un acto de disposiciéon patrimonial. Es claro para la
Corte que el principio de la autonomia aplicado a los actos juridicos patrimoniales,
encuentra como limite necesario la Constitucién Politica y los Tratados Internacionales
sobre los derechos humanos a ella incorporados por ministerio del articulo 93 de la Carta.
Asi, por ejemplo, la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre, en su articulo 16,
establece que “[L]os hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin
restricciéon alguna por motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse y fundar una
familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y
en caso de disolucién del matrimonio”. Por su parte, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, establece en el articulo 17 que “[S]e reconoce el derecho del hombre y
la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones
requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio
de no discriminacién establecido en esta Convencion”.



36. Siguiendo con las asighaciones testamentarias, esta vez condicionada a la no
celebracién de matrimonio de la cényuge supérstite que no procred hijos con el testador,
este Tribunal constitucional declaréd inexequible la expresidon “a menos que el asignatario
tenga uno o mas hijos del anterior matrimonio, al tiempo de deferirsele la asignacién”
contenida en el articulo 1133 del Cddigo Civil en la sentencia C-513 de 2013[39] con

fundamento en lo siguiente:

“Asi pues, la Sala considera que, en esta oportunidad, la facultad otorgada por el legislador
al causante de estipular en el testamento la condicién contenida en la norma acusada, no
resulta valida a la luz de la Constitucién Politica; por lo que restringe y quebranta el derecho
al libre desarrollo de la personalidad del asignatario, pues interfiere, asi sea en una minima
proporcion, la facultad de elegir la opcién de vida que considere mas conveniente, ya sea

decidiendo permanecer en estado de viudedad o no.

4.3.6. En suma, la Sala concluye entonces que el derecho fundamental al libre desarrollo de
la personalidad es una prerrogativa constitucional que cuenta con una amplia esfera de
proteccion, la cual cobija de manera especial la facultad que tiene todo ciudadano para
decidir sobre la forma en que desea constituir una familia, pues tal eleccién hace parte del
nlcleo esencial de tal derecho y no puede ceder en aras de garantizar la facultad del

causante para imponer condiciones testamentarias, “pues ese derecho se encuentra sujeto
a limites, uno de ellos y de gran significacién, el derecho a autodeterminarse en la vida

segln sus propias convicciones”.

37. En otra oportunidad al estudiarse la causal de desheredamiento por el hecho del
matrimonio prevista en el articulo 124 del Cédigo Civil, la Corte declard su inexequibilidad al

considerar que son contrarias a la Constitucion las condiciones testamentarias que
coaccionan al legitimario -en la autodeterminacién del estado civil o constitucién
responsable de una familia- mediante un incentivo econdmico; en ese sentido en la

sentencia C-552 de 2014[40] se concluyd lo siguiente:

“En definitiva, sin autonomia personal plena y las garantias judiciales apropiadas que la
protejan, los ciudadanos y las ciudadanas nunca podran gozar de manera adecuada y eficaz
del derecho constitucional a conformar una familia. Por eso, cualquier norma que busque

limitar este derecho -como la expresion demandada- debe ser revisada a la luz de este



principio. El concepto plural de familia -que la Corte ha reconocido como la interpretacion
mas garantista del articulo 42 de la Constitucién- debe ser aplicado en estos casos a
través de un juicio de proporcionalidad mas estricto y asi garantizar la proteccién
constitucional de todas las familias, incluidas por supuesto las que conforman los menores
de edad.

Toda sancion legal, en este caso sucesoria, que haga mas gravoso ejercer el derecho a
conformar una familia plural de manera auténoma viola los precedentes sobre este tipo de
uniones y es un obstaculo a la posibilidad de construir un proyecto de vida solidario con otra
persona. La Corte debié examinar ese cargo de constitucionalidad bajo estas premisas, que
descartan de plano la existencia de la cosa juzgada material, pues es un argumento que la

sentencia C-344 de 1993 no considerd”.

38. De todo lo expuesto se pude concluir que: (i) se ha desarrollado un sélido precedente
frente a la proscripcién de la intromisién a la autonomia personal y la libertad de

conformar familia mediante la condicién de permanecer en solteria o viudez; (ii) la
afectacién del libre desarrollo de la personalidad era predicable principalmente del género
femenino, lo cual, constituye una discriminacién injustificada en contra de la mujer; y (iii) el
derecho libre y voluntario a constituir una familia no puede ser limitado mediante el
ofrecimiento de  beneficios econdmicos como donaciones, asignaciones testamentarias,

pensiones o de otra indole.
F.  SOLUCION DEL CASO EN CONCRETO

39. En tanto que la norma en estudio -articulo 62 (parcial) de la Ley 90 de 1946- fue
expedida el 26 de diciembre de 1946 de conformidad con lo visto en el numeral 19, el
control de constitucionalidad a efectuar es de fondo o sustancial, toda vez que el concepto

de la violacién se centra en la vulneracién del derecho a la igualdad (CP.13), el libre
desarrollo de la personalidad (CP.16), el derecho a la seguridad social en pensiones (CP. 48)
y el derecho de conformar una familia por la voluntad libre y responsable (CP.42) de las
conyuges supérstites que desean celebrar un nuevo contrato matrimonial y se ven
constrefiidas a abstenerse de celebrar dicho contrato para mantener el pago de la pensién
de viudez. Por lo tanto, el contenido material de la expresién acusada se debe inspeccionar

de conformidad con los mandatos, principios y valores de la Constitucién de 1991.



La violacion del derecho a la igualdad en el caso en concreto

40. Para resolver el asunto sub lite se desarrollarad un juicio integrado de igualdad en su
intensidad estricta, al tratarse de una categoria sospechosa en razén del sexo[41]; dicho
criterio fue incorporado por la Corte Constitucional en la sentencia C-673 de 2001[42] de Ia

siguiente forma:

“Es asi como la Corte ha aplicado un test estricto de razonabilidad en ciertos casos, como
por ejemplo 1) cuando estd de por medio una clasificacion sospechosa como las
enumeradas en forma no taxativa a manera de prohibiciones de discriminacién en el inciso
12 del articulo 13 de la Constitucién; 2) cuando la medida recae principalmente en personas
en condiciones de debilidad manifiesta, grupos marginados o discriminados, sectores sin
acceso efectivo a la toma de decisiones o minorias insulares y discretas; 3) cuando la
medida que hace la diferenciacidn entre personas o grupos prima facie afecta gravemente
el goce de un derecho constitucional fundamental; 4) cuando se examina una medida que

crea un privilegio.

Con respecto al test estricto de razonabilidad, los elementos de analisis de la
constitucionalidad son los mas exigentes. El fin de la medida debe ser legitimo e

importante, pero ademas imperioso.

El medio escogido debe ser no sélo adecuado y efectivamente conducente, sino
ademads necesario, o0 sea, que no pueda ser remplazado por un medio alternativo menos
lesivo. Adicionalmente, el test estricto es el Unico que incluye la aplicacién de un juicio de
proporcionalidad en sentido estricto. El juicio de proporcionalidad en sentido estricto es el
cuarto paso del test estricto de razonabilidad. Este exige que los beneficios de adoptar la
medida excedan claramente las restricciones impuestas sobre otros principios y valores

constitucionales por la medida.”[43]

41. Conforme a lo anterior, el juicio integrado de igualdad se desarrollara conforme a las
siguientes primeras etapas de analisis; por un lado se debe: (i) establecer el criterio de

comparacion; (ii) definir si en el plano factico y en el plano juridico existe un trato desigual
entre iguales o igual entre desiguales; y (iii) finalmente, se procedera a determinar si dicha
diferencia estd constitucionalmente justificada.  Adicionalmente, el juicio integrado de

igualdad comprende un test de proporcionalidad de intensidad alta, tal y como se dejé



dicho en el numeral anterior, al tratarse de una categoria sospechosa, como lo es, la

discriminacién de la mujer en razén del sexo, con el fin de determinar: (i) que el fin de la
norma sea imperioso; (ii) que el medio sea efectivamente conducente; (iii) que sea
necesario; y (iv) finalmente, la proporcionalidad en sentido estricto cuando los beneficios de
adoptar la medida excedan claramente las restricciones impuestas sobre otros principios y

valores constitucionales por la medida.
Determinacién del patrén de igualdad o tertium comparationis

42. En el presente asunto los sujetos a comparar por el desconocimiento del mandato de
trato igual son las viudas beneficiarias de la pensiéon de viudez prevista en la Ley 90 de
1946 frente a las pensionadas en vigencia de la Ley 33 de 1973, en la medida que a éstas
Ultimas en razén de la inexequibilidad declarada en la sentencia C-309 de 1996 -Supra
numeral 31- se les permite contraer un nuevo vinculo matrimonial sin que pierdan el

derecho a la pension de viudedad.

43. Los grupos en comparacion se rigen por las siguientes disposiciones:

LEY 90 DE 1946
LEY 33 DE 1973

ARTICULO 62. A las pensiones de viudedad y orfandad les sera aplicable la disposicién
del articulo 55. El derecho a estas pensiones empezara desde el dia del fallecimiento
del asegurado y cesara con la muerte del beneficiario, sin acrecer las cuotas de los
demas, o cuando la viuda contraiga nuevas nupcias, reciba de otra persona lo
necesario para su subsistencia, o cuando el huérfano cumpla catorce (14) afos de
edad o deje de ser invalido. Pero la viuda que contraiga matrimonio recibira, en
sustitucion de las pensiones eventuales, una suma global equivalente a tres (3)

anualidades de la pensidn reconocida.

ARTICULO 2. El derecho consagrado en favor de las viudas en el articulo anterior se
pierde cuando, por culpa de la viuda, los cdnyuges no viven unidos en la época del

fallecimiento del marido, o cuando la viuda contraiga nuevas nupcias o haga vida



marital.

44, De lo que se colige que se trata de un trato diferente entre iguales, dado que en ambos
casos las normas  hacen referencia a las mujeres como beneficiarias de la pension de
viudez; dicha prestacion econédmica estd a cargo del sistema general de pensiones; y los
dos grupos se enfrentan a la pérdida de su consorte, con la diferencia de que el segundo
conjunto de viudas a raiz de la inexequibilidad de la condicién resolutoria declarada en la
sentencia C-309 de 1996, pueden celebrar un segundo vinculo matrimonial sin que ello

conduzca a la pérdida de la pensién.
Constatacion de si la diferencia de trato esta constitucionalmente justificada

45. El supuesto de hecho objeto de analisis consagra un trato diferenciado para la mujer
que siendo beneficiaria de una pensidn de viudez contrae matrimonio siendo castigada con
la pérdida de dicha prestacién, con la particularidad de que dicha norma si bien bajo los

postulados de la anterior Constitucidn y el contexto histérico -Supra numerales 21 a 26- en
el que la mujer no contaba con igualdad de derechos, ni se propiciaba en la mayoria de los
Casos un ingreso propio, era aceptada social y juridicamente la manutencidn por parte del
esposo. No obstante este tratamiento debera ser evaluado a la luz de los mandatos de
igualdad (CP.13), libre desarrollo de la personalidad (CP. 16), la voluntad de conformar una
familia (CP. 42) y en especial el articulo 43 del Texto Superior que consagra que “La mujer
y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra ser sometida a
ninguna clase de discriminaciéon” para determinar si hoy en dia se encuentra

constitucionalmente justificado.
Determinacidn del fin imperioso

46. De la contextualizacién del numeral 21 se resalta que la finalidad del articulo 62 de la
Ley 90 de 1946 persigue la proteccién econdmica del nicleo familiar mas cercano al
pensionado conformado por las viudas y huérfanos afectados moral y patrimonialmente con
la muerte del principal proveedor de sus ingresos, teniendo en cuenta que la mujer no
podia acceder a un empleo formal y el trabajo doméstico no era considerado como un
aporte econdémico. Asunto que visto desde la perspectiva del articulo 42 de la Constitucion
Politica, confiere a la familia la caracteristica de ndcleo fundamental de la sociedad y

dispone que “El Estado y la sociedad garantizan la proteccidon integral de la familia”



propdsito que en abstracto resulta  relevante y significativo para un Estado Social de

Derecho, entre otras porque reafirma la vigencia de un orden social y justo.
Medio efectivamente conducente

47. La finalidad de amparo econdmico para las viudas y huérfanos se materializé a través
de la creaciéon de una prestacién social denominada pensién de viudez o de orfandad segun
el caso, que se hacia exigible desde el dia de la muerte del pensionado, pero que en el
caso de la conyuge supérstite era sustituida por una indemnizacién equivalente a tres
anualidades de mesadas en los casos en que la beneficiaria conformara una nueva familia
mediante el vinculo matrimonial. Frente a éste Ultimo supuesto se constata que la medida
empleada para proteger a la viuda no cumple con ése propdsito al condicionar el goce del
derecho fundamental a la seguridad social mediante la imposicién de permanecer estado de
viudez o de uniéon marital de hecho, sacrificando con ello ademas otros derechos
fundamentales de gran relevancia como el libre desarrollo de la personalidad y la voluntad
libre y responsable de conformar familia. En ese orden de ideas, se comparte la
apreciacion efectuada en la sentencia C-309 de 1996 respecto del trato  injustificado
propinado por la ley a las viudas que causaron su derecho antes de la entrada en vigencia
de la Ley 100 d €1993 asi:

“No se descubre ninguna razon valida para que se mantengan regimenes diferenciados
respecto de personas colocadas en una misma situacién. Los destinatarios de ambas leyes,
tienen el mismo titulo para gozar de la pensién de sobrevivientes. A quienes se aplica la Ley
100 de 1993, asi contraigan nuevas nupcias o hagan parte de nuevas relaciones maritales,
siguen gozando de la pensidn; lo que no ocurre con las personas cubiertas por el régimen
legal anterior. Dado que tales vicisitudes personales no son ni material ni
constitucionalmente relevantes para sustentar una diferencia de trato, viola Ila igualdad que,

a partir de la vigencia de la citada ley, se mantenga la anotada distincién”.

48. Adicionalmente a que la norma acusada no superoé el test integrado de igualdad, la
misma también seria inconstitucional si se empleara la teoria de la inconstitucionalidad

sobreviniente, la cual acorde con la jurisprudencia constitucional consiste en lo siguiente:

“La inconstitucionalidad de que adolece la norma bajo examen, es de aquellas que la

doctrina y la jurisprudencia califican de inexequibilidad sobreviniente, que se presenta



cuando estando una norma vigente, aparece una nueva disposicién de rango constitucional
contraria a lo reglado en la primera. La Corte encuentra que la norma acusada devino en
inconstitucional con la expedicidn de la nueva Carta Politica. Este dato impone a esta

Corporacion la determinacién de varios puntos: en primer lugar, si el pronunciamiento de la
Corte se hace necesario, o si como lo afirma uno de los intervinientes la norma debe
considerarse derogada, por lo cual, por sustraccién de materia, no tiene sentido el fallo
sobre su inexequibilidad. Y eventualmente, seria necesario considerar los posibles efectos
juridicos que con posterioridad a la entrada en vigencia de la nueva Constituciéon pueda

haber producido o estar produciendo la norma acusada”[44] (subraya fuera de texto).

49, Del mismo modo, y en tanto que el juicio de igualdad no es Unico medio para analizar la
vulneracién del derecho al trato igual entre iguales, otra via de analisis constitucional seria
y con suficiencia argumentativa, la aplicacién del sdélido y reiterado precedente
desarrollado especificamente en tres providencias sobre pensiones de viudez condicionadas
a la no celebracion de nuevas nupcias, establecido en (i) la sentencia C-309 de 1996 sobre
las pensiones causadas en vigencia de la Ley 33 de 1973, Ley 12 de 1975 y Ley 126 de
1985; (ii) la sentencia C-653 de 1997 referente al régimen prestacional de las fuerzas
militares previsto en el Decreto Ley 1305 de 1975, v, (iii) la sentencia C-1050 de 2000 por
medio de la cual se declaré inconstitucional el paragrafo primero del articulo 49 (parcial)
del Decreto 2701 de 1988 “por el cual se reforma el Régimen Prestacional de los empleados
publicos y trabajadores oficiales de las entidades descentralizadas, establecimientos
publicos o empresas industriales y comerciales del Estado, adscritos o vinculados al
Ministerio de Defensa Nacional” por medio de las cuales la Corte Constitucional
reiteradamente ha constatado que la imposicién de una obligacion de abstencion de
celebrar un segundo vinculo matrimonial para mantener el pago de la pensién de
sobrevivientes vulnera el derecho a la igualdad (CP.13) y el derecho a la seguridad social en

pensiones (CP.48).

50. Asimismo, en cuatro sentencias C-507 de 2004, C-101 de 2005, C-513 de 2013 y C-552
de 2014 este Tribunal ha concluido que las limitaciones a la libre determinacién del estado
civil y las barreras legales para conformar familia son abiertamente inconstitucionales, tal

y como se sefald en los numerales 33 a 36. Por lo que, al evidenciar que también en este
caso el vinculo matrimonial es empleado para limitar derechos fundamentales so pretexto

de extender un beneficio econémico, se concluye que la norma acusada parcialmente es



contraria a los derechos de libre desarrollo de la personalidad (CP.16) y libertad de
conformar familia responsablemente bajo una de sus modalidades -vinculo juridico-

amparada por la Constitucion.

51. Por todo lo expuesto, la disposicion acusada de manera parcial serd declarada
inexequible, con la indicacién de que si bien en su momento la condicion resolutoria de
contraer un  nuevo vinculo matrimonial se inspiraba en razones abiertamente
discriminatorias aceptadas en ése contexto histdrico y social en que la viuda debia guardar
luto al esposo en razdn del sustento que el nuevo consorte debia proveerle -Supra numeral
21-, dicha motivacion hoy en dia no supera el juicio integrado de igualdad, siendo una
medida que no cumple con la finalidad de proteccion econdmica prevista para la viuda. En
ese sentido, al ser una norma abiertamente discriminatoria es deber de todas las ramas del
poder publico y sus autoridades eliminar todo trato denigrante en contra de la mujer -Supra
numeral 26-. Por otro lado es pertinente resaltar que la pensién de viudez como prestacion

social comporta la garantia de que una vez causada con justo titulo es un derecho del
individuo independientemente de los vinculos afectivos que en el ejercicio del libre
desarrollo de su personalidad desee conformar, y que toda connotacién de mendicidad

legislativa hacia la mujer es abiertamente inconstitucional.
Efectos de la declaratoria de inexequilidad

52. Acorde con lo manifestado por algunos intervinientes y en el problema juridico, resulta
necesario dilucidar la situacién de aquellas viudas y viudos que en vigencia del articulo 62
de la Ley 90 de 1946 adquirieron una pensidon de sobrevientes que posteriormente fue

suspendida en razén de adquirir un nuevo vinculo matrimonial y por ende les fuera
entregada una sustituciéon econdmica equivalente a tres anualidades de la pensién

reconocida.

53. La sentencia C-309 de 1996 si bien declard inexequibles las expresiones “o cuando la
viuda contraiga nuevas nupcias o haga vida marital” del articulo 2 de la Ley 33 de 1973; “o

cuando contraiga nuevas nupcias o haga vida marital” del articulo 2 de la Ley 12 de 1975;
y “por pasar a nuevas nupcias o por iniciar nueva vida marital” del articulo 2 de la Ley 126

de 1985, lo hizo con los siguientes efectos:

“SEGUNDO.- Las viudas que con posterioridad al siete de julio de 1991 hubieren contraido



nupcias o hecho vida marital y, por este motivo, perdido el derecho a la que en la
actualidad se denomina pension de sobrevivientes, podrdn, como consecuencia de este fallo
y a fin de que se vean restablecidos sus derechos constitucionales conculcados, reclamar de
las autoridades competentes las mesadas que se causen a partir de la notificaciéon de esta

sentencia”.

“A juicio de la Corte Constitucional, con el objeto de restablecer los derechos conculcados,
se impone reconocer a la viudas, que a partir de la vigencia de la nueva Constitucién
Politica hubieren perdido el derecho a la pensién - actualmente denominada de
sobrevivientes - por haber contraido nuevas nupcias o hecho vida marital, su derecho a
recuperar la mesadas dejadas de pagar que se hubieren causado luego de notificada la

presente sentencia.

En relacién con las normas legales que no se mencionan en la parte resolutiva y que
consagren una condicién analoga a la que contienen aquéllas, no se aplicaran los efectos de
este fallo y, en consecuencia, deberan ser objeto de demandas independientes y sobre su

constitucionalidad la Corte se pronunciard en cada caso”.

54. Del caso anterior se puede extraer que (i) la declaratoria de inexequibilidad restablecié
los derechos de las pensiones suspendidas por los matrimonios celebrados en vigencia de la

Constitucion de 1991; (ii) solo podran ser reclamadas las mesadas que se causen a partir
de la notificacion de la sentencia; y (iii) expresamente limité sus efectos para las normas
descritas en la parte resolutiva, excluyendo de sus consideraciones a otras normas que

reproduzcan ese mismo silogismo juridico.

55. En ese sentido, la formula del restablecimiento de los derechos a partir de la notificacién
de la sentencia para las viudas o viudos que se vieron afectados por ese tipo de normas, fue
reiterada en dos oportunidades, la primera como se menciond en el numeral 31 en la

sentencia C-653 de 1997 en cuya oportunidad se resolvio:

“SEGUNDO. Las viudas y viudos que con posterioridad al siete de julio de 1991 hubieren
contraido nuevas nupcias o hecho vida marital y, por este motivo, hayan perdido el derecho
a la pension de que tratan las normas mencionadas, podran, como consecuencia de esta
providencia, y a fin de que se vean restablecidos sus derechos constitucionales vulnerados,

reclamar de las autoridades competentes las mesadas que se causen a partir de la



notificacion de esta sentencia”.

56. En ese mismo sentido la sentencia C-1050 de 2000 -Supra numeral 33- declar6 a futuro
el  reconocimiento de las mesadas suspendidas a partir de la notificacion de dicha

providencia, metodologia que sera empleada en el presente caso.

57. Empero lo anterior, subsiste un vacio respecto de aquellas personas que adquirieron un
segundo vinculo matrimonial antes del 7 de julio de 1991, a las cuales actualmente se les

continuaria vulnerando sus derechos a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad, a
la sequridad social en pensiones y a la voluntad libre y responsable de conformar una

familia mediante el lazo juridico.

58. Por lo que tal y como ocurrié en el caso del reconocimiento del derecho a la indexacion
de la primera mesada pensional para las situaciones juridicas preconstitucionales o
consolidadas antes de la entrada en vigencia de la Constituciéon de 1991 (SU-1073 de 2012),
en razon de que los efectos de una norma inconstitucional siguen proyectdndose para este
grupo de personas, la inexequibilidad cobijara a aquellos viudos o viudas que hayan
celebrado un segundo matrimonio con posterioridad del siete (7) de julio de mil novecientos
noventa y uno (1991), cuyas mesadas podran ser reclamadas ante la respectiva entidad a
partir de la notificacién de esta sentencia. Asimismo, frente a la sustitucién de la pensién, el
hecho de haber sido entregada en razén de la vigencia de una norma declarada
inconstitucional, no comporta la obligaciéon para el beneficiario de compensacion o

devolucion.

SINTESIS DE LA DECISION

59. La demanda plantea que la causal de pérdida o suspensién de la pensién de viudez,
consistente en la celebracién de un nuevo vinculo matrimonial por parte de la viuda
beneficiaria de la pensién de viudedad, vulnera el derecho al libre desarrollo de la

personalidad (CP. 16), desconoce el mandato de trato igual (CP. 13), el derecho a la
seguridad social en pensiones y (CP. 48) y constrifie el derecho de conformar una familia
por la voluntad libre y responsable (CP.42), puesto que la mujer que tenga a su favor una

mesada pensional, deberd someterse a las reglas de la unién marital de hecho o



permanecer en estado de viudez, en tanto que no puede hacer un uso legitimo del contrato

de matrimonio so pena de perder el beneficio econémico.

60. Previo al anadlisis de fondo en el numerales 6 y 7, se constaté que la norma puede estar
produciendo efectos tal y como lo reconoce Colpensiones en calidad de entidad encargada
de administrar dichas pensiones y se evidencia en algunos casos resueltos ante la Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral.

61. El problema juridico a resolver se centré en si la condicién de permanecer en estado de
viudez para mantener el pago de la mesada pensional impuesta a las mujeres beneficiarias
de la pensién de sobrevivientes prevista en el articulo 62 de Ley 90 de 1946 vulnera los

derechos a la igualdad, el libre desarrollo de |la personalidad, el derecho a la seguridad
social en pensiones y el derecho de conformar una familia por la voluntad libre y
responsable de las cényuges supérstites que desean celebrar un nuevo contrato
matrimonial. En caso de encontrar que la norma es inconstitucional, se planted una
segunda cuestidn relacionada con la situacién de las viudas y viudos a los que les fue

suspendido el pago de la mesada de la pensién de sobrevivientes por el hecho de haber
contraido nuevas nupcias antes de la vigencia de la Constitucién Politica de 1991 -7 de julio
de 1991- y en consecuencia recibieron una sustitucién equivalente a 3 anualidades de la

pension reconocida.

62. Tras analizar el contexto histérico en el que fueron expedidas dichas disposiciones y el
desarrollo jurisprudencial en materia de condiciones resolutorias o beneficios econémicos
que afecten la libre autodeterminacidn del estado civil de las mujeres u hombres y los
reiterados precedentes en materia de pensién de viudedad, la expresién acusada en este
caso también sera declarada inconstitucional por la vulneracion del derecho a la igualdad
de trato legal (CP. 13) y a la seguridad social en pensiones (CP.48), tal y como ocurrié en
casos similares resueltos en las sentencias C-309 de 1996, C-653 de 1997 y C-1050 de 2000
al constatarse que la abstencién de contraer un segundo matrimonio constituye un estimulo
econdmico para mantener el pago de la mesada personal, lo que comporta una intromision
desproporcionada al libre desarrollo de la personalidad (CP.16) y la libertad de conformar

una familia responsable mediante la modalidad del vinculo juridico (CP.42).

63. En desarrollo del juicio integrado de igualdad se constaté que la diferencia de trato se



dirigia a grupos en igualdad de condiciones -Ley 90 de 1946 Versus Ley 33 de 1973- pues
en ambos casos las normas hacen referencia a las mujeres como beneficiarias de la pensién
de viudez; dicha prestacién econémica esta a cargo del sistema general de pensiones; y los
dos sujetos se enfrentan a la pérdida de su consorte, con la diferencia de que el segundo
conjunto de viudas, a raiz de la inexequibilidad de la condicién resolutoria declarada en la
sentencia C-309 de 1996, pueden celebrar un segundo vinculo matrimonial sin que ello
conduzca a la pérdida de la pensién. Adicionalmente se evidencid que el establecimiento de
una pensién de viudez  condicionada, como medida para alcanzar la finalidad de la
proteccién de los miembros mas cercanos del pensionado afectados moral y

econdémicamente con su muerte, no es ni siquiera efectivamente conducente.

64. Por las razones expuestas, la Corte, reiterara su jurisprudencia y declarara inexequible
las expresiones “o cuando la viuda contraiga nuevas nupcias” y “Pero la viuda que
contraiga matrimonio recibird, en sustitucion de las pensiones eventuales, una suma global
equivalente a tres (3) anualidades de la pensidn reconocida” contenidas en el articulo 62 de
la Ley 90 de 1946, al comprobar la vulneracién de los derechos a la igualdad (CP.13), a la
seguridad social en pensiones (CP.48), al libre desarrollo de la personalidad (CP.16) y la

voluntad responsable de conformar familia mediante el vinculo matrimonial (CP. 42).

65. En tanto que la norma demandada impidié el disfrute del derecho a la pensidén de

sobrevivientes de las viudas o viudos que causaron su derecho con posterioridad al 7 de
julio de 1991, las personas que perdieron el derecho pensional con fundamento en el
articulo 62 de la Ley 90 de 1946 podran reclamar la reanudacién de la mesada a partir de la

notificacion de esta sentencia.
lIl. DECISION

La Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando justicia en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

PRIMERO. Declarar INEXEQUIBLES las expresiones “o cuando la viuda contraiga nuevas
nupcias” y “Pero la viuda que contraiga matrimonio recibird, en sustitucién de las pensiones

eventuales, una suma global equivalente a tres (3) anualidades de la pensién reconocida”



contenidas en el articulo 62 de la Ley 90 de 1946 “Por la cual se establece el seguro social

obligatorio y se crea el Instituto Colombiano de Seguros Sociales”.

SEGUNDO. Las viudas y viudos que con posterioridad al siete (7) de julio de mil novecientos
noventa y uno (1991) hubieren contraido nuevas nupcias y por este motivo, perdieron el
derecho a la pensién de que trata el articulo 62 de la Ley 90 de 1946, podran, como
consecuencia de esta providencia, y a fin de que se vean restablecidos sus derechos
constitucionales vulnerados, reclamar a las autoridades competentes las mesadas que se

causen a partir de la notificaciéon de esta sentencia.
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MARIA VICTORIA CALLE CORREA
SENTENCIA C-568/16

DERECHO A LA PENSION DE SOBREVIVIENTES DE VIUDAS Y VIUDOS QUE HAYAN CONTRAIDO
NUEVO MATRIMONIO-EI analisis de la lesién del derecho a la igualdad a través del test
integrado en efecto debia ser estricto, pero no porque la norma incorporara un criterio
sospechoso de discriminacién en razon al sexo, sino porque afectaba intensamente la
proteccion del derecho a la seguridad social, al libre desarrollo de la personalidad y a la

dignidad humana (Aclaracién de voto)

DERECHO A LA PENSION DE SOBREVIVIENTES DE VIUDAS Y VIUDOS QUE HAYAN CONTRAIDO
NUEVO MATRIMONIO-Era oportuno abordar la inconstitucionalidad del andlisis atendiendo a

la intensidad estricta que aplicé la Sala Plena (Aclaraciéon de voto)
Referencia: expediente D-11306
Actor: Carlos Alberto Chamat Duque

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 62 (parcial) de la Ley 90 de 1946, “Por la

cual se establece el seguro social obligatorio y se crea el Instituto de Seguros Sociales”.
Magistrado Ponente:
ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Con el acostumbrado respeto aclaro el voto para sefalar que si bien estoy de acuerdo con
la decision de inexequibilidad que se declaré en la providencia C-568 de 2016, sobre

aquellos apartes del articulo 62 de la Ley 90 de 1946[45] que preveian la pérdida del
derecho a la pension de viudedad ante nuevas nupcias, asi como al efecto que se concedid
a esta decision; considero que el analisis de la lesion del derecho a la igualdad a través del
test integrado en efecto debia ser estricto, pero no porque la norma incorporara un criterio

sospechoso de discriminacion en razén al sexo, sino porque afectaba intensamente la
proteccion del derecho a la seguridad social, al libre desarrollo de la personalidad y a la

dignidad humana.



En la providencia C-568 de 2016, tras afirmar que se aplicaria el test integrado de igualdad
en la intensidad estricta, se definieron los grupos a comparar en los siguientes términos
“viudas beneficiarias de la pension de viudez prevista en la Ley 90 de 1946" y, de otro lado,
“las pensionadas en vigencia de la Ley 33 de 1973". Asi, es claro que en el fondo Ila
discusidn no recae sobre si el legislador concedié un trato diferente a las viudas frente a los

viudos, lo que configuraria un criterio de distincién en razén del sexo.

No obstante, siguiendo la jurisprudencia de la Corporacién, en la medida en que en este
caso la situacion lesiva del derecho a la igualdad comprometia derechos fundamentales de
manera intensa[46], considero que era oportuno abordar la inconstitucionalidad del analisis

atendiendo a la intensidad estricta que aplicé la Sala Plena.
Dejo en estos términos expresada mi aclaracion.

Fecha ut supra

Maria Victoria Calle Correa

Magistrada
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el derecho a la pensién de que tratan las normas mencionadas, podran, como consecuencia
de esta providencia, y a fin de que se vean restablecidos sus derechos constitucionales
vulnerados, reclamar de las autoridades competentes las mesadas que se causen a partir

de la notificacién de esta sentencia”.

[37] MP. Manuel José Cepeda Espinosa.
[38] MP. Alfredo Beltran Sierra.

[39] MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

[40] MP. Mauricio Gonzalez Cuervo.

[41] Este criterio ha sido ampliamente reiterado por la Corte tal y como se afirmé en la
sentencia C-015 de 2014 MP. Mauricio Gonzalez Cuervo, en la que se sistematizaron
algunas de las diferencias entre los asuntos y circunstancias a los que puede aplicarse cada
tipo de juicio -leve, intermedio o estricto-. En efecto, el juicio estricto es aplicado cuando el
juez se enfrenta a un criterio sospechoso de discriminacién -género o raza-, cuando hay una
afectacion a personas en condiciones de debilidad manifiesta o que pertenecen a grupos

marginados o discriminados o a sectores sin acceso efectivo a la toma de decisiones 0 a
minorias insulares y discretas -por ejemplo personas en situacion de desplazamiento
forzado-, cuando la diferenciacién afecta de manera grave, prima facie, el goce de un
derecho constitucional fundamental -por ejemplo la intimidad- o cuando la diferenciacién

constituya un privilegio, salvo que se trate de una medida de accién afirmativa.
[42] MP. Manuel José Cepeda Espinosa.

[43] Esta sentencia se refirid al test leve e intermedio en los siguientes  términos: “En
diversas hipdtesis la Corte ha optado por aplicar un test leve de razonabilidad, como por
ejemplo en ciertos casos que versan exclusivamente sobre materias 1) econdémicas, 2)
tributarias o 3) de politica internacional, sin que ello signifique que el contenido de una

norma conduzca inevitablemente a un test leve. Por ejemplo, en materia econdmica una



norma que discrimine por razén de la raza o la opinién politica seria claramente sospechosa
y seguramente el test leve no seria el apropiado. Lo mismo puede decirse, por ejemplo, de
una norma contenida en un tratado que afecta derechos fundamentales. En el presente
caso, la norma que regula la aplicacién de las normas sobre estatuto docente, capacitacién
y asimilaciones no encuadra en ninguna de estas hipétesis, ya que lejos de versar sobre las
mencionadas materias regula aspectos de la carrera docente. Por otra parte, la
jurisprudencia de la Corporacién ha aplicado igualmente en tres hipétesis mas un test leve
de razonabilidad de medidas legislativas: 4) cuando esta de por medio una competencia
especifica definida por la Constituciéon en cabeza de un dérgano constitucional; 5) cuando se
trata del andlisis de una normatividad preconstitucional derogada que aln surte efectos en
el presente; y 6) cuando del contexto normativo del articulo demandado no se aprecie
prima facie una amenaza para el derecho en cuestion. El articulo 42 demandado se
relaciona con las hipdtesis 4 y 6, lo que habla a favor de la aplicacién de un test leve de

razonabilidad al examen de su constitucionalidad. (...)

Un test menos intenso - llamado test intermedio - también ha sido empleado por la Corte

para analizar la razonabilidad de una medida legislativa, en especial 1) cuando la medida
puede afectar el goce de un derecho constitucional no fundamental, o 2) cuando existe un
indicio de arbitrariedad que se refleja en la afectacién grave de la libre competencia. Por su
parte, el test intermedio involucra elementos mas exigentes de analisis que el test leve.
Primero, se requiere que el fin no sélo sea legitimo sino también constitucionalmente
importante, en razén a que promueve intereses publicos valorados por la Carta o en razén a
la magnitud del problema que el legislador busca resolver. Sequndo, se exige que el

medio, no solo sea adecuado, sino efectivamente conducente a alcanzar el fin buscado por

la norma sometida a control judicial.”
[44] Sentencia C-155 de 1999 MP. Vladimiro Naranjo Mesa.

[45] “Por la cual se establece el seguro social obligatorio vy se crea el Instituto de Seguros

Sociales”.

[46] Al  respecto, en la sentencia C-520 de 2016, se afirmé: “Es asi como la Corte ha
aplicado un test estricto de razonabilidad en ciertos casos, como por ejemplo 1) cuando

estd de por medio una clasificacién sospechosa como las enumeradas en forma no



taxativa a manera de prohibiciones de discriminacién en el inciso 12 del articulo 13 de la
Constitucidén; 2) cuando la medida recae principalmente en personas en condiciones de
debilidad manifiesta, grupos marginados o discriminados, sectores sin acceso efectivo a la
toma de decisiones o minorias insulares y discretas; 3) cuando la medida que hace la
diferenciacién entre personas o grupos prima facie afecta gravemente el goce de un
derecho constitucional fundamental (En este punto debe entenderse que se hace referencia

a una faceta negativa o prestacional minima y exigible de forma inmediata en virtud de la
Constitucién o el DIDH); 4) cuando se examina una medida que crea un privilegio.” (MP
Maria Victoria calle Correa; AV Aquiles Arrieta Gémez, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Gloria
Stella Ortiz Delgado y Alberto Rojas Rios).



