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RESUMEN

Esta investigacion tiene por finalidad, realizar un analisis a fondo, sobre la figura del hijo
de crianza, aunque existan factores subjetivos que se van construyendo en la nueva
familia, como es el vinculo sentimental de padre e hijo, ante la ley no existe una
conexion juridica que fundamente, la participacién dentro de los beneficios de pension de
sobreviviente, en el actual sistema general de pensiones colombiano. Con el presente
documento, se formulan los conceptos de familia, seguridad social, hijos de crianza y se
realiza un estudio histérico de la familia desde el punto de vista juridico - sociolégico. De
igual forma se analiza la clasificacion de la familia siguiendo la via jurisprudencial y la
necesidad de incluir en la lista de beneficiarios de la pension de sobreviviente, a los hijos
de crianza en el actual sistema general de pensiones colombiano.
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ABSTRAC

This investigation has for finality perform an analysis thoroughly about of the figure of
foster child, although there are factors subjective that are build in the new family, as is
sentimental attachment to father and child, before the law there is not legal connection that
substantiate, the participation within the benefits of survivor's pension in the current
general Colombian pensions system. With the present document is formulated the
concepts of family, social security, foster child and a historical survey conducted of the
family is done from a legal perspective — Sociological. Likewise is an analysis the family
classification by means of jurisprudence and the need to include in the list of beneficiaries
of survivor's pension, the foster children in the current general Colombian pensions
system.
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INTRODUCCION

La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, aprobada por la Asamblea
Universal de las Naciones Unidas (1948) establece en su Articulo 16 “La familia
es el elemento natural y fundamental de la sociedad y del Estado” (p.4) es la base
primordial del desarrollo social del ser humano, en el seno del hogar el ser
humano es formado como persona, para luego ser integrado a la sociedad. La
Constitucion Politica de (1991) definié la familia en su articulo 42 “La familia es el
nacleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o
juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o
por la voluntad responsable de conformarla” (p. 22) pero a la vez, incorporé dos
formas de constituirla, se puede conformar por vinculos contractuales o por la

decision libre de constituirla (familia de hecho).

En la cultura colombiana, por diversos motivos, nifios, niflas y adolescentes
huérfanos, desplazados, marginados por la situacion econdémica etc., son
acogidos en el seno de familias diferentes a la biolégica, donde son tratados como
hijos, brindandoles el sustento diario, una vivienda digna, educacion, amor y
demas garantias, pero estos vinculos subjetivos brindados dentro de la familia
son insuficientes para que el Estado los reconozca como hijos, toda vez que no

cumplen con las normas civiles que regulan la filiacion.

El objetivo central de este documento es, dar a conocer con claridad, los
derechos que debe garantizar el actual sistema general de pensiones a los hijos
de crianza, cuando fallece su padre o madre de crianza, siendo el fallecido quien
proveia los medios econémicos para su subsistencia, estando pensionado o
habiendo cumplido con las semanas minimas cotizadas para causar la pension de
sobreviviente en el actual sistema de pensiones colombiano, como objetivos
especificos se analizara el concepto y tipos de familia en la jurisprudencia de la

Corte Constitucional, se establecerd cudles son los criterios legales y



jurisprudenciales para el reconocimiento de la pension de sobreviviente, los
principios de la seguridad social, de igual forma quienes son los titulares de este
beneficio, para luego realizar un andlisis sobre la situacién en particular de los

hijos de Crianza en relacion con este derecho siguiendo la linea jurisprudencial.

El planteamiento Epistemoldgico para el desarrollo de este trabajo encuentra su
soporte en el realismo neo positivismo que atiende la realidad, enfocado a las
decisiones de la Corte Constitucional por medio de su jurisprudencia, la cual
constituye derecho y ayuda a resolver el problema de investigacién, la Corte
tiene un conocimiento completo, la cual busca equilibrio respetando los
precedentes o introduciendo cambios de conformidad con la Constitucion, el
método utilizado para ésta investigacion es teérico deductivo, parte de lo general
a lo particular, encuentra su punto de origen en el sistema de seguridad social en
pensiones, en especial la pension de sobreviviente, para llegar al estudio en
concreto de la exclusion de los hijos de crianza de dicho beneficio, quienes hacen

parte del grupo familiar.

Para la metodologia de la investigacion se realizard un analisis descriptivo,
tomando como fuentes principales, la jurisprudencia Constitucional, la ley, la
doctrina, convenios internacionales Yy escritos juridicos, que faciliten realizar un
analisis juridico, con el propdsito de encontrar reglas jurisprudenciales que
permitan afirmar la existencia del hijo de crianza y tomar una posicién analitico-
critica en busca de clarificar la situacion juridica del beneficio de pension de

sobreviviente para los hijos de crianza en Colombia.

En cuanto a la fundamentacion de la problematica juridica la proteccion
constitucional a la familia no se restringe a aquellas conformadas en virtud a
vinculos juridicos o de consanguinidad exclusivamente, sino también a las que
surgen de facto o llamadas familias de crianza, atendiendo a un concepto

sustancial y no formal de familia, el derecho de los nifios a tener una familia se



puede materializar en el seno de cualquiera de los tipos de familia que protege la

carta politica.

Es por esta raz6n que se pone en peligro el derecho a la unidad familiar y a la
igualdad juridica, en relacién con la pension de sobreviviente de los hijos de
crianza menores de edad, hijos de crianza mayores de edad hasta los 25 afios si
estan estudiando e hijos de crianza en condicion de discapacidad, cuando fallece
su padre o madre de crianza, siendo el fallecido quien sostenia econémicamente a
la familia estando pensionado o habiendo cumplido con los requisitos para causar
dicha pensién, al haber existido lazos afectivos que surgen de la convivencia y de
relaciones de afecto, respeto, solidaridad, comprension, proteccion, trato, y
asistencia mutua, que convierten a los actores en padres de crianza e hijos de
crianza. Teniendo en cuenta lo anterior la presente investigacion parte del
siguiente Planteamiento del Problema Juridico ¢ Quién es el hijo de crianza; Se le
vulneran los derechos fundamentales en el actual sistema general de pensiones

colombiano en lo relacionado con la pension de sobreviviente?.

El Sistema General de Pensiones Colombiano, reconoce como beneficiarios de la
pension de Sobreviviente a los menores que demuestren el parentesco con el
causante, de conformidad con las normas que regulan la filiacion y el estado civil.
Por éste motivo los menores que han sido criados, educados y formados en el
seno de una familia diferente a la consanguinea como son, los hijos de crianza, al
no poder demostrar su parentesco por consanguinidad o por adopcion no pueden
gozar de este beneficio. La Corte Constitucional en sentencia C - 577 de (2011)
reconoce la familia de crianza como una familia de hecho amparada por la
Constitucion, la primera hipétesis de resolver nuestro problema juridico,
encuentra su fundamento en virtud del principio de la igualdad juridica, por medio
del cual se debe hacer extensivo, via jurisprudencial el beneficio de pension de
sobreviviente a los hijos de crianza menores, en condicion de discapacidad, o

hasta los 25 afios si estan estudiando, toda vez que la pensién de sobreviviente,



esta dirigida a amparar a las personas cuya situacion econGmica y social puede
verse afectada dada la perdida de quien proveia los medios de subsistencia del

grupo familiar.

La Constitucion Politica de (1991) en el articulo 42 y el Cdodigo de Infancia y
Adolescencia (Ley 1098 de 2006) en el articulo 67 reconocen la familia de hecho,
de crianza o la familia solidaria “es una familia diferente a la de origen, que asume
proteccion permanente de un nifio, nifia o adolescente y le ofrece condiciones
adecuadas para el desarrollo arménico e integral de sus derechos. En tal caso no
se modifica el parentesco”, la segunda hipétesis para resolver éste problema
juridico se basa en realizar un estudio a fondo por parte del legislador con
respecto a la situacion del hijo del crianza, y promulgar normas claras donde se
proteja el desarrollo arménico e integral de sus derechos incluyéndolo como
beneficiario de la pension de sobreviviente, en coherencia con el articulo 13 de la
Constitucion Politica de (1991) que consagra “Todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y
gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,

religion, opinion politica o filoséfica” (p.15).

I. NOCIONES GENERALES

El hombre primitivo vivia en promiscuidad sexual, la descendencia paterna
era desconocida, la familia se conformaba en torno a la madre, no importaba
el vinculo de consanguinidad, la mujer practicaba la poliandria y los hombres
la poligamia, cuando el hombre supera el estadio de promiscuidad sexual
surge la familia consanguinea. La familia en la infancia del género humano
lucha contra las necesidades béasicas de sobrevivencia (Engels, 1884/1970
p. 46)



El concepto de familia ha variado a lo largo de la historia de acuerdo a la época, la
cultura y las costumbres de la humanidad, se pretende a continuacion dar una
definicion del concepto de familia tomando como fuente la legislacion y
constitucion colombiana junto con los organismos internacionales. De igual forma
se relacionan los diferentes tipos de parentesco que se presentan en el diario vivir
de la sociedad colombiana, se tiene de presente la filiacion para finalmente

analizar la diferencia entre hijo de crianza e hijo adoptivo.

1.1 ETIMOLOGIA Y CONCEPTO DE FAMILIA

El término familia se deriva del latin familia, “grupo de siervos y esclavos
patrimonio del jefe de la gens”, el término incluia a la esposa e hijos del pater

familias, a quien legalmente pertenecian.

“Segun opiniones de Taparelli, la familia viene del latin fames, que quiere decir
hambre, pues uno de los fines que posee esta asociacion es la de proveer las
necesidades cotidianas de la vida, cuando pensamos en una familia nos la
representamos como una asociacion mas o menos duradera conformada por un
hombre y una mujer con o sin hijos” (Ogburn & Meyer, 1955, p. 619). “La familia
es un grupo social en donde las caracteristicas generales y particulares de esta
estan fundadas en la organizacidon interna, pluralidad de individuos, actuando
desde sus respectivas posiciones y cumpliendo papeles especificos, buscan a
través de la interaccion, por ellos establecida la consecuencia de unos fines mas

o menos determinados” (Paez, 1984, p. 23).

1.2 LA FAMILIA EN LA CONSTITUCION POLITICA DE 1991

La vigencia de un bloque de Constitucionalidad, ha sido la responsable de una
observancia mas responsable, social y humana de los derechos fundamentales en

nuestro pais, en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos proclamada



por la Asamblea General de las Naciones Unidas (1948) en su Art". 16 un, 3. “La
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la

proteccion de la sociedad y del Estado” (p. 5).

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 valora, protege a la familia y

reconoce su variedad asi:

La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos
naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla. El Estado y la sociedad
garantizan la proteccion integral de la familia. La ley podra determinar el patrimonio
familiar inalienable e inembargable. La honra, la dignidad y la intimidad de la familia

son inviolables.... (Constitucion Politica art 42, p. 22).

1.3 EL PARENTESCO EN COLOMBIA

De ninguna forma podemos confundir el concepto de familia con el de parentesco,
viene a ser un limite que el legislador impone a las relaciones de familia, se trata
de relaciones que se originan por factores biolégicos o no, y se organizan de
acuerdo a las lineas que permiten reconocer multiples grados, En Colombia el
parentesco puede ser por consanguinidad, por afinidad o por adopcion, y estan

reglamentados en los articulos 35 a 55 del (Cadigo Civil, 2010).

1.3.1 EIl parentesco por consanguinidad. Esta contemplado en el Cadigo civil
Colombiano (2010) “Es la relacién o conexion que existe entre las personas que
descienden de un mismo tronco o raiz, o que estan unidas por los motivos de la
sangre” (Art. 35 p. 9), existen unas lineas que determinan el orden en el cual se
encuentran organizadas las personas provenientes de un mismo tronco o raiz,
(Art. 41). “La linea directa o recta la forman las personas que descienden unas de

otras” (Art 42 p. 10). “Puede ser descendiente cuando se cuenta bajando del
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tronco a los otros miembros, ....y ascendiente cuando se cuenta subiendo de uno
de los miembros al tronco” (Art 43, p.10). “Linea colateral, transversal u oblicua es
la que forman las personas que aunque no procedan unas de otras, si descienden
de un mismo tronco comun” (Art 44, p. 10), el grado de parentesco es el nUmero
de generaciones entre dos personas (art 37) es decir la distancia que ocupa en la

familia.

1.3.2 Parentesco por afinidad. Es la relacion que existe entre una persona que
estd o ha estado casada o viviendo en union marital de hecho y los
consanguineos de su cényuge o compafiero (a) permanente. Esta forma de

parentesco se encuentra regulada en el Art 47 del (Codigo Civil, 2010).

1.3.3 Parentesco civil. “Es el que resulta de la adopciéon mediante la cual la ley
estima que el adoptante, su mujer y el adoptivo se encuentran entre si
respectivamente, en las relaciones de padre, madre e hijo” (Art. 50 Codigo Civil,
2010, p. 11). Produce los mismos efectos del parentesco por consanguinidad,
dado que la constitucion prohibe tratos diferentes por causa del origen de la
familia (Corte Constitucional, Sentencia C 1287 de 2001) “La adopcion es
principalmente y por excelencia, Una medida de proteccion a través de la cual,
bajo la suprema vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable, la
relacion filial entre personas que no la tienen por naturaleza.” (Ley 1098 de 2006,

Caddigo de infancia y Adolescencia Art 61, p. 9).

1.4 FILIACION

“Del Ilatin “filius” la filiacion es el estado de familia que se deriva de la relacién
entre dos personas de las cuales una es el hijo (a) y la otra es el padre o la madre
del mismo” (Moreno, 2009, p. 519).

La filiacion es el parentesco consanguineo o civil en linea recta en primer grado,

este parentesco tiene en el ordenamiento juridico colombiano un régimen especial
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en cuanto genera derechos y obligaciones reciprocas (Art 253, 262, 250 y 251
Cédigo Civil, 2010).

La filiacibn puede ser matrimonial corresponde al hijo nacido dentro del
matrimonio, Extramatrimonial para el hijo nacido en Unién marital de hecho, y la

filiacion civil que proviene de la adopcion.

1.5 QUIEN ES EL HIJO DE CRIANZA?

Es aquella persona que se relaciona por medio de un vinculo afectivo con el
“‘padre o madre de crianza” sin que exista un vinculo consanguineo, ni civil que
origine derechos y obligaciones, ésta situacion familiar de relacion afectiva no se
encuentra regulada por la ley pero si es aceptada via jurisprudencial, el vinculo
afectivo es reciproco, se presenta una relacion afectiva natural de padre y madre e
hijo o también se puede presentar entre el padre y el hijo o la madre y el hijo sin
necesidad que sea una pareja de esposos 0 compaferos permanentes los que
admitan al menor en su seno familiar, es decir, que se puede presentar una
especie de familia monoparental conformada por el padre de crianza y el hijo de
crianza o la madre de crianza y el hijo de crianza, gracias a este vinculo natural el
menor encuentra un espacio para el desarrollo y formacion de la personalidad, en
cada etapa de la vida, para luego ser devuelto a la sociedad como un ciudadano

de bien.

El hijo de crianza es un menor ajeno al circulo familiar, es decir no existe ningun
tipo de parentesco, pero es aceptado en la familia y se convierte en uno mas de
sus miembros, sin ser adoptado posteriormente, los padres de crianza son
titulares de obligaciones muy importantes en relacién con el mantenimiento de los
lazos familiares y deben velar, en especial porque sus hijos de crianza gocen de
un ambiente apropiado para el ejercicio de sus derechos y puedan contar con los

cuidados y atenciones que su desarrollo integral exige.
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La situacion social del hijo de crianza corresponde con un Estado multicultural y
pluri-étnico que justifica el derecho de las personas a establecer una familia de
acuerdo a sus propias opciones de vida, esto nos permite pasar de una
concepcion estatica a una percepcion dinAmica de familia, es asi como se
conforman las familias de crianza, en donde el menor es acogido por sus padres
de crianza los cuales asumen el rol de padres y el menor a su vez los identifica
como sus padres , reconociendo en ellos la figura materna y/o paterna que ejercen
la autoridad parental en el nacleo familiar, desplazando a la familia biol6gica con la

cual no cuenta por diferentes razones.

1.6 DIFERENCIA ENTRE EL HIJO DE CRIANZA Y EL HIJO ADOPTIVO

Son muchas las diferencias que se puede encontrar entre el hijo de Crianza y el
hijo Adoptivo, a continuacion se realiza un analisis con respecto a las diferencias

gue existen en relacion a su Naturaleza, causa y Efectos.

1.6.1. En relacion a su naturaleza. Entre los hijos de crianza y los padres de
crianza existe una relacion de hecho, no se encuentra regulada en legislacion
colombiana, pero es una realidad social que no se puede desconocer, es acoger a
otra persona como hijo suyo sin serlo, y brindarle la oportunidad de realizarse

COMmo persona.

La Adopcion por su parte crea una relacion juridica entre el adoptante y el
adoptivo, es un negocio juridico que da origen a derechos y obligaciones
reciprocas, consiste en un tramite administrativo bajo la vigilancia el defensor de
familia para el restablecimiento de derechos, de igual forma se puede adelantar
tramite judicial por medio de apoderado para adelantar demande de adopcion, y

termina con sentencia.
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1.6.2. En relacion a la causa o al origen. El Vinculo entre el hijo de crianza y el
padre de crianza funda su origen en la relacion afectiva, no existe un fundamento

juridico que lo soporte toda vez que no existe un negocio juridico.

La adopcion por el contrario si tiene causa, se origina en el negocio juridico, el
cual genera obligaciones, las cuales son exigibles bajo la vigilancia del Estado, se
establece de manera irrevocable la relacion paterno filial entre personas que no la
tienen por naturaleza (Cddigo de Infancia y Adolescencia Ley 1098 de 2006 Art
61)

1.6.3. En relacion a sus efectos. La relacion del padre e hijo de crianza por no
encontrarse regulada en el ordenamiento juridico no tiene ningun efecto legal, es

similar a una obligacion Natural que no esta sujeta a su obligatorio cumplimiento.

La adopcion por su parte genera los siguientes efectos.

1. Adoptante y adoptivo adquieren, por la adopcioén, los derechos y obligaciones
del padre o madre e hijo.

2. La adopcién establece parentesco civil entre el adoptivo y el adoptante que se
extiende en todas las lineas y grados a los consanguineos, adoptivos o afines
de estos.

3. El adoptivo llevara como apellidos los de los adoptantes. En cuanto al nombre
solo podra ser modificado cuando el adoptado sea menor de tres (3) afos, o
consienta en ello, o el Juez encontrare justificadas las razones de su cambio.

4. Por la adopcidn, el adoptivo deja de pertenecer a su familia y se extingue todo
parentesco de consanguinidad, bajo reserva del impedimento matrimonial del
ordinal 90 del articulo 140 del Cédigo Civil.

5. Si el adoptante es el conyuge o compafiero permanente del padre o madre de
sangre del adoptivo, tales efectos no se producirdn respecto de este ultimo,
con el cual conservara los vinculos en su familia. (Cdodigo de infancia y
adolescencia Ley 1098 de 2006 art. 64, p. 9)
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ll. CLASES DE FAMILIA SEGUN LA JURISPRUDENCIA CONTITUCIONAL

La familia recobra importancia toda vez que genera un aporte fundamental en el
desarrollo de los individuos y la sociedad, es necesario identificar y hacer precision
en las diferentes modalidades de familia, analizadas por la Corte Constitucional
en su jurisprudencia y posteriormente identificar que personas del grupo familiar
tienen derecho a la pension de sobreviviente, por este motivo se estudia la familia
originada por, el matrimonio, la adopcion, union libre entre compaferos
permanentes, de crianza, monoparental, ensamblada (Corte Constitucional,
Sentencia C 577 de 2011).

2.1 FAMILIA POR EL MATRIMONIO

De conformidad con el articulo 42 de la Constitucion Politica de (1991) se
establecen relaciones familiares, basadas en la igualdad de derechos y deberes
de la pareja, en el respeto comun de sus integrantes, “cumplimiento de las
obligaciones y derechos correlativos que el orden Natural y positivo les imponen”
bien sea, “por su condicion de esposos” o por su calidad de padres si llegan a
serlo (Corte Constitucional, Sentencia C 533 de 2000).

Los hijos que nacen en la familia matrimonial son consanguineos, conocidos como
hijos matrimoniales, son beneficiarios de la pension de sobreviviente cuando
muere el padre o la madre que se encuentra afiliado o pensionado, por condicién
de consanguinidad (Ley 100 de 1993 Art 47 Beneficiarios de Pension de
Sobreviviente, Modificado Art 13 de la Ley 797 de 2003).

2.2. FAMILIA POR ADOPCION

Siguiendo la linea jurisprudencial de la corte constitucional, en la adopcion tiene

origen un especial tipo de familia al cual el constituyente expresamente le otorgd
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reconocimiento juridico; La adopcion consiste en “Prohijar como hijo legitimo a
quien no lo es por los lazos de sangre” (Corte Constitucional, Sentencia C 831 de
2006, p.8).

La finalidad de la adopcién “no es solamente la trasmisién del apellido y del
patrimonio, sino el establecimiento de una verdadera familia, como la que existe
entre los unidos por los lazos de sangre, con todos derechos y deberes que ello
comporta” (Corte Constitucional, Sentencia C 477 de 1999, p. 1).

2.3 FAMILIA POR UNION MARITAL DE HECHO ENTRE COMPANEROS
PERMANENTES

Segun la Corte Constitucional es aquella que “por virtud de la libre
autodeterminacion, se prefiere no celebrar el matrimonio” (p. 1 la comunidad de
vida permanente y singular que desarrollan los compafieros, también puede dar
lugar a la descendencia y en tal eventualidad, de conformidad con la prevista en el
Art 42 de la carta, “Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de €l tienen iguales

derechos y deberes” (Corte Constitucional, Sentencia C 239 de 1994, p.6).

2.4 FAMILIA DE CRIANZA.

Surge cuando un menor ha sido separado de su familia biolégica y cuidado por
otra familia, durante un lapso de tiempo considerable, que ha permitido desarrollar
vinculos afectivos reciprocos, de tal magnitud que separados implicaria afectar la
estabilidad psicologica y emocional del menor (Corte Constitucional, Sentencia C
577 de 2011). La existencia de esta familia es reconocida por el Cdodigo de
Infancia y Adolescencia (ley 1098 de 2006 Articulo 67).

Es la familia que se constituye de relaciones, en las que el menor, ha desarrollado

vinculos de afecto y dependencia con personas con las que no tienen vinculos
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biolégicos derivados por el hecho fisico del nacimiento y sin que haya llevado a
cabo el tramite de adopcion, de esta definicion proviene los hijos y los padres de
crianza (Parra, 2008). Los hijos de Crianza no tienen derecho a la pensién de
sobreviviente puesto que no existe un vinculo o parentesco consanguineo o civil

como lo ordena el codigo civil para acreditar la filiacion.

2.5 FAMILIA MONOPARENTAL.

“Es la conformada por un solo progenitor y sus hijos, puede ser la madre y sus

hijos o el padre y sus hijos” (Almendros, 2005, p. 41).

La Corte analiza este tipo de familia y manifiesta:

Que estan conformadas por un solo progenitor, junto con sus hijos y su nimero va
en aumento por distintas causas, incluida la violencia que azota a un pais como el
nuestro y también el divorcio y las separaciones que dan lugar a hogares
encabezados por uno solo de los padres, siendo evidente que el caso de las
madres cabeza de familia es dominante y ha merecido la atencion del legislador, lo
ha hecho a través de la expedicibn de normas encaminadas a proteger las
mujeres cabeza de familia , han sido extendidas por via jurisprudencial a las
familias con padres varones que se encuentran en las mismas condiciones, siempre

en busca de proteger a los menores (Corte Constitucional, Sentencia C 577 de
2003, p 3)

2.6 FAMILIA ENSAMBLADA
Proviene del matrimonio o de la uniéon de hecho de una pareja, en la cual uno o

ambos de sus integrantes tienen hijos de una relacion anterior y los trae a la nueva

relacion (Corte Constitucional, Sentencia C 577 de 2011).
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Se conocen como hijastros dentro de la nueva familia a los hijos de su pareja, y
como madrastra o padrastro a la compafiera (0) 0 esposa (0) de su respectivo
padre o madre.

I MARCO CONSTITUCIONAL Y SEGURIDAD SOCIAL

En el presente capitulo se realiza una resefa sobre el concepto, los principios de
la seguridad social en Colombia contenidos en la constitucion politica y la ley 100
de (1993) su campo de accion, los sujetos protegidos por la seguridad social y las

prestaciones que brinda esta seguridad a sus beneficiarios.

3.1 CONCEPTO DE SEGURIDAD SOCIAL

“La seguridad social es la parte de la ciencia politica que, mediante adecuadas
instituciones técnicas de ayuda, prevision o asistencia, tiene por fin defender o
propulsar la paz y prosperidad general de la sociedad a través del bienestar

individual de todos sus miembros” (Pérez, 1956, p. 35).

Almanza (1991) define la seguridad social desde un punto de vista politico y punto
de vista juridico, desde el punto de vista politico la seguridad social “es un fin, una
mision fundamental del Estado, que afecta a toda la sociedad, ese fin es la
liberacién de necesidades sociales, que implica la provision de bienes materiales,
morales y espirituales encaminados a obtener el bien comuan” (p. 58), desde el
punto de vista juridico, se refiere “a los instrumentos o medios para conseguir la

finalidad politica, teniendo en cuenta la realidad de cada pais en cada época”
(p. 62).

El alto tribunal Constitucional en Colombia ha definido la seguridad social:
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La seguridad social es el conjunto arménico de entidades publicas y privadas,
normas y procedimientos, conformado por los regimenes generales establecidos
para pensiones, salud, riesgos profesionales, y servicios complementarios que son
definidos en la ley, cuyo objeto es garantizar los derechos irrenunciables de las
personas, mediante la cobertura de las contingencias que afectan la salud, la
capacidad econémica y, en general, las condiciones de vida de toda la poblacion
(Corte Constitucional Sentencia C 375 de 2004, p. 9).

3.2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

La Constitucion Politica de Colombia (1991) en el Art 48 sefiala unos principios, ‘9a
seguridad social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara
bajo la direccion, coordinacion y control del Estado en sujecion a los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la ley.
Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social”
(p. 25). El Acto Legislativo 01 de (2005) consagré como principio la sostenibilidad

financiera.

3.2.1. Principio de Solidaridad. El alto tribunal constitucional nos presenta la

solidaridad como:

Un valor constitucional que presta una triple dimension, ella es el
fundamento de la organizacion politica; Sirve ademas, de pauta de
comportamiento conforme al que deben obrar las personas en determinadas
situaciones y, de otro lado, es Gtil como un criterio de interpretacion en el
analisis de las acciones u omisiones de los particulares que vulneren o
amenacen los derechos fundamentales (Corte Constitucional, Sentencia T
125, 1994, p.1).
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La solidaridad es un patrén de conducta en virtud del cual todos los miembros de
la sociedad cooperan o ayudan mutuamente para mejorar sus condiciones de
vida, constituyéndose en un deber en cabeza de todos y en un derecho en favor
de cada miembro, para el Estado el principio de solidaridad implica redistribucion
de riquezas y adopcién de medidas para alcanzar los fines sociales.

3.2.2. Principio de universalidad. “La proteccién a todos los integrantes de la
comunidad es una consecuencia directa de la solidaridad” Organizacion
Internacional del Trabajo —OIT (1995, p.13), “la seguridad social tiene un campo
amplio de proteccion, abarca a todos los seres humanos sin consideracion a su
condicion de asalariados, respondiendo a un clamor universal” (De la Cuerva,
1996, p. 55).

La Declaracion Universal de los derechos humanos manifiesta en su Articulo 22:

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social,
y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, habida
cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los
derechos econdémicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre

desarrollo de su personalidad (Asamblea General de las Naciones Unidas,
1948, p. 7).

3.2.3. Principio de Integralidad. “La seguridad social debe amparar contra todos
los riesgos o contingencias sociales y sus prestaciones han de ser suficientes para

asegurar un minimo adecuado” (Mesa-Lago, 2005, p. 21).

Es la cobertura de todas las contingencias que afectan la salud, la capacidad
econdmica y en general las condiciones de vida de toda la poblacion (Ley 100 de
1993).
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3.2.4. Principio de progresividad. Se encuentra consagrado en el articulo 48
de la Constitucion Politica de Colombia (1991): “El Estado con la participacion
de los particulares, ampliara progresivamente la cobertura de la seguridad social
que comprenderd la prestacion de los servicios en la forma que determine la ley”
(p. 25). Los Estados estan en la obligacion de garantizar un minimo de proteccién
o de reconocimiento de los derechos sociales, econdémicos y culturales Convenio
102 de la OIT (1952) e ir mejorando gradualmente la proteccién minima en la
medida en que lo permitan sus recursos disponibles, incluyendo medidas

legislativas, administrativas, judiciales, econémicas, sociales, y educacionales.

3.2.5. Principios de la irrenunciabilidad y de la obligatoriedad. El Estado
protege a los beneficiarios de los derechos y garantias del sistema, por medio del
principio de irrenunciabilidad, “al impedir renunciar a los derechos por ser normas
de orden publico, impone a los prestadores la continuidad y la calidad del servicio
y a la poblacion la afiliacion aan contra su voluntad, en virtud del principio de
obligatoriedad (Arenas, 2007, p. 128).

La Constitucion Politica de Colombia de (1991) en el Articulo 48 consagra este
principio “Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la
Seguridad Social” (p.25).

3.2.6. Principio de la igualdad. ElI Estado debe materializar este principio por
medio de acciones positivas encaminadas a eliminar la desigualdad, promover la
inclusién y la participacion y garantizar a quienes se encuentran en circunstancias
de debilidad o de inferioridad el goce efectivo de sus derechos fundamentales, el
Estado debe distribuir las cargas y beneficios sociales de manera equitativa (Corte
Constitucional, Sentencia C 1064 de 2001).

En seguridad social este principio se manifiesta a través de los principios de

solidaridad y de universalidad, en virtud de los cuales se pretende la proteccion de
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toda la sociedad contra todas las contingencias, mediante la contribucion de todos
los que tienen capacidad econdmica para hacerlo y eximiendo a quienes no tiene
capacidad econOmica, este principio se encuentra consagrado en la Constitucion
Politica de (1991) Art 13 el cual consagra.

3.2.7. Principio de sostenibilidad financiera. Por medio del Acto Legislativo 01
de (2005) se modificé el Articulo 48 de la Constitucion politica, este acto
legislativo plasma el principio de sostenibilidad financiera elevandolo al rango
constitucional, este Principio busca equilibrio entre los ingresos y los gastos a
cargo del sistema, no se puede adoptar medidas u otorgar beneficios de

seguridad social si no existen fuentes de financiacion disponibles para cumplirlas.

3.2.8. Principio de eficiencia. Es la utilizacion 6ptima de los recursos sociales
disponibles para garantizar la mayor y mejor cobertura personal y prestacional
posible, se necesita una administracion del régimen transparente, con costos
bajos como sea posible, los bajos costos se logran con la unidad en la direccion y
coordinacion del sistema a cargo de entidades publicas o privadas; También con
la participacion de los interesados en la administracibn como expresion de la

democracia (Mesa-Lago, 2005).

3.3 CAMPO DE ACCION DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

El sistema de seguridad social integral garantiza el cubrimiento de las
contingencias econdémicas y de salud, y la prestacion de servicios sociales
complementarios, reline de manera coordinada un conjunto de entidades, normas
y procedimientos a los cuales podran tener acceso las personas y la comunidad
con el fin principal de garantizar una calidad de vida que esté acorde con la
dignidad humana, haciendo parte del Sistema de Proteccién Social junto con

politicas, normas y procedimientos de proteccion laboral y asistencia social.
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3.3.1. Sujetos protegidos por la seguridad social. Son aquellas personas que
tienen un derecho genérico o potencial o actual, a la proteccién de la seguridad

social.

Puede ser potencial porque el sujeto que no se encuentra en situacion de
necesidad, tiene la expectativa de percibir las prestaciones concretas cuando
incurra en estado de necesidad, puede ser actual cuando el sujeto se encuentra en
situacion de necesidad y percibe prestaciones concretas; Puede ser potencial y
actual cuando el sujeto percibe prestaciones por estar en situaciéon de necesidad,

pero puede acceder a otras prestaciones por otras necesidades futuras (Almanza
1991, p. 130).

La Constitucion Politica de (1991) garantiza a todos los habitantes del territorio
nacional el derecho irrenunciable a la seguridad social, se debe garantizar la
seguridad social a la poblacion econémicamente activa los cuales son afiliados o
cotizantes obligatorios y sus familiares los cuales son beneficiarios, de igual forma
a los pensionados o beneficiarios que reciben prestaciones periddicas y tienen

expectativa de recibir prestaciones por otras necesidades.

3.3.2 Objeto de proteccion de la seguridad social. La seguridad social tiene
como principal objeto las necesidades sociales, la seguridad social como conjunto
de mecanismos e instrumentos de proteccién de necesidades sociales, pasadas
presentes y futuras amplia su cobertura frente al peligro del riesgo, busca
constituir un medio eficaz de eliminar efectos adversos de la vida, suplir la
resistencia econdmica de ciertos sectores, desarrollar politica social, remediar
efectos econdmicos adversos, combatir los riesgos para evitar que su amenaza se
materialice, atender las necesidades personales desde antes del nacimiento
(proteccion sanitaria de la futura madre) hasta después de la muerte (gastos

funerarios y pensionales a los dependientes del asegurado o fallecido).
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3.3.3. Prestaciones de la seguridad social. Se puede entender como aquello
gue la seguridad social provee al individuo, el Convenio 102 de la OIT (1952)
describe las prestaciones minimas de la seguridad social, entre las cuales

tenemos.

Asistencia médica que tiene por objeto conservar, restablecer o mejorar la salud
de la persona protegida, asi como su aptitud para el trabajo y para hacer frente a
sus necesidades personales, Prestaciones de desempleo y prestaciones
monetarias de enfermedad, comprende incapacidad para trabajar, consistira en
un pago periddico, previas cotizaciones durante un periodo de tiempo
determinado para evitar abusos (Art. 13. Convenio 102 de la OIT, 1952).

Prestaciones de vejez, Prestaciones en caso de accidente de trabajo y de
enfermedad profesional, prestaciones familiares, prestaciones de maternidad,
prestaciones de invalidez, prestaciones de sobrevivientes la cual puede consistir
en un pago periodico por lo menos a la viuda y a los hijos por la muerte del sostén
de la familia Art.s. 59-64 del Convenio 102 de la OIT, (1952), el principio
fundamental de la seguridad social hoy en dia es la solidaridad, en este orden de
ideas la seguridad social busca cubrir las necesidades sociales de quienes no

tiene como auto sostenerse, cuando ha fallecido el sostén econémico de la familia.

4. PENSION DE SOBREVIVIENTE

La pension de sobreviviente, es la proteccion social que el sistema de seguridad
social brinda al grupo familiar del afiliado o pensionado para que cuando ocurra el
riesgo de la muerte de éste, dicha perdida no haga mas dificil la situacién de la
familia y no afecte los recursos para su sostenimiento proporcionados con el

trabajo o la pension del fallecido.
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La Corte Constitucional en varias oportunidades ha sefialado que la pension de
sobreviviente busca impedir que, ocurrida la muerte de una persona, quienes
dependen de ella se vean obligadas a soportar individualmente las cargas
materiales y espirituales de su fallecimiento, “la pension de sobreviviente es
aquella destinada a las personas que dependian o que se presume que dependian
econémicamente, de la persona fallecida que cotizaba en pensiones"(Corte
Constitucional Sentencia T - 221 de 2003, p. 4).

La finalidad esencial de esta prestacion social es la proteccion de la familia como
nacleo fundamental de la sociedad, de tal suerte que las personas que dependian
econOmicamente del causante puedan seguir atendiendo sus necesidades de
subsistencia, sin que vean alterada la situacién social y econdémica con que

contaban en vida del pensionado o afiliado que ha fallecido (Corte Constitucional
Sentencia C 1094 de 2003, p. 14).

La pension de sobreviviente es una prestacion social que ofrece el sistema de
seguridad social al grupo familiar del afiliado o pensionado fallecido, para proteger
de las penurias econdmicas que genere la ocurrencia del riesgo muerte, por eso
tres elementos deben estructurarse para tener derecho al beneficio los cuales son:
La muerte del afiliado pensionado, la existencia del grupo familiar, y la necesidad

generada por la ocurrencia del riesgo.

4.1 PENSION DE SOBREVIVIENTE EN COLOMBIA

Para que haya lugar a pension de sobreviviente se requiere el acaecimiento de la
muerte, real o presunta, de un pensionado o afiliado. si se trata de un afiliado debe
haber cumplido 50 semanas de cotizacién dentro de los tres afios anteriores a su
muerte Art. 12 de la Ley 797 de (2003) y Corte Constitucional Sentencia C 556 de

(2009) a continuacion se vera la evolucién que se ha presentado en Colombia.



25

Antes de la creacion del Instituto Colombiano de Seguros Sociales en 1946, este
beneficio so6lo era reconocido a familiares de personas que habian ocupado altas
dignidades y no al comun de los trabajadores, viudas de ex presidentes de la
republica y en su defecto hijas solteras (Ley 29 de 1912).

Viudas de ex magistrados de la Corte Suprema Justicia y ex magistrados de
tribunales superiores que hubieran servido por mas de 20 afios la administracién
de la justicia (Ley 102 de 1929).

Creacion del Instituto Colombiano de Seguros Sociales con la intencion de incluir
en el grupo familiar del pensionado fallecido a la compafiera permanente, a falta
de viuda, siempre y cuando haya hecho vida marital por lo menos Durante los tres

ultimos afos anteriores a la muerte (articulo 54, 55,59 ,60 ,61,62 Ley 90 de 1946)

El Codigo Sustantivo del Trabajo (1950) original en caso de fallecimiento de un
trabajador jubilado, causado por una incontigencia de origen comun, su conyuge e
hijos menores de 18 afios eran beneficiarios de las prestaciones por muerte,
provisionalmente a cargo del empleador, privilegiado a sus hijos legitimos (art.
275).

En caso de muerte de un trabajador por accidente de trabajo o enfermedad
profesional, el Codigo Sustantivo del Trabajo (1950) privilegiaba la filiacion
legitima frente a la filiacion natural, también el matrimonio, no incluia Unién marital
de hecho, pero se otorgaba las prestaciones en caso de muerte a quién probaré
depender econémicamente del trabajador fallecido, si ademas fuere menor de 18
afios o estuviere incapacitado en forma permanente para trabajar, en ausencia del

conyugue, descendientes y ascendientes ( art. 204).

La Ley 171 de (1961) extiende la pensién temporal del articulo 275 del Cédigo

Sustantivo del Trabajo (1950) a los beneficiarios del trabajador que hayan
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cumplido los requisitos para pension de jubilacion sin que haya sido reconocida.

Decreto 3041 de (1966) se pone en marcha los riesgos comunes de invalidez,
vejez y muerte. Se reconoce el derecho a pension vitalicia, se excluye del
beneficio a vida marital de hecho y a los simples dependientes econémicamente

del fallecido, en la muerte comin como en las de origen profesional.

El Decreto 3135 de (1968) reglamentado por el Decreto 1848 de (1969) la muerte
del empleado publico o del trabajador oficial, pensionado o con derecho a pensién
de jubilacién, otorgaba derechos al conyugue, a los hijos menores de edad o
incapacitados para trabajar en razén de sus estudios o por su invalidez, y a sus
padres sin importar la afiliacion, también a los hermanos menores de edad y a las
hermanas del difunto (art. 34 y 36 Decreto 3135 de, 1968).

El Decreto 434 de (1971) amplié a 5 afos el periodo de la pension temporal que

era de 2 afnos.

La Ley 33 de (1973) convierte en vitalicias las pensiones temporales, para la
viuda y los hijos hasta cumplir mayoria de edad, al terminar sus estudios o al cesar

la invalidez tanto en el sector publico y privado.

La Ley 12 de (1975) consagra el derecho a la pensién de sobrevivientes para los
beneficiarios del trabajador del sector publico o privado que haya fallecido
habiendo cumplido el tiempo de servicios para pensionarse pero sin cumplir la
edad minima. Reconoce derechos a la compafiera permanente como beneficiara y

al viudo de pension sobreviviente.

En la Ley 113 de (1985) se extiende al compafiero permanente supérstite, los

derechos reconocidos al viudo con la (Ley 12 de 1975).
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El Acuerdo 049 de (1990) recopilaba a todos los avances hasta el momento en lo
concerniente a beneficiarios de la pension de sobrevivientes, en primer orden, el
conyugue y a falta de este el compafiero(@a) permanente y los hijos legitimos
naturales y adoptivos menores de 18 afios incapacitados para trabajar en razon de
sus estudios ,0 por estado de invalidez que dependian econdémicamente del
causante; en segundo orden los padres, incluidos los adoptantes, que dependian
econémicamente del causante, y en tercer y Gltimo Orden Los hermanos invalidos
gue dependian econémicamente del asegurado. Lo nuevo que aporta esta norma

es la inclusién de los hijos adoptivos y los padres adoptantes como beneficiarios.

El articulo 42 de la Constitucion Colombiana de (1991) proclama la igualdad de
los miembros de la familia sin importar su origen, por esta razén. La ley 100 de
(1993) repite la lista contenida en el (Acuerdo 049 de 1990).

Al hacer esta resefia sobre la pension de sobreviviente en Colombia, se puede
concluir que nada se ha reglamentado sobre las familias de hecho conformadas
con padres e hijos de crianza, cuando fallece la persona que representaba el
sostén econdomico de la familia, a pesar que el legislador ha mostrado
preocupacion por la proteccion de la familia de hecho, los hijos de crianza han sido
discriminados al no ser tenidos en cuenta como beneficiarios de la pension de

sobreviviente.

4.2 BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTE

La pension de sobreviviente en Colombia actualmente esta regulada por la Ley
100 de (1993) modificada por la Ley 797 de (2003) en virtud de la cual son
beneficiarios los miembros del grupo familiar del afiliado fallecido que haya
cumplido el nimero minimo de semanas exigido por la ley, es decir 50 semanas
en los tres afios anteriores al 6bito Corte Constitucional Sentencia C 559 de (2009)

o del pensionado por vejez invalidez o jubilacion que fallecid Art. 12 Ley 797 de
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(2003) el legislador ha establecido 6rdenes excluyentes y sucesivas para reclamar

la pension de sobrevivientes.

4.2.1 Primer orden. La pareja y los hijos del causante conyuge o compafiero
permanente que haya convivido con el causante durante un lapso no inferior a 5
afios, sin importar si el fallecido era pensionado o afiliado (Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral Sentencia de 2008).

La Corte Constitucional considera aplicable el requisito de convivencia minima por
5 afos, sélo para que la pareja del pensionado, a la pareja del afiliado fallecido le
exige solo dos afos de convivencia (Corte Constitucional, Sentencia C 1094 de
2003).

La pareja del causante puede ser una persona del mismo sexo siempre y cuando
cumpla las mismas condiciones exigidas a las parejas heterosexuales (Corte
Constitucional, Sentencia C 806 de 2008).

El requisito de convivencia efectiva ha sido soslayado, cuando circunstancias
especiales lo impiden, tales como la enfermedad, oportunidades laborales etc.,
dandole prelacion al animo de convivencia (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, Sentencia Radicado 22560 de 2005).

La pensién puede ser vitalicia si la pareja ha cumplido 30 afios de edad, o siendo
menor de 30 afios ,tiene por lo menos un hijo con el causante, sera temporal, por
20 afos, si la pareja no cumplié 30 afios de edad y tampoco tiene hijos comunes

con el causante.

Para tener condicion de compafiero o compafiera permanente, beneficiario de la
pension de sobrevivientes, basta cumplir con el requisito de convivencia, sin que

sea impedimento la existencia de un matrimonio previo con otra persona. Si el
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causante era una persona casada y separada de cuerpos, la pensién serd dividida
entre el cényuge supérstite separado y el compafiero o compafiera permanente
que convivio con el causante durante los ultimos 5 afios de manera proporcional al

tiempo de convivencia.

Los hijos: Comprende a los menores de 18 afios, quienes se presumen
dependientes del fallecido, a los mayores de 18 afios y menores de 25,
incapacitados para trabajar en razén de sus estudios y los mayores de 25 afios
gue tengan pérdida de capacidad laboral, superior al 50 %; para los hijos mayores
de 18 afios de los dos casos anteriormente mencionados se requiere Mostrar

dependencia econOmica, respecto al causante, al momento de su muerte.

Corresponde un 50 % de la pension a la pareja o0 compafiero(a) de la union marital
de hecho que cumplan los requisitos para ser beneficiarios en partes iguales, y el
otro 50 % a los hijos; Si no existe pareja la pension correspondera en un 100 % a
los hijos, y si no hay hijos el 100 % correspondera a la pareja, en caso de pérdida
del derecho de un beneficiario su porcion acrecera a la de los demas que se

compartian la pension (Art. 10 Decreto 1889 de 1994).

4.2.2 Segundo orden. Los padres del causante. Si no existen beneficiarios del
primer orden seran beneficiarios los padres del causante siempre y cuando
dependan econdmicamente del causante al momento de su muerte Corte
Constitucional, Sentencia 111 (2006), no se exige dependencia econdmica

absoluta (Corte Suprema de Justicia, Sentencia C- 806 de 2008).

4.2.3 Tercer orden. Los Hermanos invalidos del causante. Quienes al momento
de la muerte del causante, tenian pérdida de la capacidad laboral igual o superior

al 50 % y dependian econé6micamente del causante.
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4.3 PENSION DE SOBREVIVIENTE PARA LOS HIJOS DE CRIANZA SEGUN
LA LEY 100 DE 1993 Y SUS MODIFICACIONES

Los originales articulos 46 y 47 de la Ley 100 de (1993) en términos amplios
sefialaban al grupo familiar del pensionado a afiliado fallecido como beneficiario
de la pensién de sobreviviente. Bajo esta concepcion del grupo familiar se
reconocié como beneficiarios de la pension de sobreviviente a los hijos de crianza,
el concepto de familia no se limitaba a vinculos consanguineos o por adopcion, los
hijos matrimoniales, o extramatrimoniales, o por adopcion no eran los Unicos que
integraban el grupo familiar del pensionado o afiliado, también lo eran los hijos de

crianza, los cuales también eran beneficiarios de la pension de sobreviviente.

Los originales articulo 46 y 47 de la Ley 100 de (1993) fueron modificados por los
articulos 12 y 13 de la Ley 797 de (2003) los cuales reformaron el concepto de
grupo familiar que se tenia en la ley anterior, a partir de esta ley la familia es
aquella que se rige por vinculos por consanguinidad y civil. (Ver articulo 35

parentesco consanguinidad y articulo 50 parentesco civil del Codigo Civil, 2010).

A partir de esta ley en el caso de los hijos, solamente tienen derecho a la pension
los matrimoniales, extramatrimoniales o adoptivos. Son excluidos los hijos de
crianza por esta razon en vigencia de la Ley 797 de (2003) los hijos de crianza, no
tienen derecho a la pension de sobrevivientes .Por no tener un vinculo
consanguineo o civil con el afiliado o pensionado, vinculos como se menciono

anteriormente contemplados en el articulo 35 y 50 del (Cdodigo Civil, 2010).

4.4. PENSION DE SOBREVIVIENTE PARA LOS HIJOS DE CRIANZA EN LA
JURISPRUDENCIA COLOMBIANA

La figura de hijo de crianza, es una realidad juridica que no se encuentra regulada

en nuestra legislacién nacional, se hace necesario el estudio de la jurisprudencia
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de las altas cortes para demostrar la existencia del hijo de crianza en el

ordenamiento juridico colombiano.

Como primera medida vale la pena analizar, como la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, Sentencia 7 de abril de (1953) describe los requisitos
para gue se configure la posesion notoria, la cual nos sirve como medio de prueba

para demostrar el vinculo afectivo existente en torno a la familia de crianza.

Tres son los requisitos indispensables para configurar la posesién notoria
del estado civil del hijo natural 1.Que el respectivo padre o madre haya
tratado al hijo como tal, proveyendo a su subsistencia, educacion y
establecimiento; 2. Que los deudos y amigos del padre o madre del
vecindario del domicilio en general, lo haya reputado como dicho padre o
madre 3. Que las relaciones de tal género entre el padre o la madre e hijoy
la reputacion aludida haya durado 10 afios, al menos, en forma continua
(p. 592).

En conclusion los tres requisitos o elementos de la posesion notoria del estado
civil son: 1. Trato (Padre — Hijo), 2. Fama (deudos- vecinos) 3. Tiempo (10 afios
hoy 5 afios, a partir de la (Ley 75 de 1968). A continuacién se analiza como la
Corte Constitucional en su jurisprudencia reconoce el fenédmeno social del hijo de

crianza.

La Corte Constitucional en varias ocasiones se ha pronunciado en relacion, al
derecho que tiene el hijo de crianza a permanecer con sus padres de crianza,
cuando se ha establecido estrechos vinculos afectivos, naturales a los que existen
entre los padres y sus hijos, aun en perjuicio de determinaciones del ICBF y de su
familia biol6gica que no le ofrece ningun tipo de garantias para su desarrollo fisico
mental, entre las principales sentencias se encuentran (Corte Constitucional
Sentencia T - 217 de 1994; Corte Constitucional sentencia T - 278 de 1994; Corte
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Constitucional sentencia T- 715 de 1999; Corte Constitucional sentencia T - 941
de 1999; Corte Constitucional sentencia T - 292 de 2004 y Corte Constitucional
sentencia T- 497 de 2005).

Las decisiones de éstas sentencias son muy similares, encuentran el fundamento
de su decision en el vinculo afectivo, de los hijos de crianza con sus cuidadores de
hecho o sus padres de crianza, cuya ruptura o perturbacién afectaria su interés
superior, es contrario a sus derechos fundamentales separarlo de su familia de
crianza, incluso si se le hace con miras a restituirlo a su familia biolégica. En este
campo las autoridades de Bienestar Familiar cuentan con un margen suficiente de
discrecionalidad, pero al mismo tiempo deben obrar con un nivel especial de
diligencia y cuidado, para evitar decisiones desfavorables que puedan incidir
negativa e irreversiblemente sobre el desarrollo arménico y estable del nifio

afectado.

Desde un enfoque socioldgico el grupo familiar puede estar integrado por hijos no
carnales, como son los hijos de crianza, es decir, aquellos que son acogidos y
cumplen en el realidad y en todo sentido un rol filiar en la familia, pese a no tener
lazos directos de consanguinidad, ni civil con los padres de modo que si llegasen
estos a faltar sufririan los efectos de desamparo dada su dependencia emocional y
econdmica, no tiene sentido que la ley de seguridad social excluya de su ambito
de proteccidn por razones estrictamente formales a sujetos que en modo
ostensible la requieran y la merecen, maxime si se tratan de menores o sujetos en
condicion de discapacidad que merecen mayor proteccion y cuidado por parte del
Estado.

La relacion paterno filial que existe entre padre e hijo de crianza se trata de una
relacion verdadera, de indiscutible permanencia y no un vinculo inestable
oportunista o incluso fraudulento, se debe demostrar la dependencia econémica

respecto del causante pues en Ultimas es ella la que genera la necesidad de
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proteccion de seguridad social, la jurisprudencia de las altas Cortes ha llegado a
reconocer la pensién de sobreviviente para los padres de crianza e hijo de

crianza, como se puede constatar en las siguientes sentencias.

La Corte Suprema de Justicia, Seccion Laboral en sentencia del (16 de marzo,
2002) MP Francisco Escobar Enriquez concede a una persona en condicion de
hijo de crianza e integrantes del grupo familiar del causante ser acreedor de la
pensién de sobreviviente de éste del cual dependia econémicamente.

Por su parte el Consejo de Estado Seccion 4 Fecha (06 de mayo, 2009) Consejero
Ponente Martha Teresa Bricefio, consider6 que se vulnera el derecho a la
igualdad, a la dignidad humana, a la seguridad social y a la proteccion integral y
de la familia, cuando el Ejército Nacional no otorga la pension de sobrevivientes a
los padres de crianza respecto de su hijo de crianza miembro de las FFAA muerto
en combate, del cual se hicieron cargo cuando murieron sus padres bioldgicos, y

al que le brindaron el cuidado y sostenimiento propio de los padres biolégicos.

La Corte Constitucional mediante Sentencia T 495 de (03 de octubre, 1997) MP
Carlos Gaviria Diaz, reconoce la pension de Sobreviviente a los padres de crianza,
respecto de su hijo de crianza, quien fue dado de baja mientras prestaba su
servicio militar, sin estar contemplada la figura de hijo de crianza y padre de
crianza como beneficiario de la pensidn de sobreviviente por las siguientes

razones.

Prevalece el derecho sustancial sobre el formal y es necesaria la proteccion
constitucional de las familias de hecho, la situacion de abandono de un menor
termina cuando los padres de crianza deciden hacer de él el hijo de familia, las
relaciones que se establecieron para el caso fueron hasta la muerte, son las
mismas que ordinariamente se dan entre padres e hijos, como son, brindar un

hogar, una estabilidad emocional afectiva y econdmica que no recibia de sus
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padres bioldgicos, de igual forma el hijo de crianza se comporta como si fuera un

hijo propio de la pareja.

El trato el afecto y la asistencia mutua en la familia de crianza, es similar a la de
cualquier familia formalmente constituida, al igual la muerte genera las mimas
consecuencias juridicas, en una familia formalmente constituida y en una familia
de crianza, no existe duda que el comportamiento mutuo entre el “padre de
crianza e hijo de crianza”, revela una voluntad inequivoca de conformar una
familia, el art 228 de la Constitucion Politica de (1991) establece que prevalecera

el derecho sustantivo.

Si una familia decide prohijar un menor sin adelantar el tramite de adopcion,
porque esa ha sido su decision libre y espontanea, no pueden desconocerse a los
miembros de la familia asi conformada, los derechos que de ella se derivan, por el
pretexto de no haber cumplido un formalismo; En ejercicio del derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad, la pareja unida por vinculos
juridicos o de hecho, esta facultada para construir relaciones de afecto y apoyar
econdmicamente a un nifio, proporcionandole una familia, sin necesidad de llevar
a cabo el tramite administrativo de adopcién, hasta el punto que en un momento
dado la familia de crianza puede prevalecer sobre la familia biolégica, en aras de
proteger el interés superior de los menores de edad, esta situacion esta siendo
desconocida en el actual sistema general de pensiones colombiano, al excluir a
los hijos de crianza menores de edad, mayores de 18 afios hasta los 25 afios si
estan estudiando y a los hijos de crianza en condicion de discapacidad, como

beneficiarios de la pension de sobreviviente.

Se puede evidenciar que el hijo de Crianza es una situacion real, reconocido por
via jurisprudencial, de igual forma la familia de crianza como se estudi6
anteriormente es una realidad social que es reconocida por la Corte Constitucional

como un tipo de Familia amparada por la Constitucién, por esta Razén el mandato
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legal que contempla que los beneficiarios de la pension de sobreviviente son los
hijos que puedan acreditar un vinculo o parentesco, consanguineo o civil como lo
regula el Cddigo Civil (2010) resulta demasiado restrictiva, para la Seguridad
Social, cuyo objeto y filosofia, esta en proteger a las personas frente a las
contingencias que afectan su calidad de vida y las puedan colocar en situacién
indigna de un ser humano, en coherencia con los principios de universalidad e
igualdad, el servicio de seguridad social debe proteger a todas las personas, sin

ninguna discriminacion, en todas las etapas de la vida.

CONCLUSIONES

Analizado el concepto de hijo de crianza como beneficiario de la pension de
sobreviviente, tanto en la ley como en la jurisprudencia, se puede evidenciar que
nos encontramos ante un caso dificil, existe un conflicto entre la legislacion y la
jurisprudencia, la ley no regula dicha situacion y la jurisprudencia lo desarrolla
levemente, éste conflicto no es solamente normativo, es un conflicto de fondo,
puesto que esta en juego los derechos fundamentales del menor, por tal razon
existen casos en los que se ha reconocido la prevalencia de los derechos del hijo

de crianza sobre los tramites administrativos.

Es necesario realizar un estudio de fondo, de la situacién que vive el hijo de
crianza en la legislacién colombiana, el cambio legislativo con la Ley 797 (2003)
en el Art 13, el cual modifico el Art 47 de la Ley 100 de (1993) perjudico
considerablemente el desarrollo de la figura del hijo de crianza, al exigir como
requisito para ser beneficiario de la pensién de sobreviviente, acreditar un vinculo
entre el padre y el hijo de acuerdo con lo establecido en el Cédigo Civil (2010)
(Consanguinidad o adopcion), es decir, esta desconociendo en cierta media, la
familia de crianza, reconocida por la Corte Constitucional en sentencia C- 577

(2011) y amparada por la Constitucion, la cual es una familia de hecho que
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merece toda la proteccion del Estado, por principio Constitucional prevalece el

derecho sustancial sobre el formal.

Al negarle el derecho a ser beneficiario de la pensién de sobreviviente al hijo de
crianza menor de edad, en condicién de discapacidad o mayor de edad y menor
de 25 afios que se encuentre estudiando y que depende econdmicamente del
causante, a quien consider6 como su padre o madre porque existié una relacién
natural de padre e hijo, en un tiempo determinado en el seno de una familia,
simplemente por no cumplir con un tramite administrativo, como es el caso de la
adopcioén, se desconoce la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, el
cual busca amparar y proteger los derechos fundamentales de los menoresy la
familia contra las adversidades de la vida, sin importar su origen, en ésta
situacion, es necesaria la proteccion constitucional y la igualdad juridica para las
familias de crianza (hecho), haciendo a sus hijos beneficiarios de la pensién de
sobreviviente, cuando su padre o madre de Crianza fallece y era pensionado o

afiliado y cumplia con los requisitos de causar dicho beneficio.

La seguridad social en sentido restringido busca proteger a la familia, frente a las
contingencias de la vida y frente al riesgo, la Corte Constitucional en su
jurisprudencia para reconocer derechos al grupo familiar analiza, el fendmeno
social, con respecto a la variedad y las diferentes formas de conformar una familia,
entre las cuales encontramos, familias por matrimonio, adopcién, union marital de
hecho, ensamblada, monoparental, y la familia de crianza, el caracter subjetivo y
sentimental del ser humano es la base para formar una familia, unos la formalizan
y otros lo hacen de manera libre y espontanea de conformidad con la Constitucion,
como es el caso de la familia de crianza, excluir a los hijos de crianza de ser
beneficiario de la pension de sobreviviente, configura un déficit de proteccion del
sistema de seguridad social en pensiones, que afecta su derecho a la igualdad
juridica, derecho a tener una familia y a la unidad familiar , a la prevalencia de

sus derechos por ser menor o persona en condicién de discapacidad, en general
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afecta derechos fundamentales, los cuales deben ser protegidos por el Estado,
para el caso en concreto por medio de la seguridad social en pensiones, que lo
Gnico que pretende es proteger el grupo familiar sin ninguna clase de

discriminacion.

Surge la necesidad de recuperar la idea o el propésito originario sobre la pension
de sobreviviente, contemplada en la Ley 100 de (1993) en la cual se protege al
grupo familiar, se hace necesario el reconocimiento del beneficio de pension de
sobreviviente, para hijos de crianza, ya que por mandato constitucional los
derechos de los menores prevalecen sobre los demas, en virtud de este principio y
el de igualdad juridica, los hijos de crianza deben estar en igualdad de
condiciones con los nifios adoptados o consanguineos del afiliado o pensionado
gue fallece, no se puede permitir ninguna clase de discriminacion, al contrario, el
Estado debe garantizar una igualdad material para sus habitantes especialmente

las personas que se encuentran en condicion de debilidad manifiesta.

La familia de crianza es una modalidad de familia de hecho, y no existe un
vinculo natural o civil entre los padres y los hijos, aunque exista vinculo juridico o
de hecho en la pareja, la conformacion de estas familias encuentra su
fundamento juridico en el Art 42 de la Constitucion Politica de (1991) la cual
reconoce que la familia no solamente se conforma a través del matrimonio y la
filiacion natural o civil, sino que existen diversas formas de conformar familia,
principio de pluralismo, Los menores hijos de crianza merecen una especial
proteccion, por parte del legislador o en su defecto via jurisprudencial, como
beneficiario de pension de sobreviviente, siendo necesario establecer con claridad
los requisitos que deben cumplir los hijos de crianza para gozar de dicho

beneficio.

En el caso de reconocer la pensién de sobreviviente a los hijos de Crianza , se

debe actuar con precaucion y claridad en cuanto a su reconocimiento sin ir a
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causar perjuicio y sin permitir que se defraude al sistema de seguridad social en
pensiones, por ejemplo se debe establecer un periodo considerable de
convivencia entre el hijo de crianza y sus padres de crianza donde se pueda
acreditar que se han desarrollado vinculos afectivos en el seno de la familia, los
nifios estan llamados a pertenecer a una determinada familia, cualquiera que sea

la configuracion del grupo familiar.

Por esta razon el legislador no deberia expedir normas que contemplen un trato
diferenciado en cuanto a los derechos y deberes de los menores que integran esta
familia, toda vez que la constitucién coloca en un plano de igualdad a las familia
de hecho con las que tienen su origen en el matrimonio, porque el Estado y la
Sociedad garantizan la proteccion integral de la familia, independientemente si
tiene su origen en vinculos naturales o legales y, por lo mismo , la honra, la
dignidad y la intimidad de la familia son inviolables, nuestro Estado Social de
Derecho, debe ser garante del mandato constitucional de la igualdad que

preceptua.

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinion politica o filos6fica.

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

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicidn
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad

manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan (Art.
13 Constitucion Politica, 1991, pp. 15-16)
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