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Resumen

La pension de sobrevivientes por pertenecer al sistema general de pensiones, es conso-
lidada como derecho fundamental, toda vez que permite a sus beneficiarios vivir en condicio-
nes dignas una vez ocurra el deceso del afiliado o pensionado que suplia las necesidades del
hogar. Es una pensidn que esta estrechamente relacionada con la dignidad humana, al igual
que la pension de invalidez; las dos cubren contingencias intolerables de necesidad, situacio-
nes que las personas no estan en obligacion de soportar. La presente tesis consiste en indagar
sobre los estudios hasta ahora existentes, se realiz6 bajo la metodologia cualitativa, utilizando
la técnica o instrumento de la revisién documental, al analizar la jurisprudencia, la doctrina y
la normatividad tanto nacional como internacional. El primer capitulo se refiere las generali-
dades del sistema pensional y a los principios que lo rigen; en el segundo capitulo se demues-
tran las dificultades que padecen los jovenes para ingresar al mercado laboral; y en el tercer
capitulo se devela el vacio legislativo existente en la pension de sobrevivientes y ademas lo-
gramos darle unas posibles soluciones. Finalmente, se concluye que los beneficiarios de la po-
blacion joven afiliada al sistema pensional estan siendo excluidos de la pension de sobrevi-
vientes.

Palabras claves: Derecho Fundamental, Dignidad Humana, Igualdad, Jovenes, Pen-
sion de Sobrevivientes, Vacio Legislativo.

Abstract

Survivor’s pension, as it belongs to the General Pension System, is established as a
fundamental right, as it allows its beneficiaries decent living conditions once the pensioner or
affiliate, who provides for the household’s needs, dies. This pension is closely related to hu-
man dignity, as is the disability pension: both cover unbearable eventualities of need; situa-
tions that people are not forced to endure. This study consists in looking into existing studies.
It was carried out with a qualitative methodology, using the technique or instrument of litera-
ture review, by analyzing both national and international case law, doctrine, and regulations.
The first chapter addresses the generalities of the pension system and the principles that gov-
ern it; the second chapter shows the difficulties experienced by young people to enter the la-
bor market; and the third chapter reveals the existing legislative gap regarding survivors’ pen-
sion, and also suggests some possible solutions. Finally, we conclude that young beneficiaries,
affiliated to the pension system, are being excluded from survivor’s pensions.

Keywords: Fundamental right, Human dignity, Equality, Youth, Survivor’s pension,
Legislative gap.
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Introduccion

El sistema general de pensiones desde su creacion ha sido objeto de discusiones y serias
reformas en procura de consolidar un sistema financieramente sostenible, pero que ademas
cumpla con su finalidad: otorgar pensiones dignas a sus beneficiarios. No obstante, el sis-
tema al ser objeto de multiples reformas por el legislador, aun no se ha consolidado como un
sistemaigualitario puesto que deja en desamparo econdémico a los beneficiarios y/o familia-
res de los jovenes afiliados.

En una investigacion realizada por William Franco y Jorge Gémez, en el 2018, mencio-
naron que la familia de los jovenes afiliados, presentaron dificultades al momento de adqui-
rir la pension de sobrevivientes una vez ocurrida la muerte del joven que no cuenta con las
50 semanas requeridas por la ley. Ademas, mencionan que la posibilidad de adquirir la pen-
sion de sobrevivientes por parte de este grupo poblacional esta supeditado a las semanas co-
tizadas y que de ser esto asi, se estaria sometiendo a los beneficiarios a condiciones de des-
proteccion, puesto que los jovenes son sujetos que no poseen la facilidad de cotizar dichas
semanas al sistema. Evento que no sucede en la pension de invalidez, donde se prescriben
unosrequisitos mas flexibles para que los jévenes puedan acceder al goce de la misma.

Asi las cosas, es de publico conocimiento que en la actualidad existen jovenes trabajado-
res que son el sustento econémico del hogar, ya sea porque tienen al menos un hijo o unos
padres a los cuales deben solventar econémicamente, pero que ademas trabajan y cotizana
favor del sistema con la ilusion de pensionarse y tener una vejez digna, o como tristemente
suele suceder que una vez ocurrido un accidente o una enfermedad el joven quede invalido o
fallezca, lo que menos quisiera ese joven seria que sus familiares quedaran en desproteccion
o desamparo economico después de ocurrida su muerte y vivieran en condiciones paupérri-
mas devida. Sin embargo, notese que actualmente los jévenes colombianos que cotizan de
buena manera o hasta donde las condiciones econémicas y sociales del pais se lo permiten,
tienen supeditada la posibilidad de dejar causada la pension de sobrevivientes a una densi-
dad de semanas que dificultosamente pueden cumplir, es por esto que se evidencia, que de
una u otra manera se esta excluyendo a los beneficiarios y/o dependientes econémicos de los
jévenes afiliados de la posibilidad de adquirir una pensién de sobrevivientes, que le brinde
no solo estabilidad econdmica, sino también una vida en condiciones dignas.

Si bien es cierto, el Estado no se torna en ser ente responsable por la muerte que le ocurraal
joven trabajador, si es el responsable de velar por la proteccion efectiva a los derechos de los
ciudadanos y se torna mas reforzada la obligacion del Estado cuando se trata de personas
vulnerables (Franco y Gémez, 2018). El Estado no puede hacer caso omiso a las situaciones
sociales y econémicas que enfrentan los jévenes colombianos.

Se piensa que, nos estamos enfrentando a un vacio legal, el cual debe ser solucionado y
nuestra cuestion es ¢de qué manera el Estado les puede salvaguardar a los beneficiarios de la
poblacién joven el derecho de acceder a la pensidn de sobrevivientes en ausencia del presu-
puesto objetivo enlistado en el numeral dos del articulo 12 de la ley 797 de 2003?

Nuestro objetivo primordial es develar las causales que impiden que los jovenes puedan
dejar causado el derecho a la pensidn de sobrevivientes con la acreditacién de las 50 semanas
exigidas por la ley. Parapoder lograr el objetivo principalmente planteado nos cefiimos a es-



tablecer el concepto de persona joven para el sistema de seguridad social en Colombiay a de-
limitar los eventos en losque procede la omision legislativa.

Se selecciond la técnica de revision documental, bajo la metodologia cualitativa toda vez
que nos centramos en analizar jurisprudencia de las altas cortes, doctrina y trabajos de grado
realizados en otras instituciones educativas, para indagar sobre la preocupacion que padecen
los beneficiarios de las personas jovenes afiliadas que fallecen y no pueden dejar causada la pen-
sion de sobrevivientes por el vacio legislativo existenteen la norma, asi mismo, intentamos in-
dagar los motivos que impiden que los jovenes tengan untrabajo estable. Mediante la meto-
dologia cualitativa se logra llegar a la compresion de la cotidianidad de lo subjetivo e inter-
subjetivo con el animo de evidenciar la problematica y sus posibles soluciones para de esta
manera establecer un sistema pensional en igualdad de condiciones (Duque et al. 2018).

El trabajo esta estructurado por tres capitulos y un apartado de conclusiones. EI primer
capitulo se plasman las generalidades del sistema pensional, a los principios del mismo, la
forma de financiarse y deméas, como también se hace alusion al concepto de poblacién joven
segun la normatividad colombiana; luego en el segundo capitulo se demuestran las dificulta-
desque padecen los jovenes para ingresar al mercado laboral; y en el tercer capitulo se de-
vela el vacio legislativo existente en la pension de sobrevivientes con relacion a la poblacion
joven y donde ademas, se logra dar unas posibles soluciones con la finalidad de salvaguardar
los derechos fundamentales.



CAPITULO |
Generalidades Del Sistema General De Pensiones Y Sus Principios
Las Contingencias Que Resguarda El Sistema General De Pensiones

De conformidad con el articulo 10 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de pensiones,
ostenta la finalidad de proteger a la sociedad frente a contingencias de invalidez, vejez y
muerte, asi es que acaecida una de las anteriores circunstancias, el sistema se activay le
otorga a la persona afiliada, pensionada o beneficiaria la respectiva prestacion social y econé-
mica. Por lo general todas las personas que cotizan al sistema pensional, lo hacen con lafinali-
dad de obtener una pension de vejez, sin embargo, hay circunstancias de la vida misma que
impiden la adquisicion de esta prestacion, provocando que el legislador se viera en la obliga-
cién de legislar las prestaciones econdmicas de invalidez y sobrevivientes.

En razon a lo anterior, el legislador establecié unos requisitos diferenciadores para la adqui-
sicion de cada prestacion social, puesto que, cada una cubre diversas contingencias:

Del articulo 9 de la Ley 797 del 2003 que modificé el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, se
deduce que la pension de vejez se otorga con la finalidad de proteger a las personasen razon
de su edad, puesto que al cumplir determinada edad se ve reducida su capacidad laboral, lo
cual impide obtener los recursos para disfrutar de una vida digna.

Por otro lado, la pensidn de sobrevivientes es una prestacion que esta regulada en el ar-
ticulo 12 de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, y su finali-
dad es proteger al grupo familiar que econémicamente dependia del afiliado o pensionado fa-
Ilecido del desamparo econémico que deja una vez acaecida su muerte (Arenas,2018).

Por ultimo, tenemos la pension de invalidez, esta es una prestacion que se encuentra regu-
lada en el articulo 1 de la Ley 860 del 2003 que modifico el articulo 39 de la Ley 100 de 1993,
y su objetivo es amparar econdmicamente a las personas que de manera activa cotizaronal sis-
tema pensional por un periodo de tiempo y que por circunstancias ajenas a la voluntad del tra-
bajador, sufre un accidente o una enfermedad de tal gravedad que le disminuye su capacidad
laboral, lo cual provoca que se reduzcan sus ingresos econémicos de manera notable, impi-
diéndole proveer su propio sustento e imposibilitdndole vivir en condiciones dignas e iguales
a los demaés seres humanos.

Por su lado, Arenas (2018) manifiesta que la invalidez es el acontecimiento mas “doloroso
y frustrante” que le pueda suceder a un ser humano, puesto que, la pérdida de la capacidad fi-
sica o psiquica se traduce en un cambio drastico y radical que recae sobre la personay la im-
pacta de tal manera que imposibilita la continuacion de su vida en condicionesnormales.

Principios que rigen el Sistema General de Pensiones

La Constitucion Politica de Colombia, consagra algunos principios que rigen el sistema de
seguridad social colombiano, por lo que el articulo 48 superior dispone, que: “La Seguridad
Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion,coordina-
cién y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidari-
dad, en los términos que establezca la Ley.” (Const. 1991, art. 48).
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Arenas (2018) explica acerca de los principios de la seguridad social, grosso modo dice,
que estos pueden considerarse como una guia para la regulacion de la gestion y cuandolos
mismos se encuentran contemplados en la ley son una herramienta de interpretacion juridica
para las ramas del poder pablico en su conjunto; sin embargo, cuando estan consagrados en la
Carta Superior, aparte de ser un criterio hermenéutico, se convierten en unmandato particular-
mente para el legislativo y el ejecutivo con relacion a los desarrollos legales de los mismos.

También se menciona que, internacionalmente la doctrina ha sintetizado algunos de estos
principios, como: “universalidad, integridad de las prestaciones, solidaridad, coordinacién de
gestion, universalidad, internacionalidad. Se menciona también el principio de sostenibilidad
financiera” (Arenas, 2018, p. 147).

En cuanto a estos principios internacionales, tenemos que el principio de integridad de
prestaciones, indica que el sistema de seguridad social debe tener en cuenta que las prestacio-
nes que se ofrecen sean efectivamente suministradas a sus beneficiarios en el momento en que
estos lo requieran, por cualquier contingencia que concurra; como también deben ser presta-
ciones de calidad que permitan cubrir las necesidades de los ciudadanos y hacerlo de manera
suficiente, para asi contar con un sistema confiable, eficaz y seguro (Rodriguez, 2019).

En cuanto al principio de internacionalidad, consiste en que la seguridad social no tiene
fronteras y es por lo tanto de alcance mundial; esto por los Convenios Internacionalesratifica-
dos por los diferentes paises que se comprometen con la proteccion y cobertura del sistema 'y
los organismos internacionales que la tratan (Rodriguez, 2019).

Por ultimo, el principio de sostenibilidad financiera, el cual Arenas (2018) manifiestaque
consiste en que el legislador al momento de crear o modificar las leyes deberd tener en cuenta
la capacidad financiera y econdmica del pais y de esta manera se estaria creando un sistema
pensional factible y sostenible econémicamente.

También se ha dicho, que es aquel por medio del cual el Estado reconoce que se dispone de
recursos limitados los cuales deben ser distribuidos teniendo en cuenta las necesidades de la
poblacion, buscando la efectividad de los derechos. De esta forma, esteprincipio busca blindar
al sistema contra las crisis econdmicas y un posible colapso financiero.

Ahora bien, después de analizar los principios de doctrina internacional, nos enfocaremos
en los que trata el ordenamiento juridico colombiano interno, dentro del cual seregulan seis
principios que rigen la seguridad social mencionados y definidos en la ley, pues,esta dispone
que: “El servicio publico esencial de seguridad social se prestara con sujecién a los principios
de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacion. ” (Ley 100,
1993, art. 2).

El legislador en la Ley 100 de 1993, describe cada uno de los principios anteriormentemen-
cionados, de alli se puede deducir que el principio de integralidad tiene similitud con el prin-
cipio internacional antes explicado: principio de integridad de las prestaciones.

Seguidamente, el legislador define que el principio de unidad: “Es la articulacion de politi-
cas, instituciones, regimenes, procedimientos y prestaciones para alcanzar los fines de la segu-
ridad social ” (Ley 100, 1993, art. 2). En ese mismo sentido, Rodriguez (2019) manifiesta que
los principios de la seguridad social como, por ejemplo, la solidaridad y la universalidad,ne-
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cesitan de una unidad o consonancia en el ordenamiento estatal, tanto en lo legislativo y admi-
nistrativo como en lo financiero, pues, de esta forma organizada y armonica se evitarian posi-
bles irregularidades, desigualdades e injusticias.

Y el principio de participacion, lo describe la Ley diciendo que: “Es la intervencion dela
comunidad a través de los beneficiarios de la seguridad social en la organizacion, control, ges-
tion yfiscalizacion de las instituciones y del sistema en su conjunto” (Ley 100, 1993, art.2).

Siendo entonces, el principio de unidad, la concordancia y union de las politicas e institu-
ciones y regimenes, etc. Conformando asi el sistema mismo para poder alcanzar los fines
planteados de la seguridad social; y el principio de participacion, indica la injerencia delos be-
neficiarios de la seguridad social para fortalecer su organizacion y el control de las institucio-
nes.

Se evidencia que, de los seis principios mencionados anteriormente, la ConstituciénPolitica
de Colombia le otorga rango constitucional solo a tres de ellos: el principio de universalidad,
el principio de solidaridad y el principio de eficacia.

El principio de universalidad, consiste en proteger a todos los seres humanos, ya quetodos
tienen derecho a la proteccion del sistema, desde su nacimiento hasta su muerte. La universa-
lidad busca la cobertura de todos los riesgos y contingencias sociales para toda la poblacion en
conjunto, sin excepcion alguna (Rodriguez, 2019).

La universalidad como principio de rango constitucional supone la obligacion del Estado
colombiano en lo que se refiere a la incrementacion de la cobertura del régimen, lo quedebe
englobar no solamente a todas las personas, sino también respecto de todos los riesgos que
ampara el sistema (Arenas, 2018).

Este principio en particular, es muy importante para el Sistema de Seguridad Social, pues,
la universalidad recalca la importancia de la no distincion por ninglin motivo a ninguna per-
sona, sino que por el contrario trata de la inclusion y el incremento de la cobertura para que
todos los colombianos tengan acceso a todas las prestaciones que se ofrecen.

El siguiente principio constitucional, es el de solidaridad; el cual segun Rodriguez(2019)
constituye “la razon de ser” del sistema, esto porque tiene relacion directa con la financiacion
del mismo; toda vez que, los aportes provienen de los miembros de la colectividad que a su
vez estan econdmicamente activos segun su capacidad econémica.

Acerca de esto, Arenas (2018) manifiesta también, que este principio constituye unprinci-
pio esencial, ya que a través de este se desarrollan algunas normas e instituciones especificas,
como, por ejemplo: los aportes de solidaridad en los sistemas de pensiones, lagarantia de pen-
siones minima, entre otras.

Por ultimo, tenemos el principio de eficiencia, donde Arenas (2018) explica que es una exi-
gencia primordial en cualquier sistema, ya que, este principio es el que determina elalcance
efectivo y real del ciudadano al derecho de la seguridad social. Este principio es desuma im-
portancia para toda la poblacién, ya que de nada serviria toda la principialistica y teoria de la
seguridad social, si a fin de cuentas los beneficiarios de la misma no pueden acceder real-
mente a sus derechos, y esto es lo que especificamente busca el principio de eficiencia propia-
mente; el alcance real o la materializacion de sus derechos a través de unaverdadera gestion
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del sistema que los ampara.
La poblacién joven dentro del Sistema General de Pensiones

Para llegar a la concrecion de lo planteado, resulta menester responder el siguiente interro-
gante; ¢ Qué se entiende por persona joven en el marco normativo colombiano? En Colombia
legalmente se entiende por joven a las personas que estén entre los 14 y los 28 afiosde edad;
asi lo establece el articulo 5 numeral 1° Ley Estatutaria 1622 del 2013, la cual se legislo con
el objetivo degarantizar a la poblacion joven los derechos que se les han otorgado y ademaés
fortalecer las condiciones de igualdad de acceso “en la vida social, econdmica, cultural y de-
mocratica del pais”.

Cuando se analiza el paragrafo 1 del articulo 39 de la Ley 100 de 1993, en el que se esta-
blecen los requisitos para adquirir la pension de invalidez; se avizora que el legislador dispone
un beneficio pensional para el sector joven consistente en adquirir la referida prestacion pen-
sional acreditando una cotizacion de 26 semanas dentro del dltimo afio inmediatamente ante-
rior, sin embargo, dicha normativa se aparta del rango de edad establecido en el articulo 5 de la
Ley Estatutaria 1622 del 2013, puesto que, se establecid la proteccion solo hasta las personas
menores de 26 afios de edad, inclusive, y excluyendo a los que tienen entre 27 y 28 afios edad.

Notese que, en la pension de sobrevivientes el legislador ni siquiera tuvo en cuenta a lapo-
blacion joven afiliada para la posibilidad de dejar causada la prestacion en cuestion a favor sus
dependientes econdmicos.

Evolucion del sistema pensional a favor de la poblacion joven

Es bien sabido que el régimen de seguridad social y pensional colombiano ha sido el sis-
tema que mas reformas ha obtenido desde su creacion, dado que el Estado colombiano pro-
cura la sostenibilidad financiera del mismo, y es por esto que cuando alguno de los pilares del
sistema falla, tales como: los aportes al sistema, las contribuciones, los montos pensionales, la
edad de retiro y la tasa de reemplazo; el sistema se debe reformar para no crearinestabilidad
financiera; y a raiz de esto se modifican los requisitos para causar los diferentes beneficios
pensionales existentes y puede suceder que se dejen en desproteccion a ciertos grupos pobla-
cionales (Arrieta, 2011).

Con la constante evolucion del sistema pensional, resulta considerable analizar si el mismo
lo ha hecho en beneficio de la poblacion joven, o si por el contrario ha creado un velodonde
los deja desprotegidos. Esto es precisamente lo que se averiguara a continuacién, haciendo
una comparacion de pensiones a través del tiempo; y por obvias razones se analizaran solo la
pensién de invalidez y la pension de sobrevivientes, siendo esta Gltima eltema central del pre-
sente trabajo de grado.

Pensién De Invalidez

A continuacion, observaremos las reformas hechas a la pensién de invalidez en Colombia,
a través del tiempo:

Tabla 1:
Cuadro comparativo entre el Decreto 758 de 1990, Ley 100 de 1993 y la Ley 860 de 2003.
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DECRETO 758 DE
1990

“Haber cotizado para el
Seguro de Invalidez,Vejez
y Muerte, ciento cincuenta
(150) semanas dentro de
los seis (6) afos anteriores
a la fecha del estado de in-
validez, o trescientas (300)
semanas, en cualquier
época, con anterioridad al
estado de invalidez.” (De-
creto 758,

1990, art. 6).

LEY 100 DE 1993

“a) Que el afiliado
se encuentre cotizando
al régimen y hubiere
cotizado por lomenos
26 semanas, al mo-
mento de producirseel
estado de invalidez;

b) Que, habiendode-
jado de cotizar al sis-
tema, hubiere efectuado
aportes durante por lo
menos 26semanas del
aflo inmediatamente an-
terioral momento en
que se produzca el es-
tado de invalidez.”
(Ley 100, 1993, art.
39).

LEY 860 DEL 2003

“1. Invalidez causada
por enfermedad: Que
haya cotizado cincuenta
(50) semanas dentro de
los ultimos tres

(3) aflos inmediata-
menteanteriores a la fe-
cha de estructuracion

2. Invalidez causada
por accidente: Quehaya
cotizado cincuenta

(50) semanas dentro
de losultimos tres (3)
afios inmediatamente an-

terioresal hecho causante

de la misma.

PARAGRAFO 1:

Los menores de veinte
(20)afios de edad solo de-

beréan acreditar que han

cotizado veintiséis (26) se-
manas en el ultimo afio in-

mediatamente anterior al

hecho causante de su inva-

lidez o su declaratoria.”
(Ley 860, 2003, art. 1).

Fuente: Construccion personal. Grafica #1

En el cuadro anterior, se evidencia, como el Decreto 758 de 1990 exige una densidad ma-
yor a las demas normas pero que es compensada por el tiempo que se tenia para conseguirse,

pues, podian ser 150 semanas dentro de los Gltimos 6 afios o bien fueran 300 semanas en cual-
quier tiempo. Seguidamente, le Ley 100 del 93 instaura una reforma al articulo 6 del ya anali-
zado Decreto, con la que se puede acceder a este beneficio pensional con la acreditacion de 26

semanas para el afiliado que se encuentre cotizando, lo cual es un rango menor de semanas a
comparacion de la norma anterior, y las mismas 26 semanas al quedejé de cotizar al sistema,
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pero estas dentro del afio inmediatamente anterior al momento en el que se produjo la invali-
dez.

Ahora bien, la Ley 860 del 2003 tiene una densidad de semanas mucho mayor que la Ley
100 de 1993, ya que ahora el requisito de adquisicion de la pensién consiste en acreditar 50
semanas en los 3 afios inmediatamente anteriores al hecho causante, no obstante, se avizora
una evolucion normativa en favor de la poblacién joven, puesto que, el paragrafol de la Gltima
norma permite que los jovenes menores de veinte afios accedan a esta pension cotizando 26
semanas consecutivas en el Ultimo afio anterior al hecho causante de la invalidez; por lo que
se considera que este paragrafo consigna un beneficio para dicha poblacion.

Como se dijo anteriormente, es una ventaja la que trae consigo el paragrafo 1° del articulo
1° de la Ley 860 del 2003, sin embargo, el rango de edad consagrado para este beneficio se
considerdinjusto en su momento, debido a que solo estaba protegiendo a una pequefia parte
del sector considerado poblacidn joven: los menores de 20 afios; esta disposicion legal no am-
paraba a los mayores de 20 afios, quienes también hacen parte del mismo sector poblacional y
por consiguiente tienen exactamente los mismos obstaculos y dificultades para acceder a la
vida laboral y a su vez a la prestacion de invalidez, es por esto que la Corte Constitucional se
pronuncié al respecto en sede de constitucionalidad manifestando que este paragrafo se enten-
dera extensivamente para los jovenes menores de 26 afios, inclusive, y no solamente los me-
nores de 20 afos (Sentencia C 020, 2015).

El analisis que se hizo de la pension de invalidez a través del tiempo, arroja como resultado
gue aunque en general, se han aumentado la densidad de semanas exigidas con relacion a la
prestacion de la pension, la evolucion a favor de los jovenes se encuentra presente, pues, la
altima norma pretendié protegerlos y junto con la Corte Constitucional seconsiguié una pro-
teccion reforzada, con relacion al Principio de Universalidad e Igualdad para que todo el sec-
tor estuviera amparado por el sistema general de pensiones, mas concretamente por la pensién
de invalidez.

Pensién De Sobrevivientes

A continuacion, observaremos las reformas hechas a la pensién de sobrevivientes en Co-
lombia, a través del tiempo:

Tabla 2
Cuadro comparativo entre el Decreto 758 de 1990, Ley 100 de 1993 y la Ley 797 de 2003.

DECRETO 758 DEL LEY 100 DEL LEY 797 DE 2003
90 93
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“Haber cotizado parael “a) Que el afiliado “2. Los miembros del
Seguro de Invalidez, Vejezy se encuentre cotizando grupo familiar del afi-
Muerte, ciento cincuenta al sistema y hubiere liado al sistema que fa-

cotizado por lo menos llezca, siempre y cuando
| (15.0) semanas denFro de veintiséisp(26) sema- éste hubierepcotizado cin-
0s seis (6) afios anten_ores a nas al momento dela cuenta (50) semanas den-
la fecha del estado de invali- muerte tro de los tres altimos

dez,o trescientas (300) se-
manas, en cualquier época,

con anterioridad al estado teriores al fallecimiento™
i - Ley 1 1 t. 12).
de invalidez” (Decreto, 758, b) Que, habiendode (Ley 100, 1993, art. 12)

1990, art. 6). jado de co_tizar al sis-

' tema, hubiere efectuado
aportes durante por lo
menos 26semanas del
afio inmediatamente
anterioral momento en
que se produzca la
muerte.” (Ley 100,
1993, art. 46).

afios inmediatamente an-

Fuente: Construccion personal. Grafica #2

En el cuadro anterior, se observa un cambio de densidad de semanas y tiempo similara las
analizadas para la pension de invalidez, sin embargo, no se encontrd en la ultima y actual
norma ningln beneficio para el sector joven; solo establece que todos los afiliados al sistema,
en general, deben cotizar y acreditar 50 semanas para poder dejar causado este beneficio pen-
sional en favor de sus dependientes econémicos.

Modo De Financiar La Pensidon De Sobrevivientes

Actualmente el sistema pensional estd compuesto por un sistema dual, por un lado, hay
sistema denominado régimen de prima media con prestacion definida; que es un sistema de
caracter publico y es administrado por Colpensiones y por otro lado hay un sistema llamado
régimen de ahorro individual con solidaridad que es administrado por los fondos privados.

Régimen de Prima Media con Prestacion Definida

Este sistema, se financia mediante los aportes que realizan las personas cotizantes, es decir,
que las pensiones de vejez, invalidez y muerte el Estado las paga con los aportes que realizan
los trabajadores activos con el sistema, pero ademas el Estado garantiza las diferentesmodali-
dades de pension con los ingresos generales de la nacion, verbigracia, cuando otorga bonos
pensionales.
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Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad

Las pensiones dentro de este sistema se financian con la cuenta de ahorro individualdel afi-
liado, es decir, que las diferentes pensiones se financian con los aportes que cada afiliado de
manera individual realice. Ademas, las pensiones estan garantizadas con segurosque las AFP

contraten con las diferentes aseguradoras.
En conclusién, los pagos de pensiones no son dadivas que ofrecen el sector publico opri-

vado a los pensionados o beneficiarios, sino que son aportes que han ido realizando los traba-
jadores durante toda su vida laboral con la finalidad de vivir tanto ellos como sus beneficiarios

en condiciones dignas.
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CAPITULO 2
Dificultades Que Padecen Los Jovenes Para Ingresar Al Mercado Laboral

Como se ha manifestado en capitulos anteriores, la poblacién joven se encuentra en una se-
rie de dificultades econdmicas y sociales que le imposibilitan cotizar a favor del sistemapen-

sional la densidad de semanas requerida por la ley para dejar causado el beneficio pensional
de sobrevivientes a favor de sus familias.

Ahora bien, en este capitulo se develaran las principales dificultades que padece estesector

poblacional con relacion a la imposibilidad de ingresar al mundo laboral y hacerlo a temprana
edad.

Desempleo

Segln un informe presentado por el DANE (2021), para el trimestre de marzo a mayodel
afio 2021 la poblacion menor de 28 afios tuvo un porcentaje de ocupacion del 41,9% avizoran-
dose un aumento del 6,4% al contrastar el porcentaje de ocupacion del afio 2020 quefue de
35,3%, y una tasa de desempleo del 23,1% viéndose una disminucion del 3,3% comparando la
del afio 2020 que fue del 29,3%.

En el mas reciente informe entregado por el DANE (2021), el cual comprende el trimestre
de abril a junio del 2021, se evidencia que la tasa de desempleo se ubicé en el 23.3%, teniendo
un aumento de 2 puntos porcentuales en comparacion a los meses de marzo a mayo.

Informalidad

De acuerdo con las estadisticas publicadas por el DANE (2021) se presenta en el paisuna
informalidad del 46,5% para los hombres y un 48,4% para las mujeres dentro del territorio,
observandose que méas de 5 millones de personas estan trabajando en la informalidad.

Si bien, no tenemos la cifra exacta de cuantos jovenes menores de 28 afios trabajan enla in-
formalidad, es un hecho notorio que ellos también estan afectados por la informalidad que se
vive en Colombia y esto es algo que impide que puedan realizar cotizaciones al sistema.

Inactividad

El término “inactividad” hace alusion a la poblacion joven que no estudia ni trabaja, esde-
cir, personas gque no se encuentran ocupadas, segun el DANE este porcentaje fue del 26,8%.

Formacion Académica

Desde el 2001 y hasta el 2019 el Observatorio Laboral para la Educacion (OLE) realizé un
estudio del porcentaje de estudiantes graduados en los niveles de técnico, tecnologico, pregra-
dos, postgrado, maestria y doctorado. El estudio consistio en analizar cuéles eran las probabili-
dades que tenian los egresados de estudios técnicos, tecnolégicos,pregrado, postgrados y
maestria para incursionar al mercado laboral.

Para efectos del presente trabajo se tendra en cuenta Unicamente los porcentajes concer-
nientes a los niveles técnico, tecnoldgico y pregrado, toda vez que son los niveles enlos que se
detecta mayor participacion de poblacién menor de 28 afios.
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Asi las cosas, en los niveles técnico profesional hubo una participacion del 4,2%, enel nivel
tecnoldgico un 28% y en el nivel universitario hubo una participacion del 46,3% depoblacion.
Con relacion a la vinculacion laboral; la tasa de cotizacidn que arrojé los recien graduados del
nivel universitario fue del 72,7%, los graduados de técnica profesional representaron el
58,9%. Vemos que existe alto porcentaje de jovenes preparandose profesionalmente para el
mundo laboral razén por la cual no tienen la posibilidad de ingresar a trabajar cuando la ley se
los permite, que es a la edad de 15 afios.

En este orden de ideas, resulta valioso manifestar que, segun un estudio realizado por la
Universidad Libre, en el afio 2018, en donde se demuestra el tiempo que se tardan los jovenes
entre 18 y 28 afios para conseguir empleo una vez culminados sus estudios profesionales, téc-
nicos y bachiller; consideraron que los jovenes que cursan estudios profesionales se demoran
alrededor de 7 meses empleo; seguidos por los técnicos quienes se demoran alrededorde 6 me-
ses y los bachilleres se tardan aproximadamente 5 meses para ingresar a laborar.

Es relevancia manifestar otras problematicas en las que se encuentran inmersos los jovenes
para ingresar a laborar, serian: la falta experiencia, la baja demanda laboral y la alta competen-
cia, las cuales se convierten en obstaculos que dificultan que los jévenes una vez culminen sus
estudios profesionales puedan ingresar de manera inmediata a trabajar.

A modo de conclusion, se puede evidenciar que las anteriores problematicas dan altraste
con la posibilidad de que este sector poblacional pueda cotizar a favor del sistema pensional
de manera consecutiva.
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CAPITULO 3
Vacio Legislativo En La Pension De Sobrevivientes

Menciona Hernandez (2015) que todo Estado y més aun un Estado Social de Derecho,
busca consolidar un sistema juridico a plenitud, es decir, un sistema sin faltas o vacios norma-
tivos que produzcan consecuencias negativas de interpretacion al momento de analizar un
caso concreto por no hallar ley aplicable.

Las disposiciones legales buscan dentro de un Estado Social de Derecho, dar cumplimiento
cabal a las disposiciones constitucionales, es decir, buscar hacer efectivos los derechos funda-
mentales consagrados en la Constitucion, por cuanto esta no se puede aplicar, en la mayoria
de los casos de manera directa, puesto que, no establece casos concretos sino principios y de-
rechos generales. Es especificamente aqui donde radica la importancia de tenerdisposiciones
legales desprovistas de vacios u omisiones legislativas, para que de esta manerase logre obte-
ner una verdadera armonizacion juridica.

Concepto De Laguna

Laguna proviene etimologicamente del latin lucuna, se define, segun la Real Academia Es-
panola (RAE) como “...omision o hueco en que se dejo de poner algo [...] defecto, vacio o
solucion de continuidad en un conjunto o una serie” (Real Academia Espafiola, s.f., definicion

2y 3).

Las lagunas normativas, también llamadas vacios u omisiones legislativas, provienen de
esa libertad de configuracion legislativa que posee el legislador de decir que legisla y cuando
legisla, teniendo como punto de partida la evolucion cultural y social de la humanidad. Al mo-
mento de ejercerse esta potestad, resulta acertado aceptar que el legislador por mas sabio que
sea no esta en la capacidad de prever una norma para todas y cada una de las evoluciones
comportamentales de los humanos; es por esto que, cominmente, regula sucesos que tienden a
producirse con mayor frecuencia y que a su vez suelen ser de mayor impacto social, pero no
por esto las circunstancias de menor relevanciasocial deben quedarse en el limbo por el legis-
lador. El Estado como ente garantizador de derechos fundamentales, promotor de la seguridad
juridica y convivencia pacifica de la ciudadania, confiere a sus otras ramas de poder publico,
como el poder judicial, la obligacion que en caso de hallar una laguna en la ley le dé aplica-
cién a los principios generales del derecho (Hernandez, 2015).

Tipos de omisiones legislativas

Existen diferentes tipos de lagunas u omisiones legislativas, pero solamente noscentrare-
mos en dos.

Omision Legislativa Absoluta

Entrafia un “no hacer” emanado del legislador, es una abstencion por regular un deber
constitucionalmente prescrito, es decir, existe una ausencia de texto por cuanto noregul6 una
problematica social que debia ser regulada para efecto de asegurar derechos fundamentales
(Sentencia C 543, 1996).
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Omision Legislativa Relativa

Esta difiere de la anterior por cuanto, si existe regulacion sobre determinada problematica
social, pero solamente se hizo favoreciendo a particulares sectores poblacionales, lo cual pro-
voca que al no permitir que determinadas personas gocen de ciertos derechos entrafian una
violacion del principio de igualdad (Wessel, 1952, comose cit6 en Fernandez, 2009). Se evi-
dencia que no solo hay lugar a hablar de lagunas cuandoexiste ausencia total del texto, sino
también cuando la norma existente carece de aplicabilidad por adolecer de un ingrediente
esencial para la proteccion de los derechos fundamentales.

Por su lado, la Corte Constitucional hace énfasis en lo anterior, manifestando que existe
omisién legislativa relativa cuando el legislador si regul6 la problematica social, pero lo hizo
para beneficio de precisos grupos poblacionales, excluyendo a otros quienes seencuentran in-
mersos en las mismas situaciones problematicas, afectando asi el principio deigualdad (Sen-
tencia C 543, 1996).

No obstante, cuando el legislador incurre en una omision, la Corte Constitucional como sal-
vaguarda de la Constitucion, debe realizar un control constitucional de todos los actos que eje-
cuta el legislador para controlar esa potestad de configuracién legislativa e impedir que con
estas acciones u omisiones se vulneren disposiciones constitucionales (Sentencia C 543,
1996). Este control de constitucionalidadsolamente se puede hacer para efectos de demostrar
una omision legislativa relativa, y no asi en una omision absoluta, por cuanto en esta no existe
norma aplicable y es de resorte del 6rgano legislativo como ente autdnomo decidir cuando le-
gisla y para gue eventos.

Omision Legislativa Relativa En La Pension De Sobrevivientes Y Sus Consecuen-
cias: Afectacion A Derechos Fundamentales

El articulo 46 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 12 de la Ley 797 del 2003,
establece un requisito objetivo que da lugar acausar la prestacion de sobrevivientes a favor del
grupo familiar, asi es que, si el afiliado cumple con una cotizacion de 50 semanas en los Ulti-
mos 3 afios anteriores al fallecimiento; deja causada la referida prestacién a favor de sus bene-
ficiarios. NOtese que, esta disposicion legal a primera vista resulta ser aceptable y facilmente
aplicable a un caso concreto cuando se trata de personas mayores quienes tienen facilidad de
cotizar al sistema; no obstante, si se tiene en cuenta la realidad social y las dificultades en las
que se encuentran los menores de 28 afios en Colombia para poder cotizar al sistema general
de pensiones las 50 semanas, se evidencia que esta ley no justa y les restringe la posibilidad
de dejar causado el derecho pensional.

Al precisar las problemaéticas sociales que padecen los jovenes en Colombia y al analizar
de manera detallada el articulo en cuestion, podemos observar una irregularidad dentro del
mismo, que consiste en la desproteccion econdémica que hace el legislador respectodel grupo
familiar que depende econdmicamente del joven afiliado; si bien estos casos no sonde comun
ocurrencia, si se han presentado al interior de los Tribunales en Colombia.

Es valioso traer a colacidn tres casos para evidenciar la existencia del vacio normativo, dos
cursaron al interior del Tribunal de Medellin y uno al interior de la Corte Suprema de Justicia:

El primero en la Sala Segunda de Decision Laboral, bajo el radicado 2019-00420 en el que
la sefiora Luz Marina Correa Quirdz demand6 a Colpensiones, con la finalidad de que se le
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reconociera la pension de sobrevivientes a causa del fallecimiento de su hijo Estiben Fabian
Hernandez Correa, ya que ella dependia econdmicamente del joven afiliado, quien para el mo-
mento del fallecimiento contaba con 26 afios y una cotizacion al sistema general de pensiones
de 47 semanas en el ultimo afo anterior a su fallecimiento, sin embargo, se fall6 negando el
referido beneficio pensional, ya que el Tribunal Superior de Medellin considero que:

Partiendo de lo expuesto se advierte que el requisito para acceder a la pension de sobre-
vivientes con respecto a la densidad de semanas cotizadas que no se encuentra acredi-
tado, pues es claro como se ha advertido, que la norma aplicable es la vigente al mo-
mento de la muerte, la cual ocurrid el 14 de noviembre del 2016, por lo que es aplicable
los articulos 46 y 47 de la ley 100 de 1993, modificados por los articulos 12 y 13 de la
ley 797 del 2003, que exigen como requisito, tener cotizadas un total de 50 semanas en
los tres ultimos afios anteriores a la muerte, y como quedd demostrado el joven ESTI-
BEN FABIAN HERNANDEZ CORREA, en dicho periodo solo tenia un totalde 47 se-

manas cotizadas (Sentencia SL Radicado, 2019-00240, 2021, p. 7).

Otro suceso similar al anterior acontecio ante la Sala Sexta de Decision Laboral, bajo el ra-
dicado 2017-243, proceso en el que la sefiora Diana Inés Barrientos Londofio pretendia acce-
der a la pensidn de sobrevivientes por el fallecimiento de su hijo Edison Barrientos Lodofio,
quien para la fecha del fallecimiento contaba con 19 afios y 41,14 semanas, quien ademas, sol-
ventaba las necesidades basicas del hogar. A diferencia del anterior caso, en esta ocasion el
Tribunal concedi6 dicha prestacion pensional, considerandolo siguiente:

En el caso concreto, la norma que regula el derecho pensional se regula en el articulo 12
de la Ley 797 de 2003, que exige acreditar 50 semanas de cotizacion en los 3 afios ante-
riores al fallecimiento. Y es claro que, EDISON BARRIENTOS LONDONO fallecié a

sus 19 de afos deedad.

La norma que regula los requisitos para dejar causada una pension de sobrevivientes
a sus beneficiarios, no establecio excepcion alguna para el caso en queel causante sea

una persona joven (p. 5).
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Y desde ya se advierte que al no consagrarse en la norma general una excepcién
para las personas jovenes como EDISON BARRIENTOS, se evidencia un déficit de pro-
teccion; al exigirle una densidad de cotizaciones semejante a las de las personas adultas,
conllevando sin lugar a dudas, a una ostensible desproteccion para €l y sus beneficia-

rios.

[...] en criterio de la Sala y ante el déficit de proteccion previsto en la norma apli-
cable al caso concreto, la hermenéutica que debe adoptarse es a la luz de los principios
constitucionales de irrenunciabilidad, universalidad y solidaridad en que se sustenta el de-
recho de la seguridad social adoptado en Colombia desde la Constitucionde 1991. (Tri-

bunal Superior de Medellin, 2017, p. 9).

A partir de esto, el Tribunal con aplicacién especificamente de principios como los deuni-
versalidad e integralidad, reconoce la situacion especial en que viven los joévenes cotizantes al
sistema general de pensiones y a sus beneficiarios, considerando adecuada las 41,14 semanas
cotizadas por un joven que fallece a los 19 afios de edad, otorgando asi la prestacion pensional
y su vez protegiendo los derechos de la beneficiaria.

Y como ultimo suceso factico tenemos el de la Corte Suprema de Justica sala de Casacion
Laboral, mediante sentencia SL 2538 del 2021, donde cursé un proceso para reconocimiento y
pago de la pension de sobrevivientes a favor de una madre que dependia econémicamente de
un menor de 23 afios, quien para el momento del fallecimiento acredit6 un total de 44 semanas
en los ultimos 3 afios, lo anterior fundamentando la parte actora que debia aplicarse por analo-
gia el paragrafo 1 del articulo 1 de la ley 860 de 2003, toda vez que el articulo 12 de la ley 797
de 2003 conserva un vacio legislativo por cuanto no tiene en cuenta la realidad social y econo-
mica que padecen los jovenes colombianos ante la imposibilidad de conseguir empleo estable.

En dicha sentencia la Corte no caso la sentencia y fue enfatica al manifestar que no existia
omision legislativa y por ende no habria lugar a darle aplicacion de manera analdgica a la ley,
puesto que actualmente existe norma legal que regula el caso en concreto y ademas menciond
que, la seguridad social por el hecho de ser un derecho irrenunciable no es ébice para que el
legislador imponga restricciones y exigencias para su reconocimiento.

No obstante lo anterior, y mediante salvamento de voto realizado por 3 magistrados; aduje-
ron que no estaban de acuerdo con la decision tomada por sus compafieros de Sala, puesto que
si existe omision legislativa toda vez que el legislador no tuvo en cuenta la realidad social y
econdmica que padecen los jovenes colombianos al momento de ingresar almercado laboral,
también se cuestionaron los aportes incipientes e inestables de este sector.
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Configuracion De La Omision Legislativa Relativa

Ahora bien, se evidenciara si se configura o no la omision legislativa relativa. Se reitera,
esta omision proviene cuando el legislador si reguld la problematica social, pero lo hizo para
beneficio de un determinado grupo de ciudadanos y excluyendo a otros quienes se encuentran
inmersos en las mismas situaciones problematicas, afectando asi el principio deigualdad (Sen-
tencia C 543,1996). Sin embargo, estas omisiones relativas no en todos los casos giran en
torno al desconocimiento del principio de igualdad, puesto que también se configuran vacios
legales cuando el legislador no incluye elementos en la norma legal que pormandato constitu-
cional deberia incluir, provocando de esta manera una incompatibilidad entre la Constitucion
y la disposicion legal (Sentencia C 352, 2017).

La Corte Constitucional en senda jurisprudencia, verbigracia, en sentencia C 083 de 2018
establecio unos parametros que se deben cumplir para efectos de reconocer cuando una norma
legal padece o no omisidn legislativa relativa:

a) “Que exista una norma sobre la cual se predique necesariamente el
cargo y que excluyade sus consecuencias juridicas aquellos casos equivalentes o asi-
milables o, en su defecto, que no incluya determinado elemento o ingrediente norma-
tivo.” (p. 29)

Para la existencia de este presupuesto se deben determinar dos cosas; primero la existencia
de una disposicion legal y como segundo, que dicha disposicion legal no incluyadentro de su
regulacion un elemento normativo que resulte ser indispensable.

Se evidencia, que el primer requisito esta cumplido, toda vez que la disposicion legal existe
dentro del ordenamiento juridico, sobre el particular, es el articulo 12 de la ley 797 del 2003,
en la que ademas, se evidencia la satisfaccion del segundo requisito, consistente en quedicho
articulo no plante6 la posibilidad que debi6 consagrar, para que la poblacion joven pudiera de-
jar causada la pension de sobrevivientes a favor de sus beneficiarios acreditando una densidad
de semanas un poco mas flexible, en otras palabras, esta normatividad debi6 prescribir un
trato desigual a favor de este sector poblacional.

b) “Que exista un deber especifico impuesto directamente por el Constitu-
yente al Legisladorque resulta omitido, por (i) los casos excluidos o (ii) por la no inclu-
sion del elemento o ingrediente normativo del que carece la norma.” (p. 29).

Este presupuesto deviene de la “obligacion de hacer” que tiene el legislador pormandato
constitucional, es decir, para poder predicar la omision legislativa relativa, el legislador debi6
haber afectado con la creacion de una disposicion legal un imperativo constitucional. (Senten-
cia C 034, 2020) y efectivamente fue lo que sucedié puesto que en elarticulo 53 de la Consti-
tucion Politica de 1991 se establece, grosso modo, que el Congreso cuando expida el estatuto
del trabajo debera respetar los principios fundamentales de garantia a la seguridad social.
Aunado a lo anterior, por esa desproteccion a la referida garantia se afectan, en igual sentido,
derechos fundamentales tales como:

Afectacion a la Dignidad Humana

El derecho a la pension de sobrevivientes tiene una finalidad compensatoria, en el sentido
de que se le otorga al beneficiario del pensionado o afiliado fallecido una prestacién,para que
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este no termine en situacion de desproteccion o abandono economico, haciendo de esta una
proteccion a la Dignidad Humana y al minimo vital.

Es asi, como el legislador al no incluir una densidad de semanas més flexible en la pension
de sobrevivientes a favor de la poblacién joven, incumplié un deber constitucional estable-
cido, consistente en el respeto al derecho fundamental de la Dignidad Humana y el respeto del
derecho a la seguridad social del grupo familiar del joven afiliado, puesto que, al no tener en
cuenta todas las dificultades que estos jovenes padecen para ingresar al mercado laboral y la
imposibilidad de cotizar las 50 semanas, no se les dio un trato excepcional -como efectiva-
mente se hizo en la pension de invalidez- dejando a las personas que dependian del joven afi-
liado desprotegidas econémicamente una vez ocurrido su deceso impidiendo el cumplimiento
de los pilares que estructuran el principio de Dignidad Humana, los cuales son; “vivir como
quiera, vivir bien y vivir sin humillaciones” (Sentencia T 881, 2002, p. 16)

Afectacion del Derecho a la Igualdad

Refiriéndonos al criterio de igualdad, esta es concebida como principio y como derecho
fundamental; es principio toda vez que, estd comprendida en el preambulo de la Constitucion
cuando se mencionan los objetivos de su creacion, que entre otras son; “...asegurar a sus inte-
grantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad... ”. (p. 1)

Ademas, es consagrado como un derecho de raigambre fundamental cuando en el articulo
13 constitucional, se referencia que “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, re-
cibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, li-
bertades y oportunidades... ” (Const. 1991, art. 13). Asi que, es obligacion del legislador abs-
tenerse de crear tratos discriminatorios al momento de crear las leyes, sin embargo, en ciertas
circunstancias se pueden contemplar tratos favorables a ciertos grupos poblacionales que a
primera vista pueden verse iguales, pero que en el fondo necesitan un mejor tratamiento por
parte del Estado por encontrarse inmersos en circunstancias de debilidad manifiesta, dicho de
otra manera, el derecho a la igualdad no solo se ve resguardado cuando se establece un trato
igual entre iguales, sino también cuando se crean oportunidades y tratos desiguales entre de-
siguales y con esto se estaria garantizando un real goce de este derecho en particular (Senten-
cia C 862, 2008).

En igual sentido manifiesta Arenas (2018) “también hace parte del principio de igualdadla
necesidad de medidas a favor de los grupos discriminados y marginados, aspecto conocido
como igualdad promocional ” (p. 158). También existe la llamada igualdad de oportunidades,
la cual se menciona por laCorte Constitucional en sentencia T 422 de 1992 como:

La igualdad de oportunidades en un mundo caracterizado por diferencias de todo tipo (ét-
nicas, culturales, econdmicas, sociales, politicas) se garantiza mediante la misma protec-
cion y trato de las autoridades, sin que haya lugar a discriminacion. Pero su consecucion
solo es posible estableciendo diferencias en favor de personas o grupos en situacion de

desigualdad por sus condiciones concretas de marginamiento, discriminaciono debilidad
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manifiesta (p. 8).

Por lo analizado en el capitulo segundo, es evidente que la poblacién joven y de contera
sus beneficiarios merecen un trato diferente sobre esta prestacion pensional, puesto que, son
grupos poblacionales de especial proteccidn estatal por hallarse en condiciones sociales, eco-
nomicas y laborales de desventaja y sus familias por encontrarse en situacionesfisicas que los
imposibilitan para trabajar por diversos factores, como pueden ser: la edad, es decir, las perso-
nas que dependen econdémicamente de este sector pueden; ser nifios, nifias o personas de la
tercera edad. Y solo si se flexibilizara la densidad de semanas para dejar causada la pension de
sobrevivientes a favor de su grupo familiar se lograria para este sectoruna igualdad real y
efectiva (Sentencia T 167, 2011).

Notese, como lo anterior es lo que efectivamente sucede en la pension de invalidez, por
cuanto existe regulacion cuando el afiliado pertenece a la poblacion joven, consistente en de-
jar causado el derecho con el requisito objetivo de la densidad de 26 semanas en el Gltimo afio
anterior a la fecha de estructuracion del estado de invalidez, situacién que no ocurre cuando
quien fallece pertenece a la clasificacion de ser afiliado joven menor de 28 afios en la pension
de sobrevivientes.

c) “Que la exclusién de los casos o ingredientes carezca de un principio de razon su-
ficiente” (Sentencia C 083, 2018, p. 30)

No existe razon por parte del Congreso que fundamente la no inclusion de este elemento
objetivo en el articulo 12 de la Ley 797 del 2003. Lo anterior, se logra evidenciar cuando se
esbozan las gacetas del Congreso, donde se demuestra que al momento de proponerse el pro-
yecto de ley nimero 056 del 2002, con la cual se creo la Ley 797 del 2003 nose habl6 del
tema en cuestion; ni se evidencian las razones en la exposicion de motivos, ni enla explicacion
del articulado. Nada se dice acerca de la posibilidad de flexibilizar los requisitos de acredita-
cion de la pensién de sobrevivientes a favor de la familia de la poblacionjoven, asi mismo se
logra evidenciar el silencio del congreso sobre el particular, cuando se analizan las gacetas
508 y 533 de 2002 en la que se modifican los requisitos para acceder a la pension de sobrevi-
vientes mediante el proyecto de ley 056 de 2002.

Se concluye, que el legislador no tuvo razon suficiente para omitir el beneficio antes men-
cionado, es mas ni se tuvo en cuenta las dificultades que padecen los jévenes dentro del marco
de empleabilidad.

Principio de Sostenibilidad Financiera del Sistema ¢ Se Afecta?

Si bien es cierto, el Estado debe cumplir con el deber de proteger los derechos fundamenta-
les, pero también debe velar por la sostenibilidad financiera del sistema, asi es que en este
apartado se analizara si el principio relacionado se afecta o no.

Para el afio 2004 mediante el Acto Legislativo 034, los representantes a la camara expusie-
ron una serie de motivos por los cuales era considerable incluir dentro del articulo 48constitu-
cional el principio de sostenibilidad financiera del sistemay es que, para el momento el sis-
tema pensional estaba pasando por una serie de dificultades como por ejemplo las bajascotiza-
ciones, los beneficios exagerados, habian tasas de mortalidad bajas y el aumento en la espe-
ranza de vida condujeron a que se considerara la idea de incluir el referido principio.
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La sostenibilidad financiera del sistema pensional ostenta la categoria de principio consti-
tucional puesto que se incluy6 en el articulo 48 de la Constitucidn Politica de 1991 con la fina-
lidad de preservar y evitar que en un futuro el esfuerzo de la colectividad por pensionarse
pueda verse afectado por no hallarse el sistema pensional econémicamente estable. Por eso, es
que antes de implementarse regulaciones o beneficios pensionales, es menester asegurar el
equilibrio financiero. De manera que, si se pretende avanzar en la proteccion y cobertura del
sistema pensional, primero se deben analizar los recursos con los que cuenta el Estado, para
no generar un deficit econdémico (Arenas, 2018).

Si bien la sostenibilidad financiera del sistema es un eje primordial al momento de ampliar
la cobertura de proteccion dentro del sistema general de pensiones; lo cierto es que este sis-
tema por amparar derechos fundamentales como la Dignidad Humana, Seguridad Social vy el
Minimo Vital de las personas cotizantes, las entidades administrativas, legislativas y judiciales
bajo ninguna circunstancia pueden desconocer, restringir, negar o menoscabar derechos fun-
damentales justificandose en la sostenibilidad financiera y fiscal, puesto que en caso de existir
“conflicto entre la aplicacion del criterio de la sostenibilidad fiscal y la consecucion de los fi-
nes estatales prioritarios, propios del gasto publico social, deberan preferirse, en cualquier cir-
cunstancia, los segundos” (Sentencia C 288, 2012, pp. 88-90).

El legislador tiene la obligacion de salvaguardar los derechos fundamentales de las perso-
nas que de manera activa cotizan al sistema pensional y lo hacen con la finalidad de obtener
una de las ya mencionadas prestaciones sociales; dependiendo del evento en el que se puedan
encontrar, pero también, el legislador, tiene la obligacion de salvaguardar la sostenibilidad fi-
nanciera, la cual no se vera afectada si se reconoce este beneficio pensional a los beneficiarios
de la prestacion de sobrevivencia por cuanto el RAIS financia la pension de sobrevivientes
con los recursos que el mismo trabajador o cotizante aporto, pero si hiciere falta sumas adicio-
nales para completar el capital de financiamiento de la pension; el seguro previsional que con-
tratd el fondo de pensiones es el responsable de sufragar dicha suma; de conformidad con el
articulo 77 de la Ley 100 de 1993.Y dentro del RPM se constituye reservas que pueden ayu-
dar para financiar las prestaciones pensionales y ademas, el Estado es el encargado de velar
por el pago de la pension minima; de conformidad con el articulo 20, modificado por el ar-
ticulo 7° de la ley 797 del 2003 y 83 de la Ley 100 de 1993.

En conclusidn, ut supra se evidencid la afectacion del derecho a la Igualdad y Dignidad
Humana de los jovenes y de las personas que econémicamente dependian de estos, los ante-
riores son derechos que el Estado debe amparar, pero también debe procurar la salvaguarda
del principio de sostenibilidad financiera del sistema.

Encontramos que dentro del problema, la Corte Constitucional ha sido enfatica al manifes-
tar que ante cualquier controversia que se suscite entre derechos fundamentales y la sostenibi-
lidad financiera del sistema, siempre se preferira salvaguardar los derechos fundamentales de
la colectividad bajo cualquier circunstancia, asi que al darle una aplicacién mecéanica al princi-
pio de sostenibilidad financiera se estaria desprotegiendo, de plano, derechos fundamentales y
en igual sentido se estaria restringiendo la aplicacion del principio internacional y constitucio-
nal de progresividad.
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Ampliar La Cobertura De Proteccién Dentro De La Pension De Sobrevivientes:
Principio De Universalidad Y Progresividad

Principio de Universalidad

Anteriormente se evidencio el vacio legislativo existente en el ordenamiento juridico co-
lombiano, con relacion al sistema general de pensiones y la regulacién de la pension de sobre-
vivientes, en cuanto a la poblacion joven del pais; situacion que es ostensiblemente lesiva
para dicho sector y sus beneficiarios que son desprotegidos por el Estado, afectando su bienes-
tar y asi mismo, los derechos de Dignidad Humana e Igualdad.

La seguridad social ademas de ser un derecho fundamental tal como lo consagra el articulo
48 superior y como se puede deducir del articulo 22 de la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos cuando dispone que: “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene dere-
cho a la seguridad social, [..] y a la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales,
indispensables a su dignidad...” (Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948, art.
22)esta sujeta a unos principios de orden constitucional y legal que a su vez son un elemento
hermenéutico para los jueces, como también mandatos hacia el legislador o el ejecutivo para
asi llevar a cabo el desarrollo de los mismos; asi, el principio de universalidad, es un principio
constitucional que se debe tener en cuenta en todo momento de aplicacion o regulacion de
normas de la seguridad social y que ahora mismo cobra mucha relevancia en el tratamiento
del problema que se estd mostrando.

Este principio ya se tratd en el primer capitulo y por lo tanto, se entiende la importancia del
mismo; pues, como ya se Vio, el principio de universalidad consiste en salvaguardar a todas
las personas de todas las contingencias que cubre el sistema, y se busca con este que el Estado
pueda generar una amplia cobertura del régimen pensional, ya que el sistema de seguridad so-
cial es universal y esto implica la tendencia a cubrir o amparar a todos los hombres, sin hacer
distingo (Garcia, 2003).

A raiz de lo que este principio comprende, se hace necesario el analisis del mismo conrela-
cioén al caso concreto del déficit de proteccién a los jévenes a los cuales se les imposibilita
acreditar las semanas requeridas por la ley para tener derecho a la prestacion de sobreviven-
cia. Asi, dicho principio en particular, resulta crucial para el conflicto en cuestion, puesto que,
si se le da una verdadera aplicacion e interpretacion podrian estos jovenes  menores de 28
afios ser incluidos y tendrian la posibilidad de dejar causada la pension de sobrevivientes a fa-
vor de sus beneficiarios y de esta forma el sistema cumpliria con esa cobertura amplificada,
protegiendo a las familias que dependen econdmicamente de los  jovenes afiliados al sistema
y asi garantizandoles una vida en condiciones dignas.

Explicado lo anterior, se puede decir que, el principio en mencion esta altamente relacio-
nado con la progresividad que debe encerrar el sistema colombiano, toda vez que, asi lo ha
dicho la Corte en su jurisprudencia disponiendo que el principio de “universalidad” especifi-
camente en el &rea de la seguridad social esta verdaderamente complementado por el princi-
pio de progresividad porque la Constitucién Politica dispone el deber del Estado  colom-
biano de ampliar progresivamente la cobertura del sistema, lo que indica que la universalidad
puede ser un resultado por medio del cual se obtiene la progresividad constitucionalmente re-
querida (Sentencia C 020, 2015).



28

En este orden de ideas, a proposito de la estrecha relacion que guardan ambos principios,
es necesario resaltar la importancia que tiene el principio de progresividad, en el ordena-
miento juridico colombiano, méas precisamente para el sistema de seguridad social y es por eso
que se tratard a continuacion.

Del Principio De Progresividad En La Pension De Sobrevivientes

La génesis de este principio es de orden internacional dado que Colombia taxativamente no
contemplaba este principio dentro de la Constitucion de 1991. Este principio funge como un
deber que adopta el Estado colombiano a raiz de la ratificacion de los tratados internacionales
que lo contempla, dichos tratados, son:

La Convencion de la OIT, la cual en su articulo 24 establece que: “Los regimenes de  se-
guridad social deberan extenderse progresivamente a los pueblos interesados y aplicarseles sin
discriminacion alguna.” (Convencién de la OIT, 1989, art. 24).

En igual medida se tiene el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales (PIDESC) que en el articulo 2 numeral 1 prescribe que los Estados que ratifiquen el pre-
sente Pacto se comprometen a adoptar medidas tendientes a ampliar “hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, in-
clusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
aqui reconocidos”; entre los cuales esta la seguridad social.

Y también se encuentra El Protocolo de San Salvador el cual prescribe, grosso modo, en el
articulo 1; que es obligacién de los Estados partes adoptar las medidas necesarias tanto de or-
den interno como mediante la cooperacion entre los Estados, a fin de lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos que se reconocen y consagra el protocolo, y en el articulo
9 establece, que todas las personas tienen derecho a la seguridad social y ademas menciona
que “en caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran aplicadas a
sus dependientes”.

El principio de progresividad, es definido internacionalmente por la nocion que adoptd la
Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, este érgano aprobé el 7 de
junio de 2005 las “Normas para la confeccion de los informes periodicos previstos en el ar-
ticulo 19 del protocolo de San Salvador”, ya que en los informes nacionales que dispuso el
protocolo de San Salvador los estados deben dar cuenta de las medidas progresivas alli adop-
tadas (Courtis, 2006, p. 4). El articulo 5 de dicho documento define el principio como: “El cri-
terio de avance paulatino en el establecimiento de las condiciones necesarias para garantizar
el ejercicio de un derecho econdémico, social o cultural” (Normas para la confeccion de los in-
formes periddicos previstos en el articulo 19 del protocolo de San Salvador, 2004, p. 4)

Ahora bien, dentro del ordenamiento juridico colombiano se hace alusiéon al referido prin-
cipio cuando el articulo 48 superior, menciona que: "El Estado, con la participacion de los
particulares, ampliara progresivamente la cobertura de la Seguridad Social que comprendera
la prestacion de los servicios en la forma que determine la Ley” (Const. 1991, art. 48).

Asi mismo, la jurisprudencia colombiana ha enfatizado reiteradamente en lo que se debe
entender por principio de progresividad, menciona que es una carga estatal de orden constitu-
cional e internacional, en vista de la cual, el Estado colombiano debe inclinarse hacia la reali-
zacion de reformas que posibiliten cada vez mayor inclusion y ampliacion con respectode la
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cobertura y calidad de la seguridad social en el pais (Sentencia T 828, 2014).

Significa entonces, que el Estado colombiano tiene como deber propender por el avance de
la seguridad social, donde se brinde la incorporacion de mas personas en situacion de despro-
teccion. Conlleva al cumplimiento de esta carga constitucional, materializando la progresivi-
dad cuando, por ejemplo; se expiden normas que abren pasos a nuevos beneficiarios de pres-
taciones a las que no tenian derecho, pues, de esta manera se extiende y amplia la cobertura
del sistema.

Siguiendo la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional, en relacion con el principio
abordado, en jurisprudencia més antigua se ha planteado el mismo disponiendo que; Colombia
es un Estado Social de Derecho, y por lo tanto debe velar por que todas las personas logren te-
ner las mismas posibilidades y oportunidades dentro del contexto social y cultural, promo-
viendo politicas pablicas que ayuden a conseguir una igualdad real entre los administrados;
esto lo lleva a la obligacién de avanzar con respecto de los derechos econémicos, socialesy
culturales, dentro de los cuales se encuentra el sistema general de pensionesy todas las pres-
taciones que esta ofrece, de esta forma, el Estado se encarga de no restringir ni agravar la si-
tuacion de las personas mas vulnerables (Sentencia C 727, 2009).

A manera de conclusion, la nocién de este principio es sumamente relevante para cualquier
sistema de seguridad social y el Estado colombiano es quien tiene el deber de mejorarcada vez
mas las prestaciones sociales en aras de los sectores mas desfavorecidos y de esta forma se
conseguiria proteger a la poblacion colombiana, es decir que, si el Estado ve la posibilidad
por via legislativa en materia de pensiones para que los jovenes como sector poblacional des-
protegido puedan causar la prestacion pensional de sobrevivencia a favor de sus beneficiarios
(personas que en ultimas también estan siendo desprotegidas y excluidas por el Estado) y de
esta manera logren mantener la calidad de vida que ostentaba el ntcleo familiar cuando el jo-
ven estaba con vida; estaria no solamente ejecutando y dandole sentido a el principio de uni-
versalidad como se hablé anteriormente, sino también brindando una ampliacion de cobertura
y el avance del sistema, con base en el principio de progresividad cumpliendo con su deber
constitucional e internacional.

Posibles soluciones a la omision legislativa
Analogia

La analogia es definida como un “recurso intelectual que busca la definicién del Derecho
en un caso discutido, comparandolo con un caso semejante indiscutido” (Rioftrio, 2015, p. 11),
es decir que se da aplicacion de la ley a casos similares 0 semejantes por su causa, pero que en
esencia no estan contemplados o regulados por dicha disposicion. Esta aplicacién se justifica a
partir del principio de igualdad.

Vale aclarar que existe una variedad de analogias, pero para el presente trabajo, solamente
se utilizaran la analogia iuris y la analogia legis, que en ultimas son las que verdaderamente
le interesan al Derecho. La primera de ellas consiste en el estudio riguroso que hace el juez de
varias disposiciones legales y de estas solamente extraera los principios generales del derecho
que la integran, para darle aplicacion a una situacion similar; la segunda consiste en aplicar la
ley a una situacion de hecho que no esta contemplada o regulada taxativamente en dicha dis-
posicion, pero por ser esencialmente iguales hay lugar a darle aplicacion (Sentencia C 083,
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1995).

Las dos categorias de analogia sirven para llenar vacios u omisiones legislativas, funcionan
como criterio orientador de interpretacion para el 6rgano judicial que es el encargado de apli-
car el Derecho y quien también tiene una funcion integradora del ordenamiento juridico,
puesto que da sentido a las normas que se tornan dudosas y oscuras (Riofrio, 2015).

Ahora bien, para aplicar validamente el concepto de “analogia” se debe cumplir unaserie
de requisitos establecidos por la doctrina, los cuales segun Riofrio (2015) son  cuatro:

a. La “existencia de un caso indiscutido”, es decir que dentro del ordenamiento ju-
ridico debe haber ley que regule un determinado caso que contenga semejantes caracteristicas
y de contera la dote de consecuencia juridica. Este presupuesto se aplica en los casos de
analogia legis, mas no de analogia iuris, puesto que esta también puede estar legitimada por
la doctrina o jurisprudencia y no solo por la ley.

b. “La existencia de un caso discutido”, es decir, que exista un determinado su-
puesto de hecho y que este carezca de regulacién normativa o que su interpretacion sea oscura
0 dudosa.

c. “Que exista semejanza entre los dos supuestos”, necesariamente debe hacer una
relacion en razén de la materia regulada, puesto que no cabria hablar de analogia si carecen de
este requisito.

d. ‘QOue exista una “ratio decidendi” que recaiga sobre lo que es igual o semejante’
(pp. 14-15)

Ahora bien, se analizara si dandole aplicacion a la analogia legis podemos solventar la
omision legislativa presentada.

El primer presupuesto se cumple, puesto que existe dentro del ordenamiento juridico co-
lombiano una disposicion legal que regula el caso en concreto, sobre el particular es el para-
grafo 1 del articulo 39 de la ley 100 de 1993 el cual establece que: “Los menores de (20) afios
de edad solo deberan acreditar que han cotizado veintiséis semanas en el Gltimo afio inmedia-
tamente anterior al hecho causante de su invalidez o su declaratoria”, edad que se hizo exten-
siva hasta los 26 afios, inclusive, mediante sentencia C 020 del 2015; sentencia que ampara a
los menores de 26 afios, pero al mismo tiempo desprotege a los de 27 y 28 afios.

Sobre la aplicacion de la analogia legis en materia laboral y de la seguridad social, la Corte
Suprema de Justicia por medio de sentencia SL 3087 de 2014 concedié la prestacionpensional
de invalidez dandole aplicacién al paragrafo 1 del articulo 46 que fue modificado por el para-
grafo 1 del articulo 12 de la ley 797 de 2003, disposicion legal que solamente, contempla los
requisitos para obtener la pension de sobrevivientes. La Corte dijo que:

[...] encuentra la Sala que la sentencia acusada soslayo otro criterio jurisprudencial,
este si trascendente frente la situacion analizada y es el sostenido en el fallo de esta Sala

de 2 de agosto de 2011, rad. N° 39766, el cual contiene una regla jurisprudencial con-
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sistente en que quien ha cumplido los requisitos en materia de cotizaciones para acce-
der a la pensién de vejez en el régimen de prima media, tiene derecho a la pension de
invalidez, asi no haya cotizado en los Gltimos 3 afos anteriores a la estructuracion del

estado de invalidez como lo exige la Ley 860 de 2003 (p. 5).

Asi es que, analizando lo expuesto por la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justi-
cia en las sentencias y teniendo en cuenta que se esta tratando con un sector poblacional que
padece serias dificultades para cotizar las 50 semanas a favor del sistema general de pensiones
y que ademas se evidencia la existencia de jovenes que son el Unico sustento econdémico para
sus familias, quienes por no existir ley vigente no pueden acceder a la prestacion econdémica
de sobrevivientes. Ademas, nos cefiimos a una misma materia; la cual es seguridad social y
sistema general de pensiones, si bien una prestacion difiere de la otra en esencia, no obstante
las dos poseen exactamente los mismos requisitos de adquisicion.

Por otro lado, resulta viable analizar si dandole aplicacion a la analogia iuris podriamos
solventar, en igual sentido, el vacio legislativo ya descubierto y es que, si aplicamos los prin-
cipios constitucionales de irrenunciabilidad de los derechos, principio de universalidad, pro-
gresividad y solidaridad, se podria garantizar el derecho a la seguridad social que reza en el
articulo 48 constitucional.

En este orden de ideas, se concluye que aplicando la analogia legis o la analogia iuris se
puede colmar el vacio legal que existe dentro del ordenamiento juridico colombiano; mediante
la analogia legis, los dos casos son exactamente los mismos, entonces resultaria acertado
darle aplicacion, o mediante la analogia iuris, de la cual se puede extraer los principios gene-
rales y hacer valer el derecho irrenunciable a la pension de sobrevivientes a favor de los bene-
ficiarios econdmicos de los jovenes fallecidos, para los eventos en los que estos acrediten una
cotizacién de 26 semanas, como sucede en la pension de invalidez.

Vale la pena manifestar, que lo anterior es de posible aplicacion dentro del ambito pensio-
nal, puesto que asi esta consagrado en el articulo 19 del Cddigo Sustantivo del Trabajo:
“Cuando no haya norma exactamente aplicable al caso controvertido, se aplican las que regu-
len casos 0 materias semejantes, los principios que se deriven de este Cédigo, la jurispruden-
cia...”

Principio Indubio Pro Operario y Favorabilidad

Estos principios fundamentales, rigen dentro del sistema de seguridad social colombiano.
El primero hace referencia al principio de favorabilidad en sentido amplio, y se aplica en
eventos donde una o varias disposiciones legales admiten diversas interpretaciones al mo-
mento de aplicarse a un suceso en particular y se aplica la que brinde mayor protecciénal tra-
bajador. Y la segunda, la favorabilidad en sentido estricto, es aplicable en los eventos donde
existen varias disposiciones legales o leyes vigentes para el momento de causarse el derecho,
entonces, en estos eventos se aplicara la mas favorable al trabajador (Sentencia T 088, 2018).
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Ahora bien, analizando de manera rapida el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, se aprecia
que este consagra los requisitos que se deben acreditar para la dejar causada la pension de so-
brevivientes, entonces en primera medida podriamos advertir que no existe interpretacion di-
versa a la que se logra deducir de su resorte, ni mucho menos existe duda sobre cual norma es
la que se debe aplicar, puesto que esa es la que esta vigente para este momento.

No obstante lo anterior, si se tiene en cuenta la serie de dificultades que padecen los jove-
nes para acreditar el requisito objetivo de 50 semanas y ademas, teniendo en cuenta la falta de
regulacién por parte del 6rgano competente y que una posible solucién al problema planteado
seria aplicando el paréagrafo 1 del articulo 39 de la ley 100 de 1993 el cual fue modificado por
el articulo 1 de la ley 860 del 2003, entonces, se evidencia que si se puede presentar una duda
acerca de cual norma es la que debe aplicarse para el evento factico, si la que rige para la pen-
sion de sobrevivientes a sabiendas que es la méas desfavorable y contraria alos intereses y dere-
chos de los trabajadores y de sus beneficiarios o la que rige para la pension de invalidez que
resulta ser la méas apropiada y protectora de los derechos fundamentales en tela de juicio.

Excepcion De Inconstitucionalidad

La herramienta de la excepcion de inconstitucionalidad esta fundamentada en elarticulo 4
Superior, cuando este manifiesta que: “En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion
y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.” (Const., 1991,
art. 4).

El articulo 4 de la Carta Politica les da la facultad a las autoridades; ya sean jueces o0 servi-
dores publicos y hasta particulares, para que inapliquen cualquier norma juridica que contrarie
la Constitucion misma y en su lugar apliquen los preceptos de esta ltima. Esto con la Gnica
finalidad de proteger los derechos fundamentales que resulten vulnerados debido a la aplica-
cién de una norma de inferior jerarquia que va en contraposicion de las disposiciones de la
Constitucion Nacional.

Quinche (2015) considera que la excepcion de inconstitucionalidad se predica cuando en un
caso en concreto se presentan dos posibles soluciones contrarias entre si, una de ellas consa-
gradaen la ley y la otra en la Carta Magna, a lo que las autoridades deben cefiirse a la norma
constitucional directamente, inaplicando la ley.

En ese mismo sentido, la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional se ha pronunciado
en distintas ocasiones sobre dicho control de constitucionalidad definiéndolo como una facul-
tad que ostentan los operadores juridicos, lo que significa que esta puede no ser interpuesta a
manera de una accion. Sin embargo, méas que una posibilidad de los operadores es a su vez un
deber, por lo que las autoridades estatales no pueden pretermitirla especificamente en eventos
en que se encuentren con una contradiccion manifiesta entre la norma juridica aplicable a un
caso concreto y la constitucion (Sentencia T- 389 de 2009).

En el presente trabajo, toma relevancia la excepcién de inconstitucionalidad como unaposi-
ble solucidn o alternativa al problema planteado, toda vez que las autoridades administrativas
0 jueces de la republica podrian hacer uso de la misma, cuando se encuentren ante casos con-
cretos donde claramente se violan los derechos fundamentales como los de Seguridad Social e
Igualdad de los jovenes dentro del marco pensional y la vez, los derechos de Dignidad Hu-
mana y Minimo Vital de su nicleo familiar como beneficiarios.
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Como se evidenci6 anteriormente, este control de constitucionalidad es realizado por cual-
quier autoridad, lo que indica finalmente que en Colombia se realizan controles difusos ycon-
centrados de constitucionalidad; al respecto Quinche (2015) explica que, el sistema de control
constitucional acogido nacionalmente es mixto, pues, tiene caracteristicas en comun tanto con
los sistemas concentrados como con los sistemas difusos de constitucionalidad; como ejemplo
del primero tenemos a la Corte Constitucional como érgano Unico de control y del segundo las
acciones de tutela que las ejerce cualquier 6rgano jurisdiccional.

Ahora bien, teniendo todo eso en cuenta, es importante referirse a los requisitos que sede-
ben cumplir en tanto se pueda aplicar la excepcion mencionada; al respecto la Corte Constitu-
cional en sentencia T 681 de 2016 ha dicho que la excepcion puede ser a peticion de parte o ex
oficio siempre y cuando se esté frente a las siguientes circunstancias:

a. “(i) La norma es contraria a los canones superiores y no se ha producido un
pronunciamiento sobre su constitucionalidad”

Esto es asi, porque si ya existe un pronunciamiento judicial que sea abstracto y erga omnes,
como por ejemplo la declaracion de exequibilidad por parte de la Corte Constitucional, el con-
trol difuso seria inviable, toda vez que ya se tomd una decisidn con efectos para todos, lo que
quiere decir, que toda decision judicial y acciones de tutela inclusive, deben estar acordes a la
luz de la sentencia ya resuelta por el érgano constitucional (Sentencia T- 103, 2010)

Por lo que es pertinente precisar, que cuando se ejerce la excepcion mencionada, nosencon-
tramos ante una decision judicial con efectos inter partes, lo que indica que solo se aplicara
para el caso resuelto en concreto, y que la norma no es expulsada del ordenamiento juridico,
por el contrario, esta sigue vigente.

b. “(ii) La regla formalmente véalida y vigente reproduce en su contenido otra
gue haya sido objeto de una declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte Cons-
titucional...” (Sentencia T- 669 de 1996, Corte Constitucional)

Este requisito indica que cualquier norma vigente que en su contenido no esté sino repro-
duciendo otra norma juridica que ya fue declarada inconstitucional, podra inaplicarse, ya que
contraria directamente las disposiciones constitucionales.

C. “(iii) En virtud, de la especificidad de las condiciones del caso particular, la
aplicacién de lanorma acarrea consecuencias que no estarian acordes a la luz del orde-
namiento iusfundamental.” (Sentencia T-103 de 2010)

Es decir, que la norma en cuestion de manera abstracta no es vulneradora de la Constitu-
cién, sin embargo, si se aplica en el caso en concreto inevitablemente vulneraria el ordena-
miento constitucional.

En el caso que nos atafie, el requisito primero es facilmente agotado por el tema central del
trabajo, toda vez que, el articulo 46 de la ley 100 del 93 modificado por el articulo 12 de la
Ley 797 de 2003 es actualmente vigente y por lo tanto constitucional, no obstante, como se ha
expuesto anteriormente esta en contraposicion de los derechos fundamentales de los jovenes
colombianos, por no reconocerlos como un grupo vulnerable que necesita un tratodesigual
para llegar a la igualdad real y efectiva de que trata la Constitucion Nacional; dejando despro-
tegida a la familia, desconociendo el derecho de contar con una vida en condiciones dignas.
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Los operadores juridicos pueden hacer uso de esta excepcion que le es otorgada por la
Constitucion misma, para resolver casos de los jovenes y sus beneficiarios desprotegidos en
materia de pensiones y aplicar directamente los postulados constitucionales teniendo en
cuenta los principios que se extraen de la misma en cuanto a la Seguridad Social, como son
los principios ya vistos de universalidad, de progresividad e irrenunciabilidad de los derechos
para lograr realizar un verdadero amparo y proteccion para dicho grupo poblacional.

En este orden de ideas, y en el caso concreto de los jueces de la republica Quinche (2015)
ha dicho que mas alla de la teoria, es decir, en la vida real o en la practica los jueces se abstie-
nen de ejercer esta facultad/deber que se les otorga y esto es debido al temor “cierto o infun-
dado” de ser acusados por prevaricato.

Lo anterior, es considerado inaceptable, pues, los jueces estan llamados a poder ir masalla
siempre y cuando se encuentren frente a un hecho que es manifiestamente contrario a los pos-
tulados constitucionales y no solo “ampararse al ministerio de la ley” cuando la misma mu-
chas veces puede transgredir las esferas de los derechos fundamentales de los asociados del
Estado Social de Derecho. Es por eso, que se les hace un Ilamado a los jueces a que reivindi-
quen su poder de decision y motivacion cumpliendo con las facultades y deberes que les
otorga la Carta Politica para poder amparar realmente los derechos de las personas, como en
este caso en particular, los derechos de los jovenes colombianos y sus familias.

Facultad De Configuracion Del Legislador

Esta podria ser una solucién apenas légica, puesto que el Gnico 6rgano facultado para expe-
dir, crear, reformar, derogar e interpretar las leyes es el Congreso, asi esta taxativamente des-
crito en los numerales 1y 2 del articulo 150 de la Constitucion, donde se evidencias las facul-
tades otorgadas.
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Conclusiones

El sistema general de pensiones es consolidado como derecho fundamental dentro del orde-
namiento juridico de Colombia, autodenominada esta ultima como un Estado Social de Dere-
cho, por lo tanto, de tal derecho fundamental deben gozar todas las personas que hayan coti-
zado activamente a favor del sistema pensional y hasta donde de buena fe pudieron hacerlo.

El articulo 12 de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 46 de la Ley 100 de 1993,
prescribe como requisito objetivo una cotizacion de 50 semanas sine qua non las personas afi-
liadas no pueden dejar causada la pensidn de sobrevivientes a favor de sus beneficiarios o de-
pendientes econdmicos, lo anterior es un atentado garrafal contra los derechos y principios
constitucionales tanto de los jovenes trabajadores como de sus beneficiarios econémicos, toda
vez que, como se vio en el capitulo 2 son un sector poblacional que atraviesan una serie de ad-
versidades para poder ingresar o incluso mantenerse en el mercado laboral: las altas tasas de
desempleo, que como se evidencid para el mes de junio 2021 estuvo en un 23.3%, la informa-
lidad que si bien es cierto no hay una cifra exacta publicada por el DANE acerca de cuantos
jovenes trabajan en esta, para nadie es un secreto que los jovenes también los afecta de ma-
nera negativa esta situacion, pues si se hace un recorrido al interior de las zonas donde hay
maés comercio informal se refleja que muchas de esas personas son joévenes. Por otro lado, se
encuentra la inactividad, la cual es otra de las razones por la que los jovenes no pueden cotizar
ya que estos no estudian ni trabajan; y como Gltima y no menos importante situacion esté la
formacion académica, un gran porcentaje de personas entre los 14 a 28 afios estan formandose
académica y profesionalmente y que tan solo transcurridos 7 meses después de haber egresado
como profesionales logran estabilizarse en un empleo. Son estas las razones facticas por las
que en el régimen pensional este sector debe ser tratado de una manera especial en relacién
con las semanas de cotizacidn requeridas para alcanzar la prestacidn de sobrevivencia, porque
las 50 semanas muy dificilmente las pueden acreditar.

El legislador, al obviar los cambios culturales, las vivencias reales y las dificultades que
padecen estos jovenes ante la viabilidad de configurar unos requisitos de cotizacion que pue-
den ser elevados para este sector les transgrede el derecho de Igualdad, puesto que no se les
trata como personas de especial proteccion, porque ante todo lo visto facilmente pueden ser
catalogados como personas en estado de vulnerabilidad, tanto estos jévenes como sus benefi-
ciarios economicos a quienes se les vulnera el derecho fundamental a la Dignidad Humana,
pues, al fin y al cabo es el nucleo familiar el que no puede obtener la calidad de beneficiarios
quedando en completa desolacion emocional y econdmica al momento de la muerte del joven
trabajador, que era el Unico sustento o proveedor.

Ademas, se logré evidenciar en el presente trabajo, cuando se analizé la evolucién gque ha-
bia tenido el sistema pensional a favor de la poblacion joven colombiana y el evidente resul-
tado fue que si hubo una evolucién a favor de los jovenes, pero solo ante la posibilidad de ac-
ceder a la pension de invalidez, méas no ante la posibilidad de dejar causada la pensién de so-
brevivientes, puesto que el requisito objetivo de densidad de semanas es muy elevado.

Es entonces donde se evidencia la omisidn relativa que presenta la pension de sobrevivien-
tes en Colombia, dejando una laguna en dicha normatividad por no prever, ni introducir en la
norma el elemento constitucional omitido, el cual es la proteccién a la seguridad social de los
jovenes y sus beneficiarios en condiciones de igualdad y dignidad, elemento que si se hubiera



36

introducido en la normatividad o disposicion legal, estuviera acorde con nuestro ordenamiento
Superior.

Para establecer una posible solucion al problema vivido, se acude a los principios aplica-
bles al régimen pensional como el de universalidad y progresividad, y se evidencia que a la
luz de estos el Estado colombiano puede darle una solucién cumpliendo con deberes constitu-
cionales e internacionales sobre la amplificacion de la cobertura y el amparo de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, tratando de que cada vez mas personas sean incluidas y
protegidas evitando medidas de regresividad, desigualdad y discriminacion, para asi garanti-
zar mejores condiciones de vida a los sectores mas vulnerables de la poblacion.

Es por eso, que en la presente tesis se expusieron algunas posibilidades por las cuales el
Estado puede actuar en favor de los jovenes colombianos para que asi prontamente este sector
sea tratado de manera correcta en materia de pensiones integralmente, en virtud de su situa-
cién particular logrando una igualdad real y efectiva en el sistema para que asi no se siga des-
protegiendo ni a los jovenes, ni a sus familiares que son quiénes al final sufren el desamparo
estatal.

El Estado colombiano tiene una variedad de instituciones y herramientas juridicas de las
que podria hacer uso y que podrian ser totalmente convenientes y aceptadas a la hora de dar
solucién a un problema social de tal relevancia, en donde estan en juego los derechos funda-
mentales de un grupo vulnerable de la sociedad colombiana como lo son los jovenes que cada
dia deben luchar contra una serie de obstaculos para poder alcanzar unos requisitos de ley que
dificilmente pueden acreditar. Las figuras juridicas como la analogia, indubio pro operario o
favorabilidad, excepcion de inconstitucionalidad e incluso la configuracion legislativa son
herramientas de las cuales se puede valer el Estado desde sus funciones judiciales o legislati-
vas para poner fin a la vulneracién de derechos que se presenta en la pensién de sobrevivien-
tes actualmente; tomando conciencia de la problematica y dandole una solucion justa en
donde los beneficiarios de los jovenes trabajadores colombianos puedan tranquilamente lograr
alcanzar una pension de este tipo, porque en ultimas el joven trabajador siempre habria que-
rido que sus dependientes econémicos queden amparados y protegidos.
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