T-090-16
Sentencia T-090/16

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE SUSTITUCION PENSIONAL-Procedencia
excepcional a favor de sujetos de especial proteccién constitucional o personas en
circunstancias de debilidad manifiesta

Por regla general, atendiendo el principio de subsidiariedad, la accién de tutela es
improcedente para obtener el reconocimiento del derecho a la sustitucién pensional. Sin
embargo, la Corte ha estimado que, dada la necesidad de garantizar la prevalencia de los
derechos fundamentales, se deben considerar las siguientes excepciones a dicha regla de
improcedencia: (i) cuando los medios ordinarios de defensa no resultan aptos, idéneos y
eficaces para la proteccion de los derechos fundamentales amenazados porque, por
ejemplo, el beneficiario de la sustitucién pensional es un sujeto de especial proteccion
constitucional o se encuentra en circunstancia de debilidad manifiesta, la accién de tutela
procede como instrumento definitivo para salvaguardarlos; (ii) a pesar de existir un medio
ordinario de proteccién idéneo y eficaz, se hace necesario evitar la  ocurrencia de un
perjuicio irremediable sobre los derechos fundamentales del actor. En tal caso, si se trata de
un sujeto de especial proteccion constitucional, conforme lo establece el articulo 13
Superior, la caracterizacion del perjuicio debe responder a un criterio mas amplio; (iii) el

asunto puesto a consideracién del juez de tutela supone un problema de relevancia
constitucional; y (iv) existe prueba, al menos sumaria, de la titularidad del derecho exigido y
de que se ha desplegado cierta actividad administrativa o judicial tendiente a obtener la

proteccidon invocada.
SUSTITUCION PENSIONAL-Naturaleza, finalidad y principios constitucionales

DERECHO A LA SUSTITUCION PENSIONAL-Cuando respecto del pensionado existe un
companero(a) permanente y una sociedad conyugal anterior que no fue disuelta, la
sustitucién se divide entre el conyuge y el compafiero en proporcion al tiempo que

convivieron con el causante

Las disputas que puedan presentarse entre el cényuge y el compafero o la compafera

permanente supérstite en torno al derecho a la sustituciéon pensional pueden ocurrir, o bien



porque este convivié simultdneamente con su cédnyuge y su compafera o compafero
permanente, o bien porque, al momento de su muerte, tenia un compafero permanentey
una sociedad conyugal anterior que no fue disuelta, o un compafiero 0 compafera
permanente y una unién conyugal vigente, con separacién de hecho. En este ultimo evento,
no hace falta que el conyuge supérstite demuestre que convivié con el causante durante los
ultimos cinco afos de su vida, sino, solamente, que convivié con él o ella mas de cinco afios

en cualquier tiempo.

DERECHO A LA SUSTITUCION PENSIONAL PARA EL CONYUGE SUPERSTITE SEPARADO DE
HECHO QUE CONSERVE VIGENTE LA SOCIEDAD CONYUGAL-Para su reconocimiento debe
demostrar vinculo matrimonial y convivencia igual o superior a cinco aflos en cualquier

tiempo

DERECHO A LA SUSTITUCION PENSIONAL-Requisitos que debe acreditar cényuge o
compafera(o) permanente del causante, ser mayor de 30 afios de edad y demostrar la vida

marital durante los 5 anos anteriores a la muerte

La prestacidn se concede en forma vitalicia a quienes tienen 30 aflos de edad o mas a la
fecha del fallecimiento del causante y a quienes, teniendo menos edad, procrearon hijos
con este. A los primeros, sin embargo, se les exige un requisito adicional cuando aspiran a
la sustitucion pensional (es decir, cuando el causante de la prestacién ya tenia el status de
pensionado). Para ser beneficiario de la sustitucién, el cényuge o el compafero o
compafiera permanente que contaba con 30 afos de edad o mas al momento del
fallecimiento del pensionado debe demostrar que hizo vida marital con él hasta su muerte y
que convivid al menos cinco afos continuos antes de que falleciera. Quienes, en contraste,
aspiran a una pension de sobreviviente no tienen que acreditar ese requisito de

convivencia.
CONCEPTO DE CONVIVENCIA-No supone necesariamente, habitacién bajo el mismo techo

La convivencia que exige la Ley 797 de 2003, mas alla de la cohabitacion, supone la
existencia de lazos propios de la vida en pareja, como el afecto, el auxilio mutuo, el apoyo
econdmico y el acompafiamiento espiritual. Por eso, aplicando también en este punto la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, este alto tribunal ha

considerado que la ausencia de cohabitacién no descarta la convivencia, cuando se



fundamenta en causas justificadas, relacionadas, por ejemplo, con cuestiones de salud,
obligaciones u oportunidades legales, imperativos legales u econdmicos, entre otros. La
multiplicidad de factores que pueden incidir en la acreditacion del requisito de convivencia

demanda una exigente labor de valoracién probatoria.

DERECHO A LA SUSTITUCION PENSIONAL-Orden reconocer 50%, por cuanto convivié por mas

de 5 afos y el vinculo conyugal se mantuvo vigente hasta el fallecimiento del causante
Referencia: expediente T-5.004.773

Demandante: Victoria Parada Morales

Demandado: Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia
Magistrado Ponente:

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO.

Bogota D.C., veinticuatro (24) de febrero de dos mil dieciséis (2016)

La Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivdn Palacio Palacio y la Magistrada Gloria Stella Ortiz
Delgado, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha pronunciado la

siguiente
SENTENCIA

En el proceso de revision de la providencia proferida, en segunda instancia, por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Penal, el veintidés (22) de mayo de dos mil

quince (2015), que revocé la sentencia dictada, en primera instancia, por el Juzgado Treinta
y Nueve Penal del Circuito de Conocimiento de Bogotd, el trece (13) de febrero de dos mil

quince (2015), dentro de la accidén de tutela de la referencia.
|. ANTECEDENTES

1. La solicitud



El dos (2) de febrero de dos mil quince (2015), la sefiora Victoria Parada Morales impetré

accion de tutela contra el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia
con el propdsito de obtener el amparo de sus derechos fundamentales al minimo vital y a
una vida digna, presuntamente vulnerados por dicha entidad al negar la sustitucién de la

pension de vejez solicitada.
2. Resefia factica

2.1. Manifiesta la accionante que el 7 de octubre de 1993, el Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, mediante Resoluciéon N.°1953, reconocié una pensién
mensual vitalicia de jubilacién a su esposo, Jorge Enrique Contreras Acosta, quien fallecié el
26 de septiembre de 2013.

2.2. Refiere que, el 7 de octubre de 2013, solicité al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia la sustitucion de la pensién de vejez del sefior Contreras, en razén
a que convivié con él 15 afnos, desde 1966 hasta 1981, fecha para la cual su cényuge
abandono el hogar. Asi mismo, porque a pesar de la separaciéon de hecho, la sociedad
conyugal siguid vigente y su esposo Jorge Enrigue Contreras Acosta mantuvo su afiliacion

a los servicios de salud como beneficiaria.

2.3. Indica que, el 1 de agosto de 2014, el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, mediante Resolucién N.°1843, reconocié el 50% de la sustitucion

pensional del causante a su hija menor de edad, Valentina Contreras Puerta, a través de su
madre Luz Janelly Puertas Grisales. De igual manera, dejé en suspenso el 50% restante
hasta que la instancia judicial competente defina si su reclamacién como esposa del sefior
Contreras Acosta es procedente, toda vez que no acredité haber convivido, de forma
continua, con el pensionado sus Ultimos 5 afos de vida. Sostiene que, en desacuerdo con lo

anterior, presenté el recurso de reposicién contra la mencionada resolucién.

2.4. Informa que, el 6 de octubre de 2014, el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, mediante Resolucion N.°2560, resolvid el recurso de reposicion y

confirmé lo decidido en la Resolucién N.°1843, con base en los mismos argumentos.

2.5. Sefala que la Corte Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha determinado que los

coényuges, separados de hecho, podrian tener derecho a la pensién de sobrevivientes en



relacion al tiempo convivido con el causante, pues bastaria que la sociedad conyugal no se
haya liquidado. Del mismo modo, manifiesta que tiene 73 anos de edad y depende
econdémicamente de su hija, Lidia Victoria Contreras Parada, quien no cuenta con un trabajo

estable.

2.6. En razon de lo expuesto, la accionante solicita, mediante la accion de tutela, que se
ordene al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia reconocerle el

50% restante de la sustitucion de la pension de vejez de su esposo.
3. Oposicién a la demanda de tutela

La accion de tutela objeto del presente pronunciamiento, fue tramitada por el Juzgado
Treinta y Nueve Penal del Circuito de Conocimiento de Bogotd, despacho judicial que,
mediante auto de tres (3) de febrero de dos mil quince (2015), admitié la demanda y corrid

traslado a la entidad demandada para efectos de que ejerciera su derecho a la defensa.
3.1. Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia

José Jaime Azar Molina, Subdirector de Prestaciones Sociales del Fondo de Pasivo Social de

Ferrocarriles Nacionales de Colombia, solicité al juez de tutela denegar el amparo invocado
por improcedente, toda vez que la accionante cuenta con otro mecanismo judicial para la
defensa de sus derechos. Asi mismo, al advertir que no se demostré la ocurrencia de un

perjuicio irremediable.
4. Pruebas que obran en el expediente

Durante el tramite de la accidon de tutela, las partes allegaron, entre otras, las siguientes:

Copia de la peticién de 7 de octubre de 2013, por medio de la cual la sefiora Victoria
Parada Morales solicita al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia la

sustitucion de la pensiéon de vejez de su esposo (folio 16).

Copia del Registro Civil de Defuncién del sefior Jorge Enrique Contreras Acosta (folio
17).



Copia del Registro Civil de Matrimonio de los senores Jorge Enrique Contreras y

Victoria Parada Morales (folio 18).

Copia del Registro Civil de Nacimiento de la sefora Victoria Parada Morales (folio 19).

Copia de las Declaraciones Extra Juicio rendidas por los sefiores Maria Isabelina
Meneses de Aponte, Henry Ramirez Romero, Victoria Parada Morales y Yolanda Espinel de
Plazas (folios 20 a 23).

Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Victoria Parada Morales (folio 24).

Copia de la sentencia SL 1510 de 5 de febrero de 2014, proferida por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, dentro del proceso ordinario laboral
promovido por Luz Asuad de Olano contra la Caja Nacional de Previsidn Social (folios 25 a
44).

Copia de la Resolucion N.°1843 de 1 de agosto de 2014, proferida por el Fondo de

Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia (folios 45 a 50).

Copia de la peticion de 19 de agosto de 2014, por medio de la cual la sefiora Victoria
Parada Morales presenta el recurso de reposicién contra la Resolucion N.°1843 de 2014,
proferida por el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia (folios 51y
52).

Copia de la Resolucion N.°2560 de 6 de octubre de 2014, proferida por el Fondo de

Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia (folios 53 a 58).

Copia de la certificacion emitida, el 11 de noviembre de 2014, por el Fondo de Pasivo
Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia y mediante la cual se hace constar que la
sefiora Victoria Parada Morales esta afiliada a dicha entidad adaptada en salud, en el
régimen contributivo, como beneficiaria especial, cényuge, desde el 1 de enero de 1998
(folio 60).

Il.  DECISIONES JUDICIALES QUE SE REVISAN



Primera instancia

Mediante sentencia de trece (13) de febrero de dos mil quince (2015), el Juzgado Treinta y
Nueve Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota, negd por improcedente el amparo
solicitado al considerar que en el caso objeto de estudio la accionante cuenta con otro

mecanismo judicial para la defensa de sus derechos. Asi mismo, al advertir que no se

demostré la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

De igual manera, advierte que en el caso de la referencia tampoco se cumple con el
requisito de inmediatez, toda vez que la demandante acude a la accién de tutela a

controvertir actos administrativos que se profirieron hace cuatro meses.

Estimé que la demandante no demostré de qué manera la negativa de la entidad accionada
de reconocerle la cuota parte de la sustitucidn pensional podia perjudicar su estilo de vida,
pues, en primer lugar, no se trata de la interrupcion de una prestacién ya reconocida que
afecte de forma considerable su minimo vital y, en segundo lugar, cuenta con el apoyo de

su hija para atender sus necesidades basicas.
En desacuerdo con lo anterior, la accionante presentd el recurso de apelacién.
Segunda Instancia

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Penal, mediante providencia

proferida el veintidés (22) de mayo de dos mil quince (2015), revocd la sentencia
impugnada vy, en su lugar, ordené al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia “emitir un acto administrativo, a través del cual reconozca y pague a la actora el
50% de la pensidn que en vida era recibida por el sefior Jorge Enrique Contreras Acosta, en
calidad de beneficiaria de la sustitucién pensional”. Lo anterior, con base en los siguientes

argumentos:

Determind que la accién de tutela es procedente para resolver el problema juridico
planteado por la accionante porque, en primer lugar, es un sujeto de especial proteccion

constitucional en razén a su avanzada edad, en segundo lugar, porque carece de los
ingresos necesarios para solventar sus necesidades, pues depende Unicamente de su hijay,

en tercer lugar, porque la accionante estuvo inscrita en el servicio de salud, en calidad de



beneficiaria de su esposo, hasta que este fallecié.

Ahora bien, respecto al derecho de la accionante a ser beneficiaria de la sustitucion de la
pensién de vejez de su esposo, el Tribunal transcribié el Articulo 13, inciso 3°, literal b de
la Ley 797 de 2003, segln el cual, “En caso de convivencia simultanea en los Ultimos cinco
afios, antes del fallecimiento del causante entre un cényuge y una compafera o compafnero
permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pension de sobreviviente serd la esposa
0 el esposo. Si no existe convivencia simultanea y se mantiene vigente la unién conyugal
pero hay una separacién de hecho, la compafiera o compafiero permanente podra reclamar
una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un porcentaje proporcional al tiempo
convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a los Ultimos cinco afios
antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le corresponderd a la conyuge
con la cual existe la sociedad conyugal vigente”. El texto subrayado fue declarado
exequible por la Corte Constitucional, en sentencia C-1035 de 2008, en el entendido de que
ademas de la esposa 0 esposo, seran también beneficiarios, la compafiera o compafiero
permanente y que dicha pensidn se dividira entre ellos (as) en proporcién al tiempo de

convivencia con el fallecido.

Aunado a lo anterior, dicha Corporacién cito la sentencia SL 1510, proferida por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, el 5 de febrero de 2014, en la que el Alto

Tribunal recordd que:

“en decisiones mas recientes del 24 de enero y 13 de marzo de 2012, Rads. 41637 y
45038 respectivamente, se introdujo una nueva modificacion al criterio anterior,
consistente en ampliar la interpretacidon que ha desarrollado la Sala sobre el tema, segun la
cual, lo dispuesto en el inc. 3° lit. b) del Art. 13 de la L. 797 de 2003 y la postura de
otorgarle una cuota parte o la pensién a «quien acompafé al pensionado o afiliado, y quien,
por demas hasta el momento de su muerte le brindd asistencia econémica o mantuvo el
vinculo matrimonial, pese a estar separados de hecho, siempre y cuando aquel haya
perdurado los 5 anos a los que alude la normativa, sin que ello implique que deban
satisfacerse previos al fallecimiento, sino en cualquier época», se debe aplicar también en

los casos en que no exista compafera o compafiero permanente al momento del

fallecimiento del afiliado o pensionado. Ello toda vez que «si el derecho incorporado en ese

literal, otorgaba esa prerrogativa a la (el) cényuge cuando mediaba una (un) compafiera (o)



permanente, no podia existir argumento en contra, ni proporcionalidad alguna, que se le
restara cuando aquella no se hallaba, pues entonces la finalidad de la norma no se cumplia,
es decir, no se proveia la proteccién al matrimonio que el legislador incorpord, haciendo la
salvedad, de que la convivencia en el matrimonio, independientemente del periodo en que

acontecid, no podia ser inferior a 5 afios, segln lo dispuesto en la preceptiva». Queda asi
armonizado el contenido de la citada norma con criterios de equidad y justicia, lo que

implica un estudio particular en cada caso.” (Subrayado fuera del texto original)

Sostiene que el causante, Jorge Enrique Contreras y la accionante, Victoria Parada Morales

contrajeron matrimonio catdlico el 4 de enero de 1966, procrearon tres hijos 'y convivieron
15 afos, desde 1966 hasta 1981. Asi mismo, advierte que, después de la separacion de
hecho, el sefior Contreras continud en contacto telefénico con su conyuge y la visité “de
tiempo en tiempo”[1], también, mantuvo su afiliacion al servicio de salud como su
beneficiaria. Por ultimo, seflala que el de cujus nunca disolvid la sociedad conyugal, ni

convivié con otra persona después de que abandono a su esposa.

De conformidad con lo expuesto, el Tribunal considerd que “estas circunstancias encuadran
en el supuesto de hecho que corresponde al precepto contemplado en el inciso 3° del

Articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el Articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que
introdujo una reforma en materia de los beneficiarios de la pension  de sobrevivientes
consistente en que, si bien la convivencia con el causante sigue siendo el requisito
fundamental para que el cdnyuge o el compafiero o la compafiera permanente accedan a
esa prestacion por muerte, se establecié una excepcién a esa regla general, con el fin de
conferirle también la condicién de beneficiario al conyuge separado de hecho que conserve
vigente el vinculo matrimonial, quien tendra derecho a la pensién en proporcién al tiempo

de convivencia con el de cujus. (...)

En el presente caso, la sefiora Victoria Parada Morales en su condicién de conyuge separado
de hecho mantiene vigente el vinculo matrimonial con el de cujus, por lo que en virtud de
lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, confiere el derecho a la cuota parte de
la pension otorgada al sefior Jorge Enrique Contreras por los Ferrocarriles Nacionales de
Colombia, en el porcentaje que le fue suspendido por el Fondo de Pasivo Social de esa

misma entidad”.



Ill. PRUEBAS SOLICITADAS EN SEDE DE REVISION POR LA CORTE CONSTITUCIONAL

1. Mediante Auto de nueve (09) de septiembre de dos mil quince (2015), el Magistrado
Sustanciador considerd que para proferir la decisién de fondo, era necesario vincular al
presente tramite a la sefiora Luz Llanelly Puertas Grisales, madre de la hija menor de edad
del sefior Jorge Enrique Contreras Acosta. Asi mismo, recaudar algunas pruebas para

verificar hechos relevantes del proceso. En consecuencia, resolvié lo siguiente:

“PRIMERO: Por la Secretaria General de la Corte Constitucional, OFICIESE a Cafesalud
E.P.S., para que, en el término de tres (3) dias siguientes a la notificacién del presente
proveido, informe a esta Corporacidn, la direccién de domicilio y nimero telefénico que
tenga registrado en su base de datos respecto de la sefora Luz Llanelly Puertas Grisales,
identificada con la cédula de ciudadania N.°24.413.885, quien segun el Registro Unico de
Afiliados a la  Proteccidn Social-RUAF- aparece como afiliada en el Régimen Subsidiado, a
través de Cafesalud E.P.S., en el departamento de Risaralda, municipio de Apia, como

cabeza de familia, con el fin de vincularla al trdmite de la accion de tutela de la referencia.

SEGUNDO: Por Secretaria General, OFICIESE a la sefiora Victoria Parada Morales para que,
en el término de tres (3) dias habiles contados a partir de la notificacién de este auto, se
sirva informar a esta corporacién, con los correspondientes documentos que respalden sus

afirmaciones, lo siguiente:
De qué forma dependia econémicamente del sefior Jorge Enrique Contreras Acosta
Si tiene personas a cargo, indicando quiénes y cuantos

Quiénes integran actualmente su ndcleo familiar, de dénde derivan sus ingresos

econdmicos y si tiene alguna profesion, arte u oficio

Si es duefia de bienes muebles o inmuebles, indicando, en caso positivo, cual es su

valor y la renta que pueda derivar de ellos
:Cual es su situaciéon econémica actual?

Si se encuentra afiliada a alguna entidad de salud y, en caso afirmativo, senale sies



en calidad de cotizante o beneficiaria
:Cuanto tiempo y hasta cuando convivié con el causante?

Si ha adelantado proceso ordinario laboral tendiente a obtener el reconocimiento
pensional pretendido. En caso afirmativo, seflale cuando y donde lo realizd. Para el efecto,
anexe los documentos que permitan corroborarlo. En caso negativo, manifieste por qué

razon no lo ha adelantado.

La relacién de gastos mensuales por todo concepto (alimentacidn, vestuario, salud,
recreacion, vivienda, préstamos, etc.), con los correspondientes soportes que asi lo

acrediten
La direccién de residencia de la sefiora Luz Llanelly Puertas Grisales si la conoce

TERCERO: ORDENAR a la Secretaria General de la Corporacién que, una vez hayan sido
recepcionadas las pruebas requeridas, le informe al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles

Nacionales de Colombia y a la sefiora Victoria Parada Morales para que se pronuncien sobre
las mismas, en el término de tres (3) dias habiles, plazo durante el cual, el expediente

quedara en la Secretaria General.”

2. La Secretaria General de la Corte Constitucional informé al Magistrado Sustanciador que,
en la recepcién de esta Corporacién, el 15y 16 de septiembre de 2015, se recibieron los
Oficios N.° RC-CF-REQ-35700 y OPT-A-1024/2015, suscritos por Ernesto Julio Nifio Moreno,
Director de Operaciones de Cafesalud EPS vy, Victoria Parada Morales, respectivamente. Asi

mismo, se adjuntaron varias pruebas documentales.

3. El 18 de septiembre de 2015, la Secretaria General de la Corte Constitucional inform4 al
Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia y a la sefiora Victoria
Parada Morales de la recepcién de las anteriores pruebas, las cuales puso a su disposicion

los dias 21, 22 y 23 de septiembre.

4. Mediante Auto de veinticuatro (24) de septiembre de dos mil quince (2015), el
Magistrado Sustanciador consideré necesario recaudar algunas pruebas para  verificar

hechos relevantes del proceso. En consecuencia, resolvié lo siguiente:



“Por la Secretaria General de la Corte Constitucional, OFICIESE al Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, para que, en el término de tres (3) dias siguientes a la
notificacion del presente proveido, informe a esta Corporacion, la direccién de domicilio y
nimero telefénico que tenga registrado en su base de datos respecto de la sefiora Luz
Llanelly Puertas Grisales, identificada con la cédula de ciudadania N. ° 24.413.885, y quien

seguln Resoluciéon N.° 1843 de 2014 fue reconocida como representante legal de la menor
Valentina Contreras Puertas, con el fin de vincularla al tramite de la accion de tutela de la

referencia.

Asi mismo, remita copia del acto administrativo por medio del cual reconocié a la sefiora
Victoria Parada Morales, identificada con la cédula de ciudadania N.° 20.286.720, en virtud
de un fallo de tutela, el 50% de la pensiéon causada por el sefior Jorge Enrique Contreras

Acosta.”

6. Mediante Auto de dos (02) de octubre de dos mil quince (2015), el Magistrado
Sustanciador considerd que para proferir la decisién de fondo, era necesario vincular al

presente tramite a la sefiora Luz Llanelly Puertas Grisales, madre de la hija menor de edad
del sefior Jorge Enrique Contreras Acosta. Asi mismo, recaudar algunas pruebas para

verificar hechos relevantes del proceso. En consecuencia, resolvié lo siguiente:

“PRIMERO: ORDENAR que por conducto de la Secretaria General, se ponga en conocimiento
de la sefiora Luz Llanelly Puertas Grisales, el contenido de la demanda de tutela que obran
en el expediente T-5.004.773 para que, dentro de los tres (3) dias siguientes a la
notificacion del presente auto, se pronuncie respecto de los hechos, las pretensiones y el

problema juridico que plantea la aludida accién de tutela.

SEGUNDO: Por Secretaria General, OFICIESE a la sefiora Luz Llanelly Puertas Grisales, para
que, en el término de tres (3) dias habiles contados a partir de la notificacion de este auto,
se sirva informar a esta corporacidn, con los correspondientes documentos que respalden

sus afirmaciones, lo siguiente:

Cuanto tiempo y hasta cuando convivio con el sefior Jorge Enrique Contreras Acosta

Si dependia econdmicamente del sefior Jorge Enrique Contreras Acosta



¢Si tiene personas a cargo, indicando quiénes y cuantos?

iQuiénes integran actualmente su ndcleo familiar, de dénde deriva sus ingresos

econdmicos Yy si tienen alguna profesion, arte u oficio?

:Si es duefia de bienes muebles o inmuebles, indicando, en caso positivo, cudl es su

valor y la renta que pueda derivar de ellos?
:Cual es su situacion econémica actual?

:Informe si se encuentra afiliada a alguna entidad de salud y, en caso afirmativo,

senale si es en calidad de cotizante o beneficiaria?

La relacién de gastos mensuales por todo concepto (alimentacion, vestuario, salud,
recreacion, vivienda, préstamos, etc.), con los correspondientes soportes que asi lo

acrediten

Si ha adelantado proceso ordinario laboral tendiente a obtener el reconocimiento
pensional pretendido. En caso afirmativo, seflale cuando y ddnde lo realizd. Para el efecto,
anexe los documentos que permitan corroborarlo. En caso negativo, manifieste por qué

razon no lo ha adelantado.

TERCERO: ORDENAR a la Secretaria General de la Corporacién que, una vez hayan sido
recepcionadas las pruebas requeridas, le informe al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia y a la Sefora Victoria Parada Morales para que se pronuncien sobre
las mismas, en el término de tres (3) dias habiles, plazo durante el cual el expediente

quedara en la Secretaria General.”

7. La Secretaria General de la Corte Constitucional informé al Magistrado Sustanciador que
enla recepcion de esta Corporacidn, se recibié un Oficio suscrito por la sefiora Luz Llanelly

Puerta Grisales, junto con pruebas documentales y fotograficas.

8. La Secretaria General de la Corte Constitucional informé al Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia y a la sefiora Victoria Parada Morales de la recepcidn
de las anteriores pruebas, las cuales puso a su disposicién. Sobre dichos documentos, las

dos partes allegaron escritos manifestando sus opiniones al respecto.



9. Mediante Auto de nueve (09) de octubre de dos mil quince (2015), el Magistrado
Sustanciador considerd que para proferir la decisiéon de fondo era necesario recaudar
algunas pruebas para verificar hechos relevantes del proceso. En consecuencia, resolvié lo

siguiente:
La fecha en la cual fue incluida en nominada la sefiora Victoria Parada Morales
Si la sefiora Victoria Parada Morales ha reclamado las mesadas pensionales

SEGUNDO: Suspender el término para fallar el presente asunto hasta tanto sean allegadas y

valoradas las pruebas aqui ordenadas.”

10. La Secretaria General de la Corte Constitucional informé al Magistrado Sustanciador
que, en la recepcidn de esta Corporacion, se recibid el Oficio N.° OPT-1212 de 2015 suscrito
por José Jaime Azar Molina, Subdirector de Prestaciones Sociales del Fondo de Pasivo Social
de Ferrocarriles Nacionales de Colombia. De igual manera, se adjuntaron varias pruebas

documentales.
IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. Competencia

Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para revisar las decisiones proferidas
dentro de la accion de tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86 y 241 de
la Constitucion Politica, en concordancia con los articulos 33, 34 y 35 del Decreto 2591 de
1991.

2. Procedibilidad de la Accién de Tutela
2.1. Legitimacidn activa

El articulo 86 de la Constitucién Politica establece que la accién de tutela es un mecanismo
de defensa al que puede acudir cualquier persona para reclamar la proteccién inmediata de
sus derechos fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados
por las actuaciones u omisiones de las autoridades publicas y de los particulares, en los

casos especificamente previstos por el legislador. En esta oportunidad, la sefiora Victoria



Parada Morales solicita el amparo de sus derechos e intereses, razén por la cual se

encuentra legitimada para actuar como demandante.
2.2. Legitimacién pasiva

El Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia se encuentra legitimado
como parte pasiva en el presente proceso de tutela, de acuerdo con lo dispuesto por el
articulo 5° del Decreto 2591 de 1991, debido a que se le atribuye la violacién de los

derechos fundamentales en discusion.
3. Problema juridico

Con fundamento en la resefia factica expuesta y las decisiones de tutela adoptadas por los
jueces de instancia, en esta oportunidad, le corresponde a la Sala de Revisiéon determinar,
si el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia vulneré los derechos
fundamentales al minimo vital y a una vida digna de la sefiora Victoria Parada Morales al
negar el reconocimiento de la cuota parte de la sustituciéon pensional, en calidad de
conyuge supérstite, de la pensién de vejez del sefor Jorge Enrique Contreras Acosta,
argumentando que la accionante no acredité haber convivido, de forma continua, con el

pensionado sus Ultimos 5 afios de vida.

Para resolver la cuestién planteada, estima la Sala necesario ocuparse de los siguientes
temas: (i) Procedencia excepcional de la accion de tutela para obtener el reconocimiento de
la sustitucion pensional a favor de sujetos de especial proteccion constitucional o personas
en circunstancias de debilidad manifiesta; (ii) Naturaleza, finalidad y principios
constitucionales de la sustitucién pensional; (iii) Derecho a la sustituciéon pensional para el
conyuge supérstite separado de hecho que conserve vigente la sociedad conyugal y, luego

analizara (iv) el caso concreto.

4. Procedencia excepcional de la accién de tutela para obtener el reconocimiento de la
sustitucién pensional a favor de sujetos de especial proteccién constitucional o personas en

circunstancias de debilidad manifiesta. Reiteracion de jurisprudencia

Por regla general, la resoluciéon de los conflictos juridicos que surgen en materia de

sustituciones pensionales es asunto que compete a la jurisdiccién ordinaria laboral 0 a la



contencioso administrativa, segln sea el caso. Asi pues, la accién de tutela, al tener
naturaleza subsidiaria y encontrarse subordinada a la inexistencia o falta de idoneidad del
medio judicial para la proteccién del derecho vulnerado, conforme lo indica el articulo 86

Superior, se torna improcedente para resolver pretensiones de dicha clase.

Sin embargo, si los medios ordinarios de defensa no resultan aptos, idoneos y eficaces para
la proteccién de los derechos fundamentales amenazados, como seria el caso de personas
merecedoras de especial proteccidén, de manera excepcional, procede la accién de tutela
como instrumento definitivo para salvaguardarlos, teniendo en cuenta que la jurisprudencia

constante de esta Corporacidn ha destacado el vinculo estrecho que une al minimo vital y
la vida digna con la recepcién de ciertas acreencias pensionales[2], dentro de las cuales se
encuentra la sustitucion pensional. Asi se sefald, por ejemplo, en las sentencias T-396 y
T-820 de 2009[3]:

“En primer lugar, la accién de tutela procederd como mecanismo principal y definitivo en el
evento en que el medio de defensa judicial previsto para este tipo de controversias no
resulte idéneo y/o eficaz en el caso concreto. La Corte ha considerado que los mecanismos
laborales ordinarios, aunque idéneos, no son eficaces cuando se trata de personas que

reclaman el reconocimiento de la pensiéon de sobrevivientes y se encuentran en

circunstancia de debilidad manifiesta por su avanzada edad, por su mal estado de salud,
por la carencia de ingreso econémico, por su condicién de madre cabeza de familia con
hijos menores y/o por si situacién de desplazamiento forzado, entre otras. Frente a estas
circunstancias, las acciones ordinarias no son lo  suficientemente expeditas frente a la
exigencia de la proteccion inmediata de derechos fundamentales a la vida digna, al minimo
vital, a la salud, a la educacidn, a la vivienda digna, a la alimentaciéon adecuada y a la

seguridad social”.

Asi pues, es importante resaltar que la idoneidad y la eficacia del mecanismo ordinario para
reclamar el reconocimiento de la sustitucidn pensional, deben ser analizadas por el juez de
tutela haciendo una evaluacién de los hechos expuestos en cada caso en concreto, en
procura de determinar si el conflicto planteado transciende el nivel puramente legal para

convertirse en un problema de relevancia constitucional.

De otro lado, la accién de tutela también procede, de forma excepcional, como mecanismo



transitorio para reclamar el reconocimiento de la sustituciéon pensional, a pesar de la
existencia de un medio judicial ordinario idéneo y eficaz, cuando es necesaria para evitar un
perjuicio irremediable, el cual se configura, en estos casos, cuando se viola 0 amenaza el

derecho al minimo vital del peticionario y/o de su familia por la ausencia de la referida

prestacion.

El perjuicio irremediable, ademas de reunir las condiciones de inminencia, urgencia,
gravedad y requerir la ejecucion de medidas impostergables, debe cumplir con dos
supuestos adicionales comprobables por el juez constitucional: “(i) la prestaciéon econdmica
que percibia el trabajador o pensionado fallecido constituye el sustento econémico de su
grupo familiar dependiente; vy, (ii) los beneficiarios de la pensidén carecen, después de la
muerte del trabajador o pensionado, de otros medios para garantizarse su subsistencia, por
lo que quedan expuestos a un perjuicio irremediable derivado de la afectacion de su
derecho fundamental al minimo vital”[4]. Precisamente, frente a la presuncién de
afectacién al minimo vital, la Corte ha indicado que a pesar de la informalidad de la accidn
de tutela, de todos modos, el accionante debe acompanar a su afirmacion de que le asiste
el derecho alguna prueba siquiera sumaria[5] o esta debe ser decretada por el juez de
tutela, de oficio[6].

Frente a este punto, la Corte, en sentencia T-789 de 2003[7], reiterada en la sentencia
T-326 de 2007[8], indicé que el andlisis de procedibilidad de la accién de tutela y la

caracterizacién del perjuicio irremediable, deben responder a un “criterio amplio” cuando
quien la interponga tenga el caracter de sujeto de especial proteccién constitucional. En
esos eventos, el estudio debe efectuarse con una Optica, “si bien no menos rigurosa, si
menos estricta, para asi materializar, en el campo de la accién de tutela, la particular
atencion y proteccién que el Constituyente otorgd a estas personas, dadas sus condiciones
de vulnerabilidad, debilidad o marginalidad”. Sin embargo, es pertinente sehalar que la

mera circunstancia de que el afectado sea un sujeto de especial proteccién constitucional
no contrae en si misma la acreditacidon del perjuicio irremediable, sino que tiene como

consecuencia que su valoracién deba realizarse bajo criterios mas amplios, como se explicé.

Finalmente, es necesario recordar que el excepcional reconocimiento del derecho a la

sustitucion pensional por via de tutela se encuentra sometido, adicionalmente, a una Ultima



condicién de tipo probatorio, consistente en que en el expediente esté acreditada la
procedencia del derecho, a pesar de que la entidad encargada de responder no haya hecho
mencién al reconocimiento o simplemente no haya ofrecido respuesta alguna al escrito de

tutela, y que el accionante haya agotado algun trdmite administrativo o judicial tendiente a
obtener el reconocimiento de tal prestacién. Asi lo sefiald la Corte, en sentencia T-651 de
2009[9], cuando, al estudiar el reconocimiento de una pensién especial de vejez para la
madre de una hija invalida, adujo que “(...) la accién de tutela procede cuando se

encuentra debidamente probado que el accionante tiene derecho al reconocimiento de la
pensién y, sin embargo, la entidad encargada, luego de la solicitud respectiva, no ha

actuado en consecuencia”.

En este orden de ideas, por regla general, atendiendo el principio de subsidiariedad, la
accion de tutela es improcedente para obtener el reconocimiento del derecho a la
sustitucion pensional. Sin embargo, la Corte ha estimado que, dada la necesidad de
garantizar la prevalencia de los derechos fundamentales, se deben considerar las siguientes
excepciones a dicha regla de improcedencia: (i) cuando los medios ordinarios de defensa
no resultan aptos, idéneos y eficaces para la protecciébn de los derechos fundamentales
amenazados porque, por ejemplo, el beneficiario de la sustitucién pensional es un sujeto de
especial proteccidn constitucional o se encuentra en circunstancia de debilidad manifiesta,
la accidén de tutela procede como instrumento definitivo para salvaguardarlos; (ii) a pesar de
existir  un medio ordinario de proteccion idéneo y eficaz, se hace necesario evitar la
ocurrencia de un perjuicio irremediable sobre los derechos fundamentales del actor. En tal
caso, si se trata de un sujeto de especial proteccion constitucional, conforme lo establece el
articulo 13 Superior, la caracterizacion del perjuicio debe responder a un criterio mas
amplio; (iii) el asunto puesto a consideracion del juez de tutela supone un problema de
relevancia constitucional; y (iv) existe prueba, al menos sumaria, de la titularidad del
derecho exigido y de que se ha desplegado cierta actividad administrativa o judicial

tendiente a obtener la proteccién invocada.

5. Naturaleza, finalidad y principios constitucionales de la sustitucién pensional. Reiteracién

de jurisprudencia.

Dentro del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones se consagrd por parte del

legislador un conjunto de prestaciones econdmicas con la finalidad de prevenir



contingencias propias de los seres humanos, tales como la viudez, la invalidez, la muerte y

la vejez.

Asi las cosas, reconocié derechos pensionales para aquellos afiliados que les sobrevenga
alguna de estas eventualidades, previo el cumplimiento de unos requisitos, a efectos de

evitar la consolidacién de mayores dafios a sus condiciones de vida.

En ese sentido, establecid, entre otras, la pensidn de vejez, de invalidez, de sobrevivientes y

la sustituciéon pensional.

Con la intencion de atender el intringulis del asunto que concita a la Sala, se ahondara en el

estudio del derecho a la sustitucidn pensional.

En ese sentido, la sustitucion pensional pretende evitar que las personas que
financieramente mantenian una dependencia con el pensionado, queden sin un ingreso que
les permita su congrua subsistencia, de manera intempestiva, ante la eventualidad

sobrevenida por el deceso de aquel.

Por tanto, se trata de una prestacion econémica cuya finalidad se asimila a la de la pensién
de sobrevivientes, salvo que, en esta Ultima no se ha consolidado el derecho pensional en
favor del afiliado sino que se encuentra laborando y cotizando al SGSS vy fallece, por lo que
en este supuesto se torna necesario cumplir un nUmero minimo de aportes para que

puedan acudir sus familiares a solicitar el reconocimiento.

Situacién que no hace falta en tratandose de sustituciones habida cuenta que el afiliado ya
consolidé y le fue reconocida su pensién y, ante su deceso, lo que pretenden los
beneficiarios es sustituirlo por cuanto era quien suministraba los recursos financieros para

cubrir sus necesidades y, con su muerte, son expuestos a un inminente perjuicio de no

contar con la continuidad del pago de la asignacién prestacional.

Desde esa perspectiva, la Corte, en sentencia C-111 de 2006[10], establecié que “la
sustitucion pensional responde a la necesidad de mantener para sus beneficiarios, al menos
el mismo grado de seguridad social y econdmica con que contaban en vida del pensionado
o del afiliado fallecido, que al desconocerse puede significar, en no pocos casos, reducirlos a

una evidente desproteccién y posiblemente a la miseria[11]. Por ello, la ley prevé que, en



aplicacién de un determinado orden de prelacién, las personas mas cercanas y que mas
dependian del causante y que, ademads, en muchos casos compartian con él su vida,
reciban una pensién para satisfacer sus necesidades minimas”. Por consiguiente, resulta
claro para la Sala que la finalidad que se persigue con la sustitucién pensional es la de suplir
la ausencia repentina del apoyo econémico que el pensionado ofrecia a sus familiares, y
que el deceso de éste no determine el cambio sustancial de las condiciones de vida del
beneficiario o beneficiarios, pues dicha sustitucion tiene el alcance de brindar una ayuda

vital e indispensable para la subsistencia de éstos.

Asi las cosas, para la Corte las disposiciones destinadas a regular los aspectos relacionados
con la sustitucién pensional no pueden incluir expresa o implicitamente tratos
discriminatorios que se conviertan en barreras que dificulten el acceso a aquella, dada su
especial dimensidn constitucional y los principios en comento que le sirven de respaldo

constitucional.

Desde el punto de vista legal, la sustitucién pensional se encuentra consagrada tanto en el
régimen de prima media con prestacion definida como en el de ahorro individual con
solidaridad. En términos generales, de acuerdo con el articulo 46 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, las personas que tienen derecho a la

sustituciéon pensional son los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o

invalidez por riesgo comun que fallezca[12].

En forma adicional, para tener derecho al reconocimiento de la sustitucién pensional, se
debe acreditar por parte de los miembros del grupo familiar del causante, la condicién de
beneficiarios legales a partir del orden de prelacién que estatuyen los articulos 47 y 74 de la
Ley 100 de 1993, modificados y recogidos en lo dispuesto por el articulo 13 de la Ley 797
de 2003[13]. Dicho orden garantiza la estabilidad econdmica y financiera del sistema
general de pensiones, habida consideracién que el reconocimiento de la sustitucion

pensional solo opera para los miembros del grupo familiar que, por su cercania y

dependencia del causante, pueden resultar afectados en su digna subsistencia.

6. Derecho a la sustitucion pensional para el cényuge supérstite separado de hecho que

conserve vigente la sociedad conyugal.

La Ley 100 de 1993 contempld, en sus articulos 47 y 74, quiénes pueden ser beneficiarios



de la sustitucién pensional y de la pensiéon de sobrevivientes y los requisitos que deben
satisfacer para que se les reconozca tal condicién. Tales disposiciones fueron modificadas
por la Ley 797 de 2003, cuyo articulo 13 identific6 como beneficiarios de esas prestaciones,
en forma excluyente i) al conyuge o al compafero o compafiera permanente supérstite vy a
los hijos menores de 18 afos y mayores de 18, hasta los 25 afnos, que estuvieran
estudiando y dependieran del causante al momento de su muerte; ii) a los padres del

causante y iii) a sus hermanos invalidos, si dependian de él.

Con respecto al conyuge y al compafero o compafera permanente, el articulo 13 de la Ley
797 de 2003 indicd, primero, que pueden acceder a la pensidén de sobrevivientes o la

sustitucion pensional, segin corresponda, en forma vitalicia o temporal.

La prestacién se concede en forma vitalicia a quienes tienen 30 afios de edad o mds a la
fecha del fallecimiento del causante y a quienes, teniendo menos edad, procrearon hijos
con este. A los primeros, sin  embargo, se les exige un requisito adicional cuando aspiran a
la sustitucion pensional (es decir, cuando el causante de la prestacién ya tenia el status de

pensionado). Para ser beneficiario de la sustitucién, el cényuge o el compafiero 0
compafera permanente que contaba con 30 afios de edad o mdas al momento del

fallecimiento del pensionado debe demostrar que hizo vida marital con él hasta su muerte y
que convivié al menos cinco afos continuos antes de que falleciera. Quienes, en contraste,
aspiran a una pensién de sobreviviente no tienen que acreditar ese requisito de

convivencia.[14]

Finalmente, la norma contempla que la prestacion se concede en forma temporal a la
esposa o0 companera menor de 30 anos que no procrearon hijos con el causante. En ese
caso, la pensidn se reconoce durante veinte afos, lo cual exige a su beneficiario cotizar al

sistema para obtener, después, su propia pension.

Tales son las exigencias que determinan el reconocimiento de la sustitucidon pensional y de
la pensidon de sobreviviente cuando al causante le sobrevive su cényuge o su compafero o
compafera permanente. No obstante, la Ley 797 de 2003 previé también la posibilidad de
que el causante hubiera hecho vida en comln con varias personas que pudieran

considerarse beneficiarias del respectivo derecho pensional. El articulo 13  contemplé las

reglas para identificar al titular de la prestacién en esos eventos.



La norma contempla tres hipétesis distintas. La primera, (i) se presenta cuando respecto del
pensionado existe un compafero o compafera permanente y una sociedad conyugal
anterior que no fue disuelta. En este caso, la pensién de sobrevivientes se divide entre el
cényuge vy el compafiero o compafera en proporciéon al tiempo en que convivieron con el

causante.[15]

La segunda, es la que tiene lugar (ii) cuando el causante de la prestacion -afiliado o
pensionado- convivié simultdneamente con su cényuge y con su compafero o compafera
permanente durante los cinco aflos anteriores a su muerte. Segln la Ley 797, en tal

hipétesis, la pensién debia reconocérsele a la esposa o al esposo del causante.[16]

El Gltimo caso al que remite la norma es aquel en el que (iii) el causante de la pensién de
sobreviviente o de la sustitucién pensional tenia un compafiero o compafiera permanente al
momento de su muerte y una unién conyugal vigente, estando, no obstante, separado de
hecho de su cényuge. De acuerdo con la Ley 797 de 2003, tal situacién permite que la

compafera o el compafiero permanente reclamen una cuota parte de la prestacién

correspondiente, en forma vitalicia, en un porcentaje proporcional al tiempo que convivieron
con el causante, siempre que haya sido superior a los Ultimos cinco afios antes de su
fallecimiento. La otra cuota parte le corresponderd al cdnyuge supérstite del afiliado o

pensionado.[17]

Esta corporacion ha interpretado dichas pautas normativas en distintos escenarios. En sede
de control de constitucionalidad, por ejemplo, la Sentencia C-1035 de 2008[18] examind la
expresion “en caso de convivencia simultanea en los Ultimos cinco afios, antes del
fallecimiento del causante entre un cényuge y una compafiera o compafero permanente, la
beneficiaria o el beneficiario de la pensién de sobreviviente sera la esposa o el esposo”,
contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, y la declaré exequible, en el

entendido de que también serian beneficiarios de la pension la compafiera 0 companero
permanente, y de que la pensidn se dividiria entre ellos (as) -el cdnyuge y el compafiero

permanente -en proporcidn al tiempo de convivencia con el fallecido.[19]

El fallo advirtié que preferir al esposo 0 a la esposa para efectos del reconocimiento de la
sustitucién pensional o de la pensién de sobrevivientes resultaba discriminatorio e

irrazonable, pues no habia motivos para privilegiar a la pareja conformada por un vinculo



matrimonial sobre aquella conformada por un vinculo natural en los casos de convivencia
simultanea. La naturaleza del vinculo familiar no podia constituir un criterio para establecer
tratamientos diferenciales que, como el aplicado por la norma acusada, desconocian la

finalidad legal y constitucional de la pensién de sobrevivientes, dijo la Corte.

Sobre esos supuestos, esta Corporacion ha insistido en la importancia de que los conflictos
que se presenten entre el conyuge y el compafero o compafiera permanente por cuenta de
su derecho a ser reconocidos como beneficiarios de la sustitucién pensional o de la pensidn
de sobrevivientes se resuelvan considerando el contenido garantista de la Carta de 1991,
que protege, en condiciones de igualdad, a las familias que el causante constituyé con su

esposo 0 esposa y con su companero o compafera permanente.[20] Tal es el fundamento de
los fallos de revision de tutela que han ordenado reconocer tales prestaciones de forma
proporcional al tiempo de convivencia con el causante, en aquellos casos en los que este
compartio los Ultimos cinco aflos de su vida con su conyuge y su compafiero o compafera

permanente, o incluso con varios compaferos permanentes.

De manera mas reciente, la Sentencia C-336 de 2014[21] estudid la constitucionalidad del
aparte del inciso final del literal b) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, en virtud del cual
se permite que el conyuge separado de hecho obtenga una cuota parte de la pensidén de
sobreviviente o de la sustitucién pensional proporcional al tiempo en el que convivié con el
causante. La norma fue demandada sobre el supuesto de que relevar al conyuge de
demostrar la convivencia efectiva con el causante durante los Ultimos afios de su vida
resultaba discriminatorio frente al compafero o compafera permanente supérstite, quien,

en contraste, si debia demostrar tal convivencia.

La regla que en ese sentido contemplaba la Ley 797 de 2003 habia sido, en efecto, de dificil

interpretacion para la justicia constitucional y para la justicia ordinaria. De hecho, fue la
Corte Suprema de Justicia la que, en decision de 2011, dio cuenta de que el legislador habia
previsto dicha posibilidad -la de que el conyuge separado de hecho accediera a la
prestacién demostrando una convivencia de cinco afos en cualquier tiempo- en ejercicio de

su libertad de configuracién en materia pensional.[22]

Siguiendo tal interpretacién, esta corporacidon ha reconocido, en sede de tutela, el derecho a

la pensién de sobrevivientes de quienes, al momento de la muerte del causante,



mantenian vigente su sociedad conyugal con este, si ademas convivieron con él durante al

menos cinco anos en cualquier tiempo.[23]

La Sentencia C-336 de 2014 ratificé dicho criterio jurisprudencial al declarar exequible la
expresién “la otra cuota parte le correspondera a la cdnyuge con la cual existe la sociedad
conyugal vigente”, contenida en el inciso final del literal b) del articulo 13 de Ley 797 de
2003. El fallo aclaré que permitir que el conyuge separado de hecho obtenga una cuota de
la pensién de sobrevivientes aunque no haya convivido durante los Ultimos afios de su vida
con el causante no equivale a discriminar al compafiero permanente supérstite. Tal
posibilidad, por el contrario, busca equilibrar la tensién surgida entre el Ultimo compafnero

permanente del causante y su conyuge, con quien subsisten los vinculos juridicos, aunque

no la convivencia.

En virtud de lo expuesto es posible concluir, entonces, que las disputas que puedan
presentarse entre el cényuge y el compafiero o la compafiera permanente supérstite en
torno al derecho a la sustituciéon pensional pueden ocurrir, o bien porque este convivio

simultdneamente con su cényuge y su compafiera o0 compafero permanente, o bien porque,
al momento de su muerte, tenia un compafero permanente y una sociedad conyugal
anterior que no fue disuelta, o un compafnero o compafiera permanente y una unién
conyugal vigente, con separacién de hecho. En este Ultimo evento, no hace falta que el
cdnyuge supérstite demuestre que convivié con el causante durante los Ultimos cinco afos
de su vida, sino, solamente, que convivié con él o ella mdas de cinco afios en cualquier

tiempo.

Asi mismo, es importante precisar que el concepto de convivencia no supone,
necesariamente, habitacidn bajo el mismo techo. La convivencia que exige la Ley 797 de

2003, mas alla de la cohabitacion, supone la existencia de lazos propios de la vida en
pareja, como el afecto, el auxilio mutuo, el apoyo econdmico y el acompafiamiento
espiritual. Por eso, aplicando también en este punto la jurisprudencia de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, este alto tribunal ha considerado que la ausencia de
cohabitacién no descarta la  convivencia, cuando se fundamenta en causas justificadas,
relacionadas, por ejemplo, con cuestiones de salud, obligaciones u oportunidades legales,

imperativos legales u econémicos, entre otros.[24]



La multiplicidad de factores que pueden incidir en la acreditacion del requisito de
convivencia demanda una exigente labor de valoracién probatoria. De ahi que el legislador
haya previsto que las controversias entre el cényuge y el compafero o compafera
permanente supérstites por el derecho a la sustitucién pensional deban ser resueltos por la

jurisdicciéon correspondiente. La Ley 1204 de 2008 sefala que, mientras se define en sede
judicial quién es el beneficiario de la sustitucién y en qué proporcién, la prestacion quedara
en suspenso.[25]

Con fundamento en las consideraciones expuestas, la Sala de Revisidn pasa al analisis del

caso concreto.
7. Andlisis del caso concreto

A partir de la resefa factica expuesta y de las pruebas que obran dentro del expediente, la

Sala de Revision encuentra acreditados los siguientes hechos:

Que el 4 de enero de 1966, el sefior Jorge Enrique Contreras Acosta y la sefiora
Victoria Parada Morales contrajeron matrimonio catélico. De dicha unién nacieron 3 hijos,

Lidia Victoria, Giovanny y Mario Contreras Parada.

Que la sefiora Victoria Parada Morales y el sefor Jorge Enrique Contreras Acosta
compartieron techo, lecho y mesa hasta 1981, afio para el cual este Ultimo abandono el

hogar. Sin embargo, dicha sociedad conyugal nunca fue disuelta.

Que el 7 de octubre de 1993, Ferrocarriles Nacionales de Colombia, mediante
Resolucién N.°1953, reconocié una pensién mensual vitalicia de jubilacién al sefior Jorge
Enrigue Contreras Acosta.

Que el senor Jorge Enrigue Contreras Acosta y la sefiora Luz Llanelly Puerta Grisales
convivieron, en unién marital de hecho, por el periodo comprendido entre 1994 y 2002. De

dicha relacién nacid, el 17 de agosto de 1997, Valentina Contreras Puertas.
Que el 26 de septiembre de 2013, fallecié el sefior Jorge Enrique Contreras Acosta.

Que el 7 de octubre de 2013, la senora Victoria Parada Morales solicitdé al Fondo de

Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia la sustitucion de la pension de vejez



de su esposo. En razén a que convivid 15 afios con él, desde 1966 hasta 1981, fecha para la
cual su conyuge abandond el hogar. Asi mismo, porque a pesar de la separacién de hecho,
la sociedad conyugal siguid vigente y su esposo Jorge Enrique Contreras Acosta mantuvo

su afiliacion a los servicios de salud como beneficiaria.

Que también la sefiora Luz Llanelly Puertas Grisales solicité al Fondo de Pasivo
Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia la sustitucién de Ila pensién de vejez del
sefior Jorge Enrique Contreras Acosta, en nombre y representacién de su hija menor de

edad, Valentina Contreras Puertas.

Que el 1 de agosto de 2014, el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia, mediante Resolucién N.°1843, reconocié el 50% de la sustitucién pensional del
sefior Jorge Enrique Contreras Puerta a su hija menor de edad, Valentina Contreras Puerta, a
través de su madre Luz Janelly Puertas Grisales. Asi mismo, dejé en suspenso el 50%
restante hasta que la instancia judicial competente definiera si la reclamacién de la sefiora
Victoria Parada Morales como esposa del causante era procedente, toda vez que no acredité
haber convivido, de forma continua, con el pensionado sus Ultimos 5 afios de vida, requisito
exigido en la normatividad aplicable, articulo 13 de la Ley 797 de 2003. En desacuerdo con
lo anterior, la sefiora Victoria Parada Morales presentd el recurso de reposicién contra la

mencionada resolucion.

Que el 6 de octubre de 2014, el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales
de Colombia, mediante Resolucién N.°2560, resolvio el recurso de reposicién y confirmé lo
decidido en la Resolucion N.°1843, al considerar que la sefiora Victoria Parada Morales no

aporté un nuevo argumento, factico o legal, que pudiera modificar la decisiéon tomada.

Que el 2 de febrero de 2015, la sefiora Victoria Parada Morales impetré accién de
tutela contra el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia con el
propdsito de obtener el amparo de sus derechos fundamentales al minimo vital y a una vida
digna, presuntamente vulnerados por dicha entidad al negar la sustitucién de la pensién de

vejez solicitada.

Que de dicha accion conocid, en primera instancia, el Juzgado Treinta y Nueve Penal
del Circuito de Conocimiento de Bogota, despacho que, en sentencia de 13 de febrero de

2015, negé por improcedente el amparo solicitado, al considerar que la accionante contaba



con otro mecanismo judicial para la defensa de sus derechos. Asi mismo, al advertir que no
demostré la ocurrencia de un perjuicio irremediable. En desacuerdo con lo anterior, la

accionante presentd el recurso de apelacién.

Que el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Penal, mediante
providencia proferida el 22 de mayo de 2015, revocd la sentencia impugnada y en su lugar,
ordend al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia “emitir un acto
administrativo, a través del cual reconozca y pague a la actora el 50% de la pensién que en
vida era recibida por el sefior Jorge Enrique Contreras Acosta, en calidad de beneficiaria de
la sustitucidn pensional”. Lo anterior, al considerar que “En el presente caso, la sefiora
Victoria Parada Morales en su condicién de cényuge separado de hecho mantiene vigente el
vinculo matrimonial con el de cujus, porlo que en virtud de lo dispuesto en el articulo 13 de
la Ley 797 de 2003, confiere el derecho a la cuota parte de la pensiéon otorgada al sefior
Jorge Enrique Contreras por los ferrocarriles Nacionales de Colombia, en el porcentaje que le

fue suspendido por el Fondo de Pasivo Social de esa misma entidad”.

Que en virtud de la anterior decisiéon judicial, el Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, mediante Resolucién N.° 1259 de 24 de julio de 2015,
reconocid el 50% restante de la sustitucion de la pensién de vejez del sefior Jorge Enrique

Contreras Acosta a su conyuge supérstite, Victoria Parada Morales.

Que el sefior Jorge Enrique Contreras Acosta tenia inscritos como beneficiarios para la
prestacion de los servicios médicos y de salud a su cényuge, Victoria Parada Morales y a su

hija menor de edad, Valentina Contreras Puerta.

Que la sefora Victoria Parada Morales tiene 74 anos de edad y depende

econdmicamente de su hija Lidia Victoria.

En el caso objeto de estudio, se advierte que la sefiora Victoria Parada Morales acude a la
accion de tutela con el fin de que le sea reconocida la cuota parte de la sustitucién de la
pensidn de vejez de su esposo. En ese orden de ideas, corresponde a la Sala de Revision
determinar, en primer lugar, si la accién de tutela es procedente para solicitar el amparo

invocado.

Del material probatorio allegado con el escrito tutelar, la Sala observa que la accionante es



un sujeto de especial protecciéon constitucional en razén a su avanzada edad, pues a la
fecha tiene 74 afios. Asi mismo, se advierte que no cuenta con ningln ingreso econémico,

pues depende en forma exclusiva de su hija.

Ahora, si bien las controversias referentes al reconocimiento de la sustitucidn pensional se
deben ventilar ante la justicia laboral dicho medio ordinario de defensa, con que cuenta la
accionante, carece de eficacia para proteger su derecho fundamental al minimo vital,
habida cuenta que el cubrimiento de sus necesidades basicas no puede estar supeditado a
un largo proceso laboral. Por consiguiente, la tutela procede como instrumento definitivo
para salvaguardar los derechos de la sefiora Victoria Parada Morales, maxime cuando el

caso denota relevancia constitucional.

Superado el anterior juicio amplio de procedencia de la accién de tutela, la Sala centra su
atencion en la segunda verificacién, atinente al derecho que le asiste a la accionante para
reclamar una cuota parte de la pensién de vejez de su esposo. Frente al tema, la Corte
observa que el senor Jorge Enrique Contreras Acosta disfrutaba, desde el 7 de octubre de
1993, de la pensién mensual vitalicia de jubilacién concedida por el Fondo de Pasivo Social

de Ferrocarriles Nacionales de Colombia

El pensionado fallecié el 26 de septiembre de 2013 vy, por ende, de acuerdo con el numeral
1° del articulo 46 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de
2003, tienen derecho a la sustitucién pensional los miembros de su grupo familiar cercano.
De esta forma, el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, mediante
Resolucion N.°1843 de 2014, reconocié el 50% de la sustitucion pensional del sefior Jorge
Enrique Contreras Puerta a su hija menor de edad, Valentina Contreras Puerta, a través de
su madre Luz Janelly Puertas Grisales. Asi mismo, dejé en suspenso el 50% restante hasta
que la instancia judicial competente definiera si la reclamacion de la sefiora Victoria
Parada Morales como esposa del causante era procedente, toda vez que no acredité haber
convivido, de forma continua, con el pensionado sus ultimos 5 afios de vida, requisito

exigido en la normatividad aplicable, articulo 13 de la Ley 797 de 2003.

Asi las cosas, la controversia queda contraida a determinar si la sefiora Victoria Parada
Morales, cényuge supérstite, tiene derecho al reconocimiento del 50% restante de la

sustitucién de la pensién de vejez del sefior Jorge Enrique Contreras Acosta, por haber



permanecido vigente la sociedad conyugal con el causante, pese a no haber convivido con
este en los Ultimos 5 afios anteriores a su muerte y no existir durante ese lapso, alguna

compafiera permanente.

Debe comenzar la Sala por advertir, que tal como lo sefialé el Tribunal, Ad quem, la norma
aplicable a la situacidn pensional aqui debatida, no es otra que la Ley 797 de 2003, en su
articulo 13, que, a su vez, modificd el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, toda vez que el

afiliado Jorge Enrique Contreras Acosta, fallecié el 26 de septiembre de 2013.

Dicha preceptiva regulé integramente lo referente a los beneficiarios de la pensién de

sobrevivientes, en los siguientes términos:

“Beneficiarios de la pension de sobrevivientes. Son beneficiarios de la pensién de

sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cdnyuge o la compafera o compafiero permanente o

supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante,
tenga 30 o mas afios de edad. En caso de que la pensién de sobrevivencia se cause por
muerte del pensionado, el cdnyuge o la compafiera o compafero permanente supérstite,
deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de cinco (5) aflos continuos con anterioridad a su

muerte;

b) En forma temporal, el conyuge o la compafera permanente supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos
de 30 afos de edad, y no haya procreado hijos con éste. La pension temporal se pagara
mientras el beneficiario viva y tendra una duracién maxima de 20 afos. En este caso, el
beneficiario debera cotizar al sistema para obtener su propia pensién, con cargo a dicha

pensidn. Si tiene hijos con el causante aplicara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero o compafera permanente, con
sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pensién de que
tratan los literales a) y b) del presente articulo, dicha pensién se dividira entre ellos (as) en

proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido.



(En caso de convivencia simultanea en los Ultimos cinco afios, antes del fallecimiento del

causante entre un cédnyuge y una compafera o compafiero permanente, la beneficiaria o el
beneficiario de la pensidon de sobreviviente serd la esposa o el esposo). Si no existe
convivencia simultdnea y se mantiene vigente la unién conyugal pero hay una separacién
de hecho, la compafiera o compafiero permanente podrd reclamar una cuota parte
correspondiente al literal a) en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el
causante siempre y cuando haya sido superior a los Ultimos cinco afos antes del
fallecimiento del causante. La otra cuota parte le corresponderd a la cényuge con la cual

existe la sociedad conyugal vigente (...)". (Resalta y subraya fuera del texto original).

El texto entre paréntesis fue declarado exequible condicionalmente, mediante sentencia
C-1035 de 2008 de la Corte Constitucional, en el entendido de que «ademdas de la esposa 0
esposo, seran también beneficiarios, la compafera o compafero permanente y que dicha

pensidn se dividira entre ellos (as) en proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido».

Ahora bien, acerca de la correcta interpretacién de la parte pertinente de la norma

transcrita, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en fallo CS] SL, 29 nov.
2008, rad. 32393, rad. 40055, precisé que la hipétesis de la L. 797/2003, art. 13, lit. b, inc,
39, solo aplica para el evento en que, luego de la separacién de hecho de un cényuge con
vinculo matrimonial vigente, el causante establezca una nueva relacién de convivencia y
concurra un compafiero o compafera permanente, caso en el cual la convivencia de los 5
afios de que habla la norma para el cdnyuge que va a recibir una cuota parte, puede ser

cumplida en «cualquier tiempo». En esta oportunidad, asi se pronuncid la Sala:

“(....) la conclusién que se obtiene de la expresion <La otra cuota parte le correspondera a
la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente...>, porque esa referencia no
deja lugar a dudas de que el conyuge que conserva con vigor juridico el lazo matrimonial
tendra derecho a una cuota parte de la prestacion. De tal modo, en caso de que, luego de la
separacién de hecho de su cényuge, el causante establezca una nueva relaciéon de
convivencia, en caso de su fallecimiento el disfrute del derecho a la pensién deberd ser
compartido entre el conyuge separado de hecho y el compafiero o compafiera permanente
que tenga esa condicidn para la fecha del fallecimiento, en proporcién al tiempo de

convivencia.



Con el fin de delimitar el ambito de aplicacién de la norma, considera la Corte que, desde
luego, la referencia que en aquella se hace a la cényuge, también debe entenderse
efectuada respecto del cdnyuge, pues, de no entenderse asi la disposicion, se estableceria
una discriminacién por razén de género que, en la actualidad no tendria justificacién, en
tanto que, claramente, seria violatoria del derecho a la igualdad consagrado en el articulo

13 de la Constitucion Politica.

Es indudable que el precepto en cuestidn establece como condiciéon que la convivencia
«haya sido superior a los Ultimos cinco afios antes del fallecimiento del causante”; pero un
analisis de esa disposicidn legal, en su contexto, permite concluir que, de la forma como
esta redactada, ese requisito se predica respecto de la compafera o del compafero
permanente, mas no del cényuge porque, con claridad, no se refiere a éste sino a aquéllos,
ya que estd escrita, en la parte que interesa, en los siguientes términos: “...la compafiera o
compafero permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en

un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya

sido superior a los Ultimos cinco afios antes del fallecimiento del causante”.

Para la Corte no tendria ningin sentido y, por el contrario, seria carente de toda légica, que
al tiempo que el legislador consagra un derecho para quien “mantiene vigente la unién
conyugal pero hay una separacién de hecho”, se le exigiera a esa misma persona la
convivencia en los ultimos cinco (5) afios de vida del causante; porque es apenas obvio que,
cuando se alude a la separacién de hecho, sin lugar a hesitacion se parte del supuesto de
que no hay convivencia, ya que en eso consiste la separacidn de hecho: en la ruptura de la

convivencia, de la vida en comun entre los conyuges.

Sin embargo, debe la Corte precisar que, siendo la convivencia el fundamento esencial del
derecho a la prestacion, el conyuge separado de hecho debe demostrar que hizo vida en
comun con el causante por lo menos durante cinco (5) afos, en cualquier tiempo, pues de
no entenderse asi la norma, se restaria importancia al cimiento del derecho que, se insiste,
es la comunidad de vida; al paso que se estableceria una discriminacién en el trato dado a
los beneficiarios, sin ninguna razén objetiva que la justifique, pues, como se ha visto, al
compafero o a la compafera permanente se le exige ese término de convivencia, que es el
que el legislador, dentro del poder que tiene de configuracién del derecho prestacional, ha

considerado que es el demostrativo de que la convivencia de la pareja es sélida y tiene



vocacion de permanencia, de tal suerte que da origen a la proteccién del Sistema de

Seqguridad Social” (Subraya fuera del texto original).

La anterior interpretacion fue ampliada, en las decisiones CSJ SL 24 ene. 2012, rad. 41637 y
CS) SL, 13 de mar. 2012, rad. 45038, en el sentido de que lo dispuestoenla L. 797/2003,
art. 13, lit. b, inc, 32 el inciso 3° y la postura de otorgarle una cuota parte o la pensién a
«quien acompafd al pensionado u afiliado, y quien, por demas hasta el momento de su
muerte le brindd asistencia econdmica o mantuvo el vinculo matrimonial, pese a estar
separados de hecho, siempre y cuando aquel haya perdurado los 5 afnos a los que alude la
normativa, sin que ello implique que deban satisfacerse previos al fallecimiento, sino en
cualquier época», también debe aplicarse en los casos en que no exista compafera o
companero permanente al momento del fallecimiento del afiliado o pensionado, toda vez
que «si el derecho incorporado en ese literal, otorgaba esa prerrogativa a la (el) cdnyuge
cuando mediaba una (un) compafera (0) permanente, no podia existir argumento en
contra, ni proporcionalidad alguna, que se le restara cuando aquella no se hallaba, pues
entonces la finalidad de la norma no se cumplia, es decir, no se proveia la proteccién al
matrimonio que el legislador incorpord, haciendo la salvedad, de que la convivencia en el
matrimonio, independientemente del periodo en que acontecid, no podia ser inferior a 5

anos, segun lo dispuesto en la preceptiva».

De conformidad con lo expuesto, la Sala de Revisién concluye que a la sefiora Victoria
Parada Morales le asiste el derecho sobre el 50% restante de la sustituciéon pensional de la
pension de vejez de su esposo, Jorge Enrique Contreras Acosta, por cuanto hizo vida en
comun con él por mas de 5 afos y el vinculo conyugal se mantuvo vigente hasta su muerte.
En consecuencia, confirmard el fallo proferido por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, Sala Penal, el 22 de mayo de 2015, dentro del expediente T-5.004.773.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,
RESUELVE:

PRIMERO.- LEVANTAR la suspensién de términos decretada en el proceso que aqui se



decide.

SEGUNDO.- CONFIRMAR, por las razones expuestas en esta providencia, el fallo judicial
proferido por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Penal, el 22 de mayo
de 2015, dentro del expediente T-5.004.773.

TERCERO.- LIBRESE por Secretaria General la comunicacién prevista en el articulo 36 del

Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Magistrada

Con salvamento de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

A LA SENTENCIA T-090/16



DERECHO A LA SUSTITUCION PENSIONAL-Se debi6 conceder la accion de tutela de manera
transitoria, mientras la jurisdiccién ordinaria resuelve los titulares del derecho (Salvamento

de voto)

DERECHO A LA SUSTITUCION PENSIONAL PARA EL CONYUGE SUPERSTITE SEPARADO DE
HECHO QUE CONSERVE VIGENTE LA SOCIEDAD CONYUGAL-Requisito de no demostrar
convivencia durante los cinco afios antes de su fallecimiento resulta discriminatorio
respecto del companero(a) permanente que si debe demostrar la convivencia en ese lapso

de tiempo (Salvamento de voto)
Referencia: Expediente T-5.004.773

Accion de tutela presentada por Victoria Parada Morales contra el Fondo de Pasivo Social de

Ferrocarriles Nacionales de Colombia.
Magistrado Ponente:
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte Constitucional, a continuacién
presento las razones que me condujeron a salvar el voto en la sentencia de la referencia,

proferida por la Sala Cuarta de Revision, el 24 de febrero de 2016.

La sentencia T-090 de 2016 analizd la accion de tutela interpuesta por la sefiora Victoria
Paredes contra el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, a través
de la cual la demandante reclamaba la proteccién de sus derechos al minimo vital y a la
vida digna, que estimd vulnerados porque la entidad accionada le neg6 su solicitud de

sustitucion pensional.

De los hechos relatados en la tutela, se conocia que el sefior Jorge Enrique Contrerasy la
accionante contrajeron matrimonio y convivieron durante 15 afios, desde 1966 hasta 1981.
Después de esa fecha, se separaron de hecho, pero aln asi el sefior Contreras siempre

mantuvo a la senora Parada afiliada como beneficiaria en el sistema de salud.

También se conocia que el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales reconocio

pension de jubilacion al sefior Jorge Enrique Contreras en 1993. Y en 2014, después del



fallecimiento del pensionado, se presentaron ante el Fondo dos solicitudes de sustitucion
pensional: una, de la sefiora Luz Llanely Puertas Grisales, quien requirié la sustitucién de la
prestacion a favor de la hija que tuvo con el causante, Valentina Contreras Puerta, menor de
edad; y otra, de la sefiora Victoria Parada, quien afirmé que, de acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, los cényuges separados de hecho, pueden obtener

la pension de sobrevivientes en proporcién al tiempo convivido con el causante.

El Fondo reconocid el 50% de la pensidn del sefior Contreras a la menor de edad y dejé en
suspenso la adjudicacion del 50% restante porque considerd que para decidir quien tenia

derecho a ésta, era necesario adelantar un proceso judicial ante la instancia competente.

La sefora Victoria Parada interpuso acciéon de amparo porque, en su criterio, debido a su
edad y a la falta de recursos econémicos, no podia acudir a la jurisdiccién ordinaria para
que se definiera su derecho. Indicé que tiene 73 afios y depende econdmicamente de una
hija que no cuenta con trabajo estable, por lo que la negacién de la sustitucién pensional

afectaba su minimo vital.

En sede de revisidon, el Magistrado sustanciador profirid varios autos de pruebas en los
cuales indagd, principalmente, por la situacidén socio econdmica de la sefiora Victoria Parada
y por su posible  dependencia econdmica con el causante. También ofici6 a algunas
entidades con el fin de obtener los datos de la sefiora Luz Llanely Puertas y, posteriormente,
la puso en conocimiento del proceso. A la sefiora Puerta le solicité informar sobre su

situacion socio econdmica y su relacion con el sefior Contreras.

En el estudio del caso, la sentencia determiné que la tutela era procedente porque la
demandante era una persona de especial proteccién en razén de su edad y no podia

someterse a un largo proceso laboral.

Posteriormente, en el analisis de fondo, se indic6é que la norma aplicable al caso era el inciso
tercero del articulo 13 de la Ley 797 de 2003. Al determinar el alcance de la disposicidn, la
sentencia acogié la interpretacion de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, segun la cual, al conyuge separado de hecho no se le exige una convivencia en los
ultimos 5 afos de vida del causante, sino en cualquier tiempo. Lo anterior, porque dicha
Corporacion considera que si el Legislador incluy6 el derecho a la sustitucién pensional de

los conyuges separados de hecho, no se les puede exigir convivencia en los Ultimos afios,



pues es obvio que por estar separados de hecho no convivian.

Por consiguiente, la Sala Cuarta de la Corte Constitucional concluyé que la sefiora Victoria
Parada tiene derecho al 50% de la sustitucién pensional porque estuvo casada con el sefior

Jorge Enrique Contreras e hizo vida comun con él por mas de 15 afos.

Decidi salvar mi voto en la anterior decisién por tres razones que expongo a continuacion.

Primero, considero problematico conceder una sustitucién pensional a través de la accién
de tutela como mecanismo definitivo por la dificultad de traer a la discusion a todos los
posibles interesados y por la complejidad del debate probatorio. De las pruebas aportadas,
parece no existir otra compafera permanente del causante, se infiere también que no hay
una persona que tenga interés en la sustitucidon pensional, no obstante, no hay certeza de la
no existencia de otra persona con mejor derecho. Esta falta de certidumbre no es algo
particular del caso de la referencia, corresponde a lo complejo que son este tipo de asuntos
que son competencia principal de la jurisdiccion ordinaria, escenario en el cual existe un
procedimiento especial para llamar a los posibles interesados en la pensiéon de

sobrevivientes y definir a quién o a quiénes corresponde la prestacion.

En el caso de la referencia, puede suceder que no estén vinculados todos los interesados
en la sustitucidon pensional y, aun asi, se concedid la peticién a la actora como mecanismo

definitivo.

Por lo tanto, creo que no es adecuado que en sede de tutela se conceda el amparo como
mecanismo definitivo cuando se persigue una sustituciéon pensional, si eventualmente es
necesario ordenar una proteccién, estimo que ésta debe ser, principalmente, transitoria, y

posteriormente la jurisdiccién debe estudiar el caso y definir los titulares de los derechos.

Segundo, estimo que no es claro que se deba conceder la titularidad del 50% de la
prestacién del causante a la accionante y, con esto, se afecta el derecho de un titular

incuestionable.

El articulo 13 de la Ley 797 de 2003 explica los casos en los que es posible que el

companero permanente o conyuge supérstite obtenga la pension de sobrevivientes de su



pareja. El inciso 3, aplicado en la tutela de la referencia, dispone cdmo resolver los casos en
los que existe compafiero permanente y conyuge separado de hecho, sin convivencia

simultanea.

Sin embargo, en el caso concreto, de acuerdo con el material probatorio que reposa en el
expediente, el sefior Contreras no tenia compafera permanente al momento de morir, pues
la relacion con la sefiora Puerta termind en 2002. En ese sentido, en mi criterio, la
disposicion aplicable es el inciso primero del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, en el que se
indica que si el causante tenia conyuge -como en este caso, pues no se divorcidé de la
sefiora Victoria Parada- aquella tiene derecho a su pensidn, Unicamente si convivié con el

causante hasta la muerte y, al menos, cinco afnos antes de su fallecimiento.

En mi criterio, de acuerdo con una interpretacién literal del articulo, la sefiora Victoria
Parada no tiene derecho a la sustituciéon pensional pues no vivié con el causante hasta la

muerte, ni convivié con él en sus ultimos cinco afios de vida.

Y mas importante aln, desde una interpretacién finalistica de la norma, la sustitucion
pensional es una figura juridica que tiene como objeto no dejar desprotegido a quien
dependia del causante y que al momento de la muerte del pensionado deja de contar con
recursos econdémicos indispensables para su sobrevivencia. La prestacidon que se discute no
se entiende entonces como un bien de la herencia, es un dinero que busca proteger el

minimo vital de la pareja de quien fallece.

De los hechos descritos en el caso de la sefiora Victoria Parada se entiende que aquella no
dependia econdmicamente del causante, su sostenimiento estd a cargo de su hija. La
accionante Unicamente recibia del sefior Contreras la afiliacién a salud. Por consiguiente, no
hay razén para que ella sea la beneficiaria de la pension, pues su subsistencia no estaba
atada a percibir estos recursos. Si se entiende que la norma busca proteger a quien se

enfrenta a una afectaciéon de su minimo vital ante la muerte del pensionado, en el caso de

la sefiora Victoria Parada no es claro su derecho a la pension.

Asimismo, es de resaltar que conceder la titularidad del 50% de la pension a la accionante,
implica que la hija menor de edad del causante deje de percibir ese porcentaje. De forma
que lo que se decida respecto de la demandante repercute en la prestacion que recibira

otra persona que tiene un derecho indiscutible.



Tercero, considero que la interpretacion del inciso 3 del articulo 13 de la Ley 797 de 2003
que hace la sentencia, a partir de lo dicho por la Corte Suprema de Justicia, puede ser

discriminatoria.

La sentencia sostiene que el conyuge separado de hecho no debe demostrar convivencia
con el causante en sus Ultimos cinco afios de vida para obtener la sustitucidn pensional,
basta con que demuestre su vinculo matrimonial y ese tiempo minimo de convivencia en
cualquier momento. Sin embargo, de acuerdo con la misma interpretacién, al compafero
permanente no se le releva de tal requisito, es decir que aquel si debe demostrar vida en
pareja en los Ultimos cinco afios de vida del pensionado, para tener derecho a la

prestacion.

Como expliqué anteriormente, considero que esta interpretacion de la norma resulta
problematica, pues desde una perspectiva finalistica el requisito de convivencia durante los
ultimos cinco aflos estd dispuesto para que se entregue la pensién del causante a quien
requiere ese ingreso econdmico porque se beneficiaba de él en vida del pensionado.
Adicionalmente, considero que los efectos de esta interpretacidon pueden resultar
discriminatorios porque frente a dos tipos de familia -la creada por matrimonio y la creada
por union libre- se privilegia a aquella que surgié por un vinculo matrimonial, al eliminarsele
al conyuge el requisito de convivencia antes de la muerte del beneficiario de la pensién
para reclamar la prestacion, pero mantener la condiciéon de convivencia para que a los
companferos se les reconozca el derecho a la pensién de sobrevivientes. Este trato diferente
tiene como consecuencia que el cényuge tendrd derecho a la sustitucidon pensional durante
toda la vida. En cambio, un eventual compafiero permanente no tendria tal prerrogativa,

que esta sometida a su convivencia dentro de los cinco afios previos al fallecimiento.

Por ejemplo, se puede presentar el siguiente escenario. Una persona contrajo matrimonio
con otra, convivid con su conyuge por cinco afos y se separaron de hecho. Luego, vivid 20
afios con un compafilero permanente. Y en los Ultimos 10 afios de su vida no tuvo pareja
alguna y no era responsable econdmicamente de sus anteriores parejas. Bajo la
interpretacion adoptada en la sentencia T-090 de 2015, en el caso hipotético, el conyuge

tendria derecho a la sustitucién pensional, mientras que el compafiero permanente no, pues

el requisito de convivencia en los Ultimos 5 afios sélo aplicaria a éste ultimo.



Lo anterior, a mi juicio, supone una proteccién acentuada a ciertas familias, segun el vinculo
matrimonial que las conforma. Lo cual, a su vez, implica una falta de reconocimiento como
familia igualmente valida a aquella que surge de la unién marital de hecho. Con ello, se
remarca un estereotipo discriminatorio que asimila la familia ideal como aquella

constituida bajo el matrimonio, a la cual se le brinda una proteccién juridica mayor.

Es cierto que no todos los vinculos familiares son iguales, ni tienen las mismas
repercusiones juridicas. Cada instituciéon juridica puede tener deberes y derechos
especificos. Ahora bien, las prerrogativas que surgen en virtud del apoyo y el sentimiento
de afecto en cada una de las familias, no puede ser privilegio de unas cuantas constituidas
por un vinculo formal, tal como el matrimonio. Por eso, los derechos que surgen del

reconocimiento del apoyo mutuo, no pueden ser una prerrogativa Unicamente de quienes

se unen bajo matrimonio.

Con respecto a la figura de la sustitucién pensional, la Corte Constitucional ha indicado que
ésta fue creada para auxiliar a la persona que queda desamparada econémicamente con la
muerte de su pareja que recibia una pension. Este auxilio no encuentra un mejor derecho
frente a los cényuges, ni un menor derecho ante los compafieros permanentes. Sin importar
el vinculo, el objeto de la norma es no dejar en situacién de desproteccion a la pareja del

causante que dependia de él, mas alla de la via que escogieron para conformar su familia.

En la misma linea de lo expuesto, una discriminacién adn mayor podria ocurrir frente a las
parejas que no pueden acceder al matrimonio. Por ejemplo, en este momento, a algunas
parejas conformadas por personas del mismo sexo se les ha negado el vinculo de
matrimonio, asi que éstas uniones no tendrian la posibilidad de obtener un derecho a la
sustitucion pensional en los mismos términos que pueden tenerlo las parejas del mismo
sexo que contraen matrimonio, si se sigue la interpretacion de la sentencia T-090 de
2016.[26]

En conclusién, considero que en el &mbito especifico de la aplicacién del articulo 13 de la
Ley 797 de 2003 no es posible otorgar un trato privilegiado al cényuge, frente al compafero
permanente, Unicamente en razoén del vinculo del matrimonio que dio origen a su familia

con el causante.



Finalmente, en conexién con la segunda razén que expuse para sustentar por qué me
aparto de la sentencia T-090 de 2016, deseo  precisar que lo dicho no significa que

considere que el requisito de convivencia en los ultimos afios de vida del causante se deba
eliminar también para los compafieros permanentes, con el fin de otorgarles el mismo trato
que a los conyuges. Lo anterior, porque se desnaturalizaria el objeto de la sustitucién
pensional que es brindar apoyo econémico a quien dependia del ingreso de la persona

fallecida, como lo expliqué anteriormente.

Unicamente pretendo mostrar que la interpretacién adoptada por la sentencia de la
referencia tiene efectos discriminatorios sobre las familias y puede crear un trato diferente

injustificado en parejas que no tengan la posibilidad de contraer matrimonio.
Fecha ut supra

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Magistrada
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convivencia simultdnea y se mantiene vigente la unién conyugal pero hay una separacién
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gue no tienen ingresos adicionales, mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para
determinar cuando hay invalidez se aplicara el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley
100 de 1993;
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convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a los Ultimos cinco afios

antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera a la cényuge con

la cual existe la sociedad conyugal vigente”.
[18] M.P. Jaime Cérdoba Trivifo.

[19] EI Consejo de Estado ya habia cuestionado, en 2007, que los casos de convivencia

simultanea del causante con su cényuge y su compafiero o compafiera permanente dentro
de los cinco anos anteriores a la muerte del primero debieran resolverse a favor del esposo
o la esposa del afiliado. Asi, aplicando criterios de justicia y equidad, ordend distribuir en
partes iguales una pension de sobrevivientes entre la esposa y la compafiera permanente
de un pensionado de la Policia Nacional que habia convivido con ellas simultaneamente

durante los cinco afos anteriores a su muerte.

[20] Los conflictos pensionales que se presenten entre el cdényuge y el compafero

permanente de pensionados fallecidos antes del 7 de julio de 1991 cuyas sustituciones
pensionales se rigieran por normas dictadas en vigencia de la Constitucién de 1886 deben
resolverse bajo esa misma perspectiva. La Sentencia T-110 de 2011 (M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva) advirti6 que, en esos casos, la Carta de 1991 se aplica retrospectivamente,
para asegurar que los compaferos permanentes se beneficien de la igualdad de trato que
el nuevo marco constitucional les confiere a las familias constituidas por vinculos naturales

0 juridicos.
[21] M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

[22] La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia rectificé su jurisprudencia sobre la

materia en los siguientes términos: “Es indudable que el precepto en cuestion establece
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se refiere a  éste sino a aquéllos, ya que estd escrita, en la parte que interesa, en los
siguientes términos: “...la compafiera o compafero permanente podra reclamar una cuota
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hizo vida en comun con el causante por lo menos durante cinco (5) afos, en cualquier
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