PENSION DE SOBREVIVIENTES - Beneficiarios/ COMPANERA PERMANENTE -
Igualdad de derechos para reconocimiento de pension

Tanto la constitucion, como la Ley, y la jurisprudencia, han querido proteger los derechos de la
unidad familiar, sin que para el efecto sea indispensable determinar la clase del vinculo, asi sea
el resultado de union libre o que medie vinculo juridico o religioso, todas las familias se
encuentran en igualdad de condiciones y en el ejercicio de sus derechos, debe se rechazado
cualquier indicio de discriminacion. Sin embargo, estima la Sala que la disposicidn acusada,
inciso 1° articulo 7 decreto reglamentario 1889 de 1994, no necesariamente implica
discriminacién o desconocimiento de tal derecho en favor del compafiero o compafiera
permanente, pues no significa que para efectos de la pension de sobrevivientes en presencia
simultanea de cényuge y compafiero o compafiera permanente, se encuentren en el mismo pie de
igualdad como se insinda en la demanda. El l6gico entendimiento de la ley permite afirmar que
en principio el beneficiario de la pension es el conyuge y a falta de este, porque no reune las
requisitos que sefiala la ley el derecho lo tendrd, de existir, el compafiero o compariera
permanente en las condiciones que sefiala la misma. En esta Gltima hipotesis, el compafiero o
compafiera, asume el derecho, en idéntica situacién a la que asumiria el conyuge. Se presenta
falta de conyuge y asume el beneficio de la pension de sobrevivientes, el comparfiero o
compariera permanente, en los términos sefialados en la ley. En esas condiciones el reglamento
acusado al sefialar como beneficiario en primer lugar al conyuge y a falta de este, al compafiero
0 compariera permanente, no resulta contrario a la norma reglamentada. Por estas breves
razones, se denegara la solicitud de nulidad del inciso primero del articulo 7° del decreto 1889 de
1994,

PENSION DE SOBREVIVIENTES - Causales de pérdida del derecho por el conyuge /
POTESTAD REGLAMENTARIA - Extralimitacion /POTESTAD REGLAMENTARIA -
Finalidad

El aparte del articulo 7° del Decreto 1889 de 1994, so pretexto de reglamentar las citadas
disposiciones, consagra unas causales por las cuales el conyuge pierde el derecho. Al consagrar
las disposiciones reglamentarias causales de pérdida del derecho a la pension de sobrevivientes
que la ley reglamentada no contemplo, el acto acusado incurre en exceso en la facultad
reglamentaria, pues no resulta l6gico que mientras la ley sefiala las condiciones de acceso ala
pension, el Ejecutivo al reglamentarla, sefiale causales de pérdida del derecho. El ejercicio de la
potestad reglamentaria tiene por objeto establecer el mecanismo adecuado para la debida
aplicacion de la ley en este caso, sefialando la forma como los beneficiarios de la pension de
sobrevivientes hagan efectivo el derecho, no sefialando causales de pérdida de mismo que la ley
no previd. Se anulara en consecuencia el acto acusado.

PENSION DE SOBREVIVIENTES - Medios de prueba para su reconocimiento /
POTESTAD REGLAMENTARIA - Extra limitacion



Respecto del aparte final del articulo 11 de D. 1889 de 1994, en cuanto a que las entidades
administradoras deben indicar en sus reglamentos los medios de prueba idéneos para adelantar
el procedimiento de reconocimiento, dicha autorizacidn resulta excesiva, puesto que no es al
reglamento presidencial ni al reglamento de las entidades administradoras, a quienes les
corresponde fijar cuales son los medios de prueba que deben ser admitidos, para probar hechos
que atafian al derecho de familia. Nuestro sistema probatorio consagrado en el Codigo de
Procedimiento Civil. impuso el principio de la libertad de los medios probatorios en el articulo
175, que se requieren para dar por demostrado un hecho, por oposicidn al sistema de la tarifa
legal, seguin el cual es la norma juridica la que debe sefialar cuales son los medios de prueba con
los cuales se puede demostrar un hecho. Por consiguiente, como es a la ley a la que corresponde
fijar los medios probatorios a los cuales deben someterse las partes para probar los hechos que
les permitiran gozar de sus derechos, y no al reglamento, se concluye que hubo exceso en la
reglamentacion, motivo por el cual debera anularse la norma acusada.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

MAGISTRADO PONENTE DOCTOR JAVIER DIAZ BUENO

Santafé de Bogot4, D.C., octubre ocho (8) de mil novecientos noventa y ocho (1998).

Ref: Exp. No. 14.634
Actor: IGNACIO CASTILLA CASTILLA

Decretos del Gobierno




IGNACIO CASTILLA CASTILLA, solicita se declaren nulas las expresiones “en primer
término”, y “a falta de éste”, que trae el inciso 2 del articulo 7 del D.R. 1889 de 1994, asi como
el inciso tercero y sus ordinales del mismo articulo, por considerar que el compafiero o
compariera permanente quedan en un segundo lugar para optar a la pensidn de sobrevivientes,
cuando los articulos 47 y 74 de la ley 100 de 1993, que dice reglamentar, colocan al conyuge y al
compariero permanente en un pié de igualdad, para tener derecho a dicha prestacion, con la Unica
condicion de la convivencia, motivo por el cual, es violatorio de la ley, colocar al conyuge como
primer beneficiario, asi como la enumeracion taxativa de los casos en que falta el conyuge.

Impugna igualmente el articulo 11 del D. 1889 de 1994, en cuanto faculta a las entidades
administrativas para indicar en sus reglamentos, los medios de prueba idoneos para adelantar el
procedimiento de reconocimiento sobre la calidad de compafiero o compafiera permanente.
Folios 4y s.s.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Aunque fueron notificados de la demanda, el Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, y el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, s6lo éste Gltimo dio respuesta a ella. EIl Ministerio
del Trabajo dijo no tener los antecedentes del acto acusado (Folio 58).

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se opuso a las pretensiones del actor, por considerar
que segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, y con base en lo dispuesto en el articulo 3 de
laley 71 de 1988, tiene derecho a la pension de sobrevivientes, el compafiero o compafiera
permanente, a falta de conyuge, luego es ajustado a la ley que el reglamento acusado establezca
un orden ya establecido.

Dice el Ministerio del Trabajo, aunque con base en lo dispuesto en la ley 71 de 1988:

“ Como se puede apreciar el H. Consejo de Estado aceptd la posibilidad de sefialar en un
decreto reglamentario que en el caso de la pension de sobrevivientes, la misma corresponde
al cdnyuge y a falta de éste al compafiero permanente, pues como ya se dijo, los dos no
pueden ser beneficiarios de la pension.

De la misma manera, lo que busca la norma reglamentaria acusada en el presente proceso
es precisar el hecho de que el conyuge y el compariero permanente no pueden ser



beneficiarios de la pensidon al mismo tiempo, pues no puede haber doble pensién” (Folio 50)

En cuanto a los medios probatorios agrego:

“Como se puede apreciar la norma reglamentaria sienta como principio que se debe
acreditar la calidad que se invoca con las pruebas que establece la ley, y sélo
posteriormente indica que en los reglamentos de las administradoras se indicaran los
medios idoneos, los cuales no pueden ser distintos de los previstos en la ley. Se trata pues
de una norma que lo Unico que busca es dar claridad al beneficiario en sus tramites ante la
administradora”. (Folio 52)

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Tercero Delegado, solicita se declaren nulas las expresiones acusadas del articulo
7 del D. 1889 de 1994, y declarar ajustado a la ley, el articulo 11.

Para hacer esta peticion, efectta un anélisis de la familia constituida juridicamente, asi como la
de hecho, tanto a la luz de la Carta Politica, como de la doctrina y de la jurisprudencia.

Expresa el Procurador Tercero, que de la comparacién de los textos 47 y 74 de la ley 100 de
1993, con el articulo 7 del D. 1889 de 1994, resulta que el reglamento discrimina al comparfiero o
compariera permanente, frente al conyuge, tratamiento que la ley no consagra.

Expresa al respecto:

“De la simple confrontacion del texto de los articulos 47 y 74 de la Ley 100 con el texto que
acaba de transcribirse salta a la vista que el Presidente de la Republica establecié una
discriminacion que atenta contra el principio de igualdad consagrado en los articulo 13, 42
y 43 constitucionales en la forma que queddé dicha, pero también excedid la potestad
reglamentaria al introducir una diferenciacion prevalente en favor del conyuge que no esta
prevista por parte alguna de la ley.



Por lo tanto las expresiones “en primer término” y “a falta de este” deben ser anuladas por
cuanto desbordando los limites de la ley reglamentada el articulo 7 en comentario
introdujo un elemento de exclusion de las mujeres que viven en union marital libre que el
legislador no consagro con flagrante violacion de la constitucién y del texto legal
reglamentado.

En igual forma si existe igualdad de derechos entre el conyuge y la comparfiera o
compariero permanente para acceder a la pension de sobrevivientes, y el mejor derecho se
comprueba demostrando los requisitos previstos en los literales a) de los articulos 47 y 74
vida marital y convivencia por los terminos alli previstos, no es procedente la enumeracion
de causales consagradas en el articulo 7, por lo que este aparte de la norma también debe
ser declarado nulo”.

Para resolver, se

CONSIDERA

Con la finalidad de establecer si el reglamento acusado se excedio en los términos expuestos en
la demanda, y que ya fueron sintetizados, conviene en primer término transcribir y comparar,
tanto la ley objeto de la reglamentacion, como del acto acusado, en el siguiente orden:

Norma Reglamentada:

“ Articulo 47, Ley 100 de 1993.- Beneficiarios de la Pensidn de Sobrevivientes. Son
beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cdnyuge o la comparfiera o comparfiero permanente supérstite.

En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el cényuge
o0 la compafiera o compafiero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo
vida marital con el causante por lo menos desde el momento en que éste cumpli6 con los

requisitos para tener derecho a una pension de vejez o invalidez, y hasta su muerte, y haya



convivido con el fallecido no menos de dos (2) afios continuos con anterioridad a su muerte,
salvo que haya procreado uno o mas hijos con el pensionado fallecido.

La primera parte de la norma reglamentaria acusada, es decir, el inciso primero del articulo 7° del
Decreto 1889 de 1994, dispone:

“Conyuge, o0 compafiero o compariera permanente como beneficiario de la pension de
sobrevivientes. Para los efectos de los literales a) de los articulos 47 y 74 de la ley 100 de
1993 y 49 del Decreto 1295 de 1994, tendra derecho a la pension de sobrevivientes, en
primer término, el conyuge. A falta de éste el compafiero o compafiera permanente.

Dice el demandante que la parte de la disposicién antes transcrita viold la norma reglamentada
porque instituyé como primer beneficiario de la pension de sobrevivientes al conyuge al decir
en primer término”, y lo repitié al manifestar que solo a falta de este el derecho lo tendria el
compariero o compafiera permanente, desconociendo que ambos estan en un mismo pie de
igualdad, puesto que la sola condicion de convivencia con el pensionado al momento de su
muerte por el tiempo exigido, era determinante del derecho.

Tanto el articulo 47 como el 74 de la Ley 100 de 1993, sefialan que son beneficiarios de la
pension de sobrevivientes, en forma vitalicia, el conyuge o la comparfiera o compariero
permanente supérstite.

Es cierto que tanto la Constitucion, como la ley, y la jurisprudencia, han querido proteger los
derechos de la unidad familiar, sin que para el efecto sea indispensable determinar la clase del
vinculo, asi sea el resultado de unioén libre o que medie vinculo juridico o religioso, todas las
familias se encuentran en igualdad de condiciones y en el ejercicio de sus derechos, debe ser
rechazado cualquier indicio de discriminacion.

Sin embargo, estima la Sala que la disposicion acusada, no necesariamente implica
discriminacién o desconocimiento de tal derecho en favor del compafiero o compafiera
permanente, pues no significa que para efectos de la pension de sobrevivientes, en presencia



simultanea de conyuge y compariero o compariera permanente, se encuentren en el mismo pie de
igualdad como se insinua en la demanda. El l16gico entendimiento de la ley permite afirmar que
en principio el beneficiario de la pensién, es el conyuge y a falta de este, porque no retna los
requisitos que sefiala la ley el derecho lo tendra, de existir, el compariero o compafiera
permanente en las condiciones que sefiala la misma. En esta ultima hipotesis, el compariero o
compariera, asume el derecho, en idéntica situacion a la que asumiria el conyuge.

Se presenta falta de conyuge y asume el beneficio de la pension de sobrevivientes, el compafiero
0 comparfiera permanente, en los términos sefialados en la ley. En esas condiciones el reglamento
acusado al sefalar como beneficiario en primer lugar al conyuge y a falta de este, al compafiero o
comparfiera permanente, no resulta contrario a la norma reglamentada. Por estas breves razones,
se denegara la solicitud de nulidad del inciso primero del articulo 7° del Decreto 1889de 1994.

La segunda parte de la norma reglamentaria acusada es el inciso tercero del mismo articulo que
dispone:

Se entiende que falta el conyuge y por lo tanto se pierde el derecho a la pension de
sobrevivientes, en cualquiera de los siguientes casos:

a) Muerte real o presunta del conyuge;
b) Nulidad del matrimonio;

c) Divorcio del matrimonio;

d) Separacion legal de cuerpos;

e) Cuando la pareja lleve cinco (5) o mas afios de separacion de hecho.

Dice el demandante que el inciso anterior *“... hace un discriminacion, ilegal por lo taxativa, en
virtud de la cual se establecen los eventos que en su entender son Unicos para determinar cuando
se entiende que falta el conyuge como punto de partida para que el derecho le llegue ala
compariera permanente, olvidando que la falta del conyuge sélo ocurre cuando de acuerdo con
las normas reglamentarias aquél no cumpla el requisito de la convivencia o vida marital con el
causante por el tiempo en ellas establecido.



Tanto el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, como el 74 ibidem, antes transcritos, sefialan el orden
de los beneficiarios de la pension de sobrevivientes, cuyas previsiones se aplicaran segun las
circunstancias gque se presenten en cada caso en particular.

Preven tales disposiciones que en caso de que la pension de sobrevivientes se cause por muerte
del pensionado, “... el conyuge o la compafiera o compariero supérstite, deberan acreditar que
estuvo haciendo vida marital con causante por lo menos desde el momento en que éste cumplio
con los requisitos para tener derecho a una pensién de vejez o invalidez y hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de dos afios continuos con anterioridad a su muerte, salvo,
que haya procreado uno 0 mas hijos con el pensionado fallecido”.

Es decir, los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993 consagran las condiciones para que las
personas alli indicadas, accedan a la pensidn de sobrevivientes.

El aparte del articulo 7° del Decreto que se examina, so pretexto de reglamentar las citadas
disposiciones, consagra unas causales por las cuales el conyuge pierde el derecho.

Al consagrar las disposiciones reglamentarias causales de pérdida del derecho a la pension de
sobrevivientes que la ley reglamentada no contemplo, el acto acusado incurre en exceso en la
facultad reglamentaria, pues no resulta l6gico que mientras la ley sefiala las condiciones de
acceso a la pension, el Ejecutivo al reglamentarla, sefiale causales de pérdida del derecho.

El ejercicio de la potestad reglamentaria tiene por objeto establecer el mecanismo adecuado para
la debida aplicacién de la ley, en este caso, sefialando la forma como los beneficiarios de la
pension de sobrevivientes hagan efectivo el derecho, no sefialando causales de pérdida del
mismo que la ley no previd. Se anularé en consecuencia el acto acusado.

c).- Articulo 11 del Decreto 1889 de 1994, en forma parcial:

Se presumira compariero o compafiera permanente, quien haya sido inscrito como tal por
el causante en la respectiva entidad administradora. Igualmente se podra acreditar dicha
calidad por cualquier medio probatorio previsto en la ley. En todo caso las entidades

administradoras indicardn en sus reglamentos los medios de prueba idéneos para
adelantar el procedimiento de reconocimiento respectivo”.




La parte subrayada es la parte acusada.

Respecto del aparte final del articulo 11 del D. 1889 de 1994, en cuanto a que las entidades
administradoras deben indicar en sus reglamentos los medios de prueba idoneos para adelantar el
procedimiento de reconocimiento, dicha autorizacion resulta excesiva, puesto que no es al
reglamento presidencial ni al reglamento de las entidades administradoras, a quienes les
corresponde fijar cuales son los medios de prueba que deben ser admitidos, para probar hechos
que atafian al derecho de familia.

Nuestro sistema probatorio consagrado en el Codigo de Procedimiento Civil, impuso el principio
de la libertad de los medios probatorios en el articulo 175, que se requieren para dar por
demostrado un hecho, por oposicion al sistema de la tarifa legal, segun el cual es la norma
juridica la que debe sefialar cuéles son los medios de prueba con los cuales se puede demostrar
un hecho.

Por consiguiente, como es a la ley a la que le corresponde fijar los medios probatorios a los
cuales deben someterse las partes para probar los hechos que les permitiran gozar de sus
derechos, y no al reglamento, se concluye que hubo exceso en la reglamentacion, motivo por el
cual deberd anularse la norma acusada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO.- Declarase nulo el inciso segundo del articulo 7° del Decreto 1889 de 1994, cuyo
tenor es:

“Se entiende que falta el conyuge y por lo tanto se pierde el derecho a la pension de
sobrevivientes, en cualquiera de los siguientes casos:



a) Muerte real o presunta del conyuge
b) Nulidad del matrimonio

c) Divorcio del matrimonio

d) Separacidn legal de cuerpos

e) Cuando la pareja lleve cinco (5) 0 méas afios de separacion de hecho.

SEGUNDO.- Del articulo 11, declarase nula la parte final, y cuyo texto expresa:

“En todo caso las entidades administradoras indicaran en sus reglamentos los medios de
prueba idoneos para adelantar el procedimiento de reconocimiento respectivo”.

Deniéganse las demas suplicas de la demanda.

Copiese, notifiquese, publiquese en los anales del Consejo de Estado y cumplase, y una vez
ejecutoriada, archivese el expediente.

Discutida y aprobada por la Sala en sesion celebrada el dia 8 de octubre de 1998.

DOLLY PEDRAZA DE ARENAS CLARA FORERO DE CASTRO

JAVIER DIAZ BUENO SILVIO ESCUDERO CASTRO



CARLOS ORJUELA GONGORA NICOLAS PAJARO PENARANDA

ENEIDA WADNIPAR RAMOS

Secretaria

SALVAMENTO DE VOTO DEL CONSEJERO CARLOS ARTURO ORJUELA GONGORA
A LA SENTENCIA DICTADA EL 8 DE OCTUBRE DE 1.998 EN EL EXPEDIENTE N°
14.634.- DECRETOS DEL GOBIERNO.- ACTOR: IGNACIO CASTILLA CASTILLA.-

Santafé de Bogot4, D. C., octubre treinta (30) de mil novecientos noventa y ocho (1.998).

Mi inconformidad con lo resuelto en este asunto radica en que, a mi juicio, el articulo 7° del
decreto 1889 de 1994 si incurri6 en un exceso o desbordamiento en la potestad reglamentaria
cuando dice que para los efectos de la pension de sobrevivientes tendra derecho, “en primer
término”, el conyuge; y que “a falta de éste”, lo tendra el compafiero o compafiera permanente.

En efecto, la Constitucion Politica de 1991 introdujo una transformacion radical en cuanto al
concepto de lo que se entiende por familia, por manera que dejo de lado la naturaleza del vinculo
-legal o de hecho-, para hacer hincapié en la convivencia comdn, y en el apoyo y solidaridad
entre los integrantes de la pareja y su descendencia. Esto es, que el constituyente no hizo
distincion alguna entre conyuge y compafiero o compariera, en tanto que la norma acusada si
incurre en esa discriminacion, no obstante que el propio articulo 47 de la ley 100 de 1993, que
dice reglamentar, tampoco lo hizo. Por ello, considero que han debido anularse esas expresiones,
por ilegales.

Del mismo modo, me parece discutible la anulacién del articulo 11, porque es obvio que los
reglamentos de las entidades administradoras a las que se refiere la norma no pueden indicar
otros medios de prueba que los cominmente contemplados y aceptados en los ordenamientos
positivos, y en ese orden de ideas no contraria normas superiores de derecho.



Con todo comedimiento,

CARLOS ARTURO ORJUELA GONGORA
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