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PENSION DE JUBILACION COMPARTIDA/REGIMEN DE TRANSICION/PENSION DE
SOBREVIVIENTES - Beneficiarios/SUSTITUCION PENSIONAL - Cényuge Superstite,
Compariera (0) Permanente

RESUMEN:

El lit., a) del art., 47 de la ley 100 de 1993, erige como beneficiarios de la pension de
sobrevivientes, en forma vitalicia, al conyuge o a la compafiera o compafiero permanente
supérstite y establece, a rengldn seguido, los requisitos que estas personas deben reunir a efectos
de recibir ese beneficio. A partir de la Constitucion Politica de 1991, se dio un giro fundamental
en lo que respecta al concepto de "familia”, de modo que no sélo la constituye un primer vinculo
matrimonial, sino también cuando despues de haber cesado definitivamente la cohabitacion
dentro de éste, se desarrolla durante varios afios otra efectiva comunidad de vida - legal o de
hecho - cimentada sobre una real convivencia de la pareja, basada en la existencia de lazos
afectivos y el animo de brindarse apoyo y colaboracion, factores determinantes a efectos de
construir el nuevo nucleo familiar. De suerte que cuando una pareja se une aun por vinculos
naturales, fruto de una voluntad responsable y de la decision libre de un hombre y una mujer de
realizar una convivencia estable para constituirse en familia, también tiene la proteccion
constitucional. Y es precisamente dentro de este esquema que el nuevo sistema de seguridad
social introducido por la Ley 100 de 1993 consagroé en su art., 47, para la compariera permanente
la condicion de beneficiaria cuando, habiéndose extinguido la convivencia del pensionado con su
cényuge, aquella reuniese cabalmente las nuevas condiciones para acceder a la pension de
sobrevivientes, y establecié concretamente que es la efectiva vida de pareja durante los afios
anteriores al deceso del pensionado, la que viene a legitimar la sustitucion pensional, por encima
de cualesquiera otra consideracion. Lo anterior no obsta para precisar que si se da una
convivencia simultanea del pensionado tanto con su conyuge como con la compafiera, la
beneficiaria de la pension de sobrevivientes, en primer término, es la esposa, por cuanto asi se
desprende del art., 7° del dec., 1889 de 1994, reglamentario de la Ley 100 de 1993. Pero en todo
caso, para que el conyuge tenga el derecho a la susodicha sustitucion pensional, debera cumplir
"con los requisitos exigidos por los lits., es a) de los arts., 47 'y 74 de la Ley 100 de 1993", como
lo exige perentoriamente el art., 9° del decreto citado. Importa precisar que para efectos de la
pension de sobrevivientes de la Ley 100, la exigencia adicional de convivencia durante los dos
ultimos afios no se opone al hecho de que se trate de una persona enferma o que por ser
"demasiada anciana no puede cumplir los deberes maritales completos™ - para emplear las voces
de uno de los intervinientes en el juicio -, dado que mas que una convivencia material o sexual
comporta una comunidad de vida familiar, con vocacion de estabilidad, solidaria y responsable.
Por manera que negar el derecho a quien cohabitdé con una persona enferma, socorriéndola y
brindandole el apoyo durante un tiempo tan prolongado, no solamente se apartaria del sentido y
alcance de la nueva preceptiva, sino también entrafiaria una aberrante injusticia.

PENSION DE JUBILACION - Regimenes Excluyentes (Ley 100 de 1993)/SISTEMA
GENERAL DE PENSIONES/PENSION DE SOBREVIVIENTE -



Beneficiario/SUSTITUTICON PENSIONAL - Conyuge Superstite, Compafiera (0) Permanente
SALVAMENTO DE VOTO DEL Dr. RAFAEL MENDEZ ARANGO
RESUMEN:

Las especiales caracteristicas de los dos regimenes excluyentes consagrados en la Ley 100 de
1993 diferencian nitidamente las pensiones alli previstas de cualquier pension de jubilacién a
cargo exclusivo del patrono y, por consiguiente, las normas legales anteriores a ella que regulan
la sustitucion pensional se mantienen en vigor, por no haber sido expresamente derogadas por el
art., 289 de dicha ley. Significa lo antes dicho que el conflicto juridico debi6 ser resuelto de
conformidad con lo dispuesto en las leyes 12 de 1975, 113 de 1985y 71 de 1988, al no poder
considerarse que haya operado la derogacion implicita de tales textos legales, como tampoco la
insubsistencia del dec., 1160 de 1989, reglamentario de la ultima de las leyes antes mencionadas.
Partiendo de este supuesto normativo, resulta para mi indiscutible que a quien debi6 sustituirsele
la pension de jubilacion fue a la cdnyuge sobreviviente y no a quien adujo su condicion de
compariera permanente, puesto que la ley 12 de 1975 claramente dispone que el cényuge pierde
el derecho a la pension cuando la falta de convivencia se deba a culpa suya. Pero inclusive si, en
gracia de discusion, se admitiera que efectivamente oper6 una derogacion tacita de las normas
que regulaban lo atinente a la sustitucion de las pensiones de jubilacion a cargo directo de quien
fue patrono del pensionado, y que, como lo supuso la recurrente y lo aceptd la mayoria, el caso
debia ser resuelto a la luz del art., 47 de la ley 100 de 1993y los arts., 7°, 10°y 11 del dec., 1189
de 1994, ocurriria entonces que tampoco estas normas, correctamente entendidas, desconocen la
prevalencia de la conyuge sobreviviente sobre la compafiera permanente. Ello por cuanto el art.,
7° del dec., 1889 de 1994 expresamente dispone que "para efectos de los lits., a) de los arts., 47 y
74 de la ley 100 de 1993 y 49 del dec., 1295 de 1994, tendran derecho a la pension de
sobrevivientes, en primer término, el cényuge. A falta de éste, el compafiero o compafiera
permanente"”. El derecho a la pension de sobrevivientes lo tiene el cdnyuge, en primer término, y
solo a falta de éste, el compariero o compariera permanente. Como lo dije al comienzo, mi
opinion personal es la de que siguen vigentes las normas que regulan la sustitucién pensional
anteriores a la ley 100 de 1993, en aquellos casos en que la pension no es una de las que
corresponde al régimen general de pensiones creado por ella, sino, como aqui sucede, una
pension pagada directamente por quien fuera patrono del pensionado, y es por esta razén que
s6lo acepto, en gracia de discusion, que el art., 47 de dicha ley sea el aplicable al caso, para
demostrar que inclusive frente a esta norma se mantiene la preferencia del conyuge sobre el
comparfiero o compafiera permanente, por lo que siempre sera menester determinar si fue por
culpa del conyuge sobreviviente que no vivia unido al otro en el momento de fallecer quien
estaba pensionado. Ademas de la ley 45 de 1936, resulta pertinente recordar que antes de la
Constitucion Politica de 1991, mediante la ley 54 de 1990 fueron definidas "las uniones
maritales de hecho y [el] régimen patrimonial entre compafieros permanentes”. ES cierto que esta
es una ley para regular los efectos de la "sociedad patrimonial” entre comparieros permanentes;
pero en el art., 3° de la ley 54 de 1990 expresamente se dispone que "el patrimonio o capital
producto del trabajo, ayuda y socorro mutuos pertenecen por partes iguales a ambos comparieros
permanentes”, por lo que no parece descabellado considerar que las prescripciones de dicha ley
deben ser tomadas en cuenta por los jueces del trabajo cuando deban resolver los asuntos de su
competencia; y ocurre que en el art., 2° de dicha ley se establece como una condicion para que
haya lugar a declarar judicialmente la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes, que
la "union marital de hecho", ademas de haber existido por un lapso no inferior a dos afios, lo
haya sido "entre un hombre y una mujer sin impedimento legal para contraer matrimonio”. No



puedo finalizar sin reconocer que la solucion del caso resulta realmente dificil, y debo
expresamente dejar testimonio del proposito justiciero que anima la decision de la mayoria; sin
embargo, en mi personal criterio, en este caso la ley, y la misma justicia, reclamaban una
solucion diferente, puesto que nadie puede, por su decision unilateral, desligarse de los vinculos
juridicos y legales que lo atan a otro, mucho menos cuando ese vinculo es el del matrimonio, y
por la misma razon, no es dable sustraerse a las obligaciones que surgen de la condicion de
esposos, las cuales no desaparecen por la sola circunstancia de que el conyuge culpable de la
separacion opte por formar otra familia diferente.

PENSION DE JUBILACION/SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL/PENSION
DE SOBREVIVIENTES - Beneficiarios/SUSTITUCION PENSIONAL - Conyuge Superstite,
Compafiera (0) Permanente

SALVAMENTO DE VOTO DEL Dr. FERNANDO VASQUEZ BOTERO
RESUMEN:

Como, en mi sentir, no hay obstaculo constitucional ni legal para que al lit., a) del art., 47 de la
ley 100 de 1993 se le dé un alcance diferente al que se desprende de su textualidad, es por lo que
estimo que los arts., 1°, 2-b., 11, 134-5y 289 de la misma ley 100, y los arts., 42, 48, 53 y 58 de
la Constitucidn Politica, posibilitaban e imponian llegar a la conclusion, aplicable para este
asunto, que se encuentran vigentes las normas legales anteriores a la ley que cre6 el "Sistema de
Seguridad Social Integral" y que regulan, para efectos de la sustitucion pensional, la situacién del
conyuge supérstite que no haga vida comun con el causante al momento de su muerte por
"hallarse en imposibilidad de hacerlo por haber abandonado éste el hogar sin justa causa o
haberle impedido su acercamiento o compafiia”, tal como lo prevé el dec., 1160 de 1989,
reglamentario de la ley 71 de 1988. Y estan vigentes porque no pueden considerarse como
derogadas por la ley 100 de 1993, art., 289, al no ser contraria a los principios elementales de la
seguridad social, ni a la lo6gica y a la equidad; aunque, también hay que decirlo, al art., 7° del
mencionado dec., 1160 de 1989 hay que armonizarlo con el texto del lit., a) del art., 47 de la ley
100 de 1993, para asi encontrar una solucion que consulte la razon de ser de ambas
disposiciones. Creo que si bien es cierto que la Constitucion Politica de 1991 dio, como lo dice
la sentencia de la que discrepo, un "giro™ en el concepto de "familia™, también lo es que ello no
puede llevarse hasta el extremo de entender que cuando se constituye un "nuevo nucleo
familiar", "por la voluntad responsable de conformarla™, cesan todas las responsabilidades y
obligaciones con la persona con quien se habia integrado uno anterior en razén de matrimonio, y
que por ende, el conyuge abandonado, siendo inocente de la no convivencia, que es una de las
obligaciones que aquel le imponia, pierda o se le extingan los derechos que tal condicion le
confiere. Es por lo anterior que, aceptando, en gracia de discusion, el criterio de la mayoria, o
sea, que lo Unico que confiere el derecho a la pensidn de sobrevivientes es "la vida marital™ con
el pensionado, en los momentos y durante el lapso que fija el art., 47, y consecuencialmente el
74, de la ley 100 de 1993, no entiendo por qué para "la compafiera 0 compafiero permanente
supérstite”, como lo dice la sentencia, puede presentarse circunstancias materiales que justifiquen
esa no convivencia, y en cambio, respecto al conyuge, carezca de tal connotacion la conducta del
pensionado que la imposibilité por haber abandonado el hogar sin justa causa o impedido su
acercamiento o compafiia, que son los casos que prevé el art., 7° del dec., 1160 de 1989 para que
el conyuge sobreviviente, a pesar de no hacer "vida comun™ (hoy "vida marital™), no pierda el
derecho a la sustitucién pensional. Asimismo, tampoco me parece razonable, asi se cite para ello
el art., 7° del dec., 1889 de 1994, reglamentario de la ley 100 de 1993, que se sostenga que



cuando se "da una convivencia simultanea del pensionado”, en ese caso si tiene derecho la
"esposa” con exclusion de la comparfiera. Y no es razonable porque en esa situacion se esta
haciendo depender la existencia del derecho a la sustitucion pensional, bien a la tolerancia del
cényuge de una conducta irregular de su pareja o al desconocimiento de la misma; tratamiento
que resulta manifiestamente inequitativo con el conyuge que es abandonado sin justa causa por el
otro. De otra parte, también se paso por alto al acogerse la decision de la que disiento, que
cuando el conyuge es abandonado sin justa causa o su pareja le impide su acercamiento o
compaiiia, la ley, como lo expresa el art., 42 de la constitucion Politica, le concede el derecho
para demandar y obtener, segun el caso, la separacion de cuerpos o el divorcio y,
consecuencialmente, solicitar el suministro de alimentos, como también para garantizar el pago
de estos, el embargo y secuestro de créditos sociales que estén en cabeza de aquél, entre los que
se encuentra, obviamente, la pension de jubilacion, vejez o invalidez; la que inclusive puede ser
objeto de esa medida cautelar asi el pensionado haga vida marital con otra persona, la que,
ademas, podria ser, segun el criterio de la mayoria, la Ilamada posteriormente a disfrutar de la
pensién de sobrevivientes. Aludo a lo anterior para destacar que en mi criterio dicho derecho del
cényuge no culpable, no se extingue ni puede ser desconocido por la muerte del pensionado, ya
que ese suceso tampoco hace desaparecer los motivos que dieron origen al mismo; y seria mas
que contradictorio que si el compafiero o la compariera permanente que en vida de su pareja tuvo
que soportar directa o indirectamente las consecuencias de esa medida cautelar, no tenga que
hacerlo en virtud de la sustitucion pensional que regula el art., 47 de la ley 100 de 1993.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ROBERTO HERRERA VERGARA

Radicacion N° 11245

Acta No. 7

Santafé de Bogota D.C., dos (2 ) de marzo mil novecientos noventa y nueve (1999).

Resuelve la Corte el recurso de casacion interpuesto por el apoderado de ELBA NUBIA
JIMENEZ GUZMAN contra la sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cali el 7 de mayo de 1998 en el juicio seguido por la recurrente contra la sociedad
TECNOQUIMICASS.A.

I.- ANTECEDENTES

ELBA NUBIA JIMENEZ GUZMAN demand6 a la sociedad TECNOQUIMICAS S.A. con el fin
de obtener el reconocimiento del "derecho a sustituir al causante sefior CARLOS BARBERI
ZAMORANO, en la pension de jubilacion que venia percibiendo” de la demandada.

Como fundamento de su pretension afirmo haber constituido con el causante una unién marital
de hecho estable que perdurd por veintiin (21) afios hasta la fecha de su fallecimiento ocurrido el
31 de diciembre de 1994, tiempo este durante el cual "se prodigaron socorro, ayuda mutua y el
débito conyugal”.

Explicé que si bien su compafiero fallecido estuvo casado con la sefiora ARGELIA PERDOMO,



"se hallaba separado de hecho desde 1969..." y que, de otra parte, a pesar de figurar ella (la
demandante) casada con el sefior Omar Castrillon Gonzalez, "se encuentra separada de hecho de
este, desde 1963...".

Finalmente manifest6 que en vista de que tanto ella, en calidad de compafiera, como Argelia
Perdomo, en condicion de esposa, se habian presentado a reclamar la sustitucion pensional
pertinente, la sociedad demandada habia dispuesto consignar las mesadas correspondientes a
ordenes de un juzgado mientras la justicia ordinaria determinaba a quién asistia el derecho
(f1.34).

Al contestar la demanda la sociedad expreso que "en ninglin momento se opone a que opere la
sustitucion pensional del sefior CARLOS BARBERI ZAMORANOQO", pero que ante el conflicto
suscitado entre las sefioras NUBIA JIMENEZ y ARGELIA PERDOMO, es el juez quien debe
decidir a favor de cual de ellas la empresa debe reconocer y pagar tal prestacion y propuso la
excepcion de pago de mesadas pensionales causadas efectuado por consignacion judicial (fl.64).

El juzgado convocé también al proceso a la sefiora ARGELIA PERDOMO, quien en su
condicion de conyuge se opuso a las pretensiones de la demandante "por carecer de fundamentos
legales y de hechos veridicos™. Alego ser ella quien tiene el derecho a la sustitucion pensional en
cuestion pues "era su legitima esposa y entre ellos no hubo separacién legal ni de cuerpos, ni de
bienes, ni liquidacion de la sociedad conyugal o divorcio”, y destaco que fue el causante el
culpable de su separacion.

Por lo demas, afirmé que la demandante "no reune los requisitos legales para llamarse
compariera permanente”, por haber vivido con el sefior CARLOS BARBERI ZAMORANO pero,
en ADULTERIO O CONCUBINATO. Asegurd, de otra parte, que el causante vivio solo y que si
bien pudo haber existido una relacion ocasional entre CARLOS BARBERI ZAMBRANO y
ELBA NUBIA JIMENEZ, la misma se limité fundamentalmente a que ella lo acompafiaba a
cobrar sus pensiones "'y a estar muy pendiente de que no se le olvidara firmar". Con base en lo
anterior, propuso las excepciones de carencia de derecho y accion para demandar y la
innominada (f1.100).

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali, mediante sentencia del 21 de noviembre de
1997, resolvid declarar "que quien tiene derecho a acceder a la pension de jubilacion del causante
CARLOS BARBERI ZAMORANO es su conyuge, sefiora ARGELIA PERDOMO DE
BARBERI y, en consecuencia, ordeno a la demandada continuar pagando la sustitucion de la
pensién a la sefiora ARGELIA PERDOMO DE BARBERI y al Juzgado Quinto Laboral del
Circuito de Cali entregarle los titulos judiciales que por pension de jubilacion del difunto habia
puesto a su orden la sociedad Tecnoquimicas S.A. (f.569).

I1.- LASENTENCIA DEL TRIBUNAL

Al desatar el recurso de apelacion interpuesto por la demandante, el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali confirmd la anterior decisidn en sentencia del 7 de mayo de 1998.

Considerd el ad quem - luego de referirse a pronunciamiento de mayo 12 de 1993 de la H. Corte
Constitucional de acuerdo con el cual el conyuge superstite que en el momento del deceso del
causante no hiciere vida en comun con él, pierde el derecho a la sustitucion pensional "salvo la
existencia de justa causa imputable a la conducta del fallecido™- que de acuerdo con el
testimonio de Mario Barberi Zamorano y la copia de la sentencia que condenara al causante a
suministrar, para toda la vida, alimentos congruos a su esposa, Argelia Perdomo, no cabia duda



de que "la separacion del sefior Carlos Barberi con la Sefiora Argelia Perdomo fue ... por culpa
del causante™, por lo que, "aunque quedd demostrado en el proceso que la demandante convivio
con el causante por mas de 20 afios" es la sefiora Argelia Perdomo "la derechosa a recibir la
sustitucion pensional™.

Agreg0 el tribunal que si en gracia de discusion se aceptara que la conyuge supérstite "no
demostro que la separacion hubiese sido por culpa del causante™ y que, como lo solicita la
recurrente, se diera aplicacion a la ley 100 de 1993 por haber ocurrido la muerte en diciembre de
1994, encontraria que tampoco le asiste razon a la demandante de obtener el derecho pues segin
los documentos que obran a folios 88 y 89 el causante estuvo recluido en el CENTRO
GERONTOLOGICO "MIS ABUELOS" durante 6 meses; 3 meses después murio, por lo tanto
no cumplid con el requisito de haber compartido los dos Gltimos afios en forma continua con el
causante". (f.36 cdno. tribunal).

I11.- LADEMANDA DE CASACION

Inconforme con esta decision, la demandante interpuso el presente recurso de casacion, mediante
el cual pretende se CASE TOTALMENTE la sentencia impugnada con el fin de que convertida
la Corte en TRIBUNAL DE INSTANCIA se declarare el derecho de la demandante ELBA
NUBIA JIMENEZ a recibir las mesadas pensionales del sefior CARLOS BARBERI
ZAMORANO, y en consecuencia, se condene a la sociedad demandada a pagar dichas mesadas a
la demandante desde el dia siguiente al fallecimiento del causante, con los respectivos
incrementos legales, todo de conformidad con la demanda inicial del proceso.

Con tal proposito formula tres cargos contra la sentencia del Tribunal, de los cuales se estudiara
el primero en el que acusa la violacién del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, por interpretacion
erronea, en relacion con los articulos 7°, 10 y 11 del decreto Reglamentario 1889 de 1994.

En su demostracidn, luego de advertir que de conformidad con la técnica respectiva asume como
validas las conclusiones facticas, soporte de la sentencia acusada, presenta idéntica
argumentacion en la que cuestiona los dos razonamientos - eminentemente juridicos -centrales
del fallo, esto es, haber considerado que de acuerdo con la norma en cuestion es determinante el
asunto de quien fue el 'culpable’ de la separacion™ y haber entendido que la convivencia continua
en los dos ultimos afios que exige esta misma disposicion se interrumpe "por hechos
circunstanciales", como la reclusién - no discutida - del causante en un centro gerontoldgico
durante seis meses.

Considera que el tribunal, a diferencia del a quo, dio aplicacion al articulo 47 de la Ley 100 de
1993 por ser la norma efectivamente aplicable al caso, pero se duele, en el primer cargo, del
entendimiento que le diera, o de su indebida aplicacién por hacerle "producir efectos que la
norma no contempla”, en el segundo cargo, y advierte que a diferencia de la normatividad
pensional anterior, en esta nueva regulacion se superd el requisito de analisis de la 'culpa de la
separacion' para efectos de hacer valer el derecho aqui reclamado.

Destaca, frente a la sefialada exigencia de convivencia, no menor a dos afios continuos con el
fallecido, que en manera alguna puede entenderse o considerarse alterada "por razones
comprobadas de salud que impliquen la residencia en un lugar de salud (casa de ancianos,
hospital, sanatorio o centro geriatrico)".

La oposicion, por su parte, advierte que el articulo 7° del decreto 1889 de 1994 que citara el
recurrente en su proposicién, fue anulado por el Consejo de Estado. Por lo demas, afirma que si



bien el articulo 47 no hace referencia alguna a los motivos que generan la separacién de hecho
entre conyuges, resulta indudable que éstos no son intrascendentes para efectos del
reconocimiento de la pension de sobrevivientes, como que "si la conducta de uno de los
cényuges priva al otro del derecho que tiene a convivir con su conyuge, no puede de ello
derivarse el prejuicio adicional de que pierda por ello el derecho a la pension de supervivientes"
y cita en su apoyo decisiones de la Corte Constitucional y de esta Corporacion (fls. 35 a 39).

IV.- CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Procede la Sala al estudio del primer cargo orientado por la via directa en la modalidad de
interpretacion errénea del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, previa advertencia de que en el sub
examine no existe controversia alguna en torno a los siguientes aspectos relevantes de la
contencion: que CARLOS BARBERI ZAMORANO contrajo matrimonio con ARGELIA
PERDOMO con quien no volvio a convivir por culpa de aquel; que antes de reunir BARBERI
ZAMORANO los requisitos para acceder a la pension patronal de jubilacion, y durante los
ultimos 20 afios anteriores a su deceso, convivié exclusivamente con la demandante (ELBA
NUBIA JIMENEZ), quien ostent6 la condicion de compafiera permanente hasta el dia del
fallecimiento de BARBERI acaecido el 31 de diciembre de 1994 cuando se encontraba
disfrutando de la pension de jubilacion pagada por la empresa TECNOQUIMICAS S.A.,
compartida con la de vejez reconocida por el seguro social, y que entre los meses de febrero y
agosto de ese ultimo afio, el causante estuvo recluido en un centro geriatrico.

En este caso disputan la pension de sobrevivientes la sefiora ARGELIA PERDOMO, en su
condicion de conyuge, y ELBA NUBIA JIMENEZ, en su condicion de compafiera permanente
durante los altimos 20 afios anteriores al fallecimiento del causante. En verdad la demandada no
se opuso a pagar la sustitucién de la pensién que venia disfrutando BARBERI ZAMORANO. Su
postura procesal se circunscribi6 a respetar lo que la justicia decidiera sobre la verdadera derecho
habiente.

Sea lo primero expresar que habida consideracion del espiritu uniformador de la Ley 100 de
1993, las pensiones de jubilacién compartidas que han venido reconociendo las empresas del
sector privado, salvo lo dispuesto en el articulo 36 de la misma sobre régimen de transicion,
también estan sujetas actualmente a dicha normativa, ya que de conformidad con el articulo 11
ibidem estan dentro del campo de aplicacion de esa Ley, entre otras, "las pensiones de
jubilacién”. Ademas, con arreglo al articulo 279 ejusdem, - sin perjuicio de las particularidades
contenidas en los regimenes especiales -, las pensiones de jubilacion del sector particular
expresamente excluidas del campo de aplicacion son las reconocidas por "empresas que al
empezar a regir la presente Ley estén en concordato preventivo y obligatorio en el cual se hayan
pactado sistemas o procedimientos especiales de proteccion de las pensiones y mientras dure el
respectivo concordato”, por lo que al no quedar exceptuadas las pensiones compartidas pagadas
por empresas particulares, se les debe aplicar en lo pertinente la Ley 100.

Refuerza el anterior aserto, la propia reglamentacion de la mencionada Ley, especificamente el
articulo primero del decreto 813 de 1994 cuando al referirse al campo de aplicacién del régimen
de transicion dispone que "serd aplicable a la pensiones de vejez y jubilacién de todos los
trabajadores vinculados con empleadores o empresas del sector privado que tienen a su cargo el
reconocimiento y pago de pensiones,...". Y agrega que, a contrario sensu, "no sera aplicable a las
pensiones de vejez o jubilacion de los trabajadores de las entidades o empresas que de



conformidad con lo dispuesto en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, estan exceptuados de la
aplicacion del sistema de seguridad social integral”.

Aunque lo anterior es suficiente, importa recordar adicionalmente que la propia Ley 100, en su
precepto final (articulo 289) derogd expresamente el régimen de pensiones patronales del sector
particular "contenido en los articulos 260, 268, 269, 270, 271y 272 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo y demas normas que lo modifiquen o adicionen”, el cual Gnicamente quedo vigente
respecto de los trabajadores que se regian por el codigo y que quedaron exceptuados del campo
de aplicacién de la Ley por el articulo 279 de la misma.

Hecha la anterior precision, y entrando en el estudio de legalidad de la sentencia gravada, debe
aclararse que para confirmar la decision del a quo que reconociera el derecho de la pension
reclamada en favor de la conyuge supérstite, el tribunal se basd, en primer lugar, en el hecho de
que como la separacion del sefior Carlos Barberi con la Sefiora Argelia Perdomo fue sin lugar a
dudas por culpa del causante, carecia la compafiera permanente del derecho a la sustitucién
pensional, por estar radicado en cabeza de quien fuera su conyuge; y en segundo lugar, que
tampoco le asistiria derecho a la demandante por no haber cumplido con el requisito exigido por
el articulo 47 de la Ley 100 de 1993 - Unica disposicion que invocé - dado que no compartio "los
dos ultimos afios en forma continua con el causante..." por cuanto en tal lapso éste estuvo
recluido durante 6 meses en un centro geriatrico.

El literal a) del articulo 47 en cuestion erige como beneficiarios de la pensidn de sobrevivientes,
en forma vitalicia, al cényuge o a la compafiera o compafiero permanente supérstite y establece, a
renglon seguido, los requisitos que estas personas deben reunir a efectos de recibir ese beneficio
en los siguientes términos:

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

Aduce la censura que la referida disposicion fue erroneamente interpretada por el ad quem en
tanto deriva de ella, como relevante, "el asunto de quién fue el 'culpable’ de la separacion” y, de
otra parte, entiende que "hechos circunstanciales" - como la sefialada y no discutida reclusion del
causante en un centro geriatrico - interrumpe la exigencia que de la convivencia hace la norma en
cuestion.

En cuanto al primer aspecto cuestionado por la censura - la relevancia de la "culpabilidad” en la
separacion - observa la Sala que, tal como sentara en diversas oportunidades, entre ellas la
decision del 14 de agosto de 1996 citada por la oposicidn, cuando al pensionado fallecido le
sobrevivian tanto su conyuge como una compafiera permanente, resulta cierto que hasta la
vigencia de la Ley 100 de 1993 en principio era el cdnyuge supérstite, por el simple hecho de
ostentar tal calidad, "el beneficiario primigenio de la pension del otro consorte”, quien perdia tal
privilegio especialmente cuando en el momento del deceso del causante no hacia vida en comudn
con él, salvo que se hallare en imposibilidad de hacerlo por haber abandonado éste el hogar sin
justa causa o haberle impedido su acercamiento o compafiia.

Sin embargo, como lo advierte el recurrente, a partir de la Constitucion Politica de 1991, se dio



un giro fundamental en lo que respecta al concepto de "familia", de modo que no sélo la
constituye un primer vinculo matrimonial, sino también cuando después de haber cesado
definitivamente la cohabitacion dentro de éste, se desarrolla durante varios afios otra efectiva
comunidad de vida - legal o de hecho - cimentada sobre una real convivencia de la pareja, basada
en la existencia de lazos afectivos y el &nimo de brindarse apoyo y colaboracion, factores
determinantes a efectos de construir el nuevo nucleo familiar. De suerte que cuando una pareja se
une aun por vinculos naturales, fruto de una voluntad responsable y de la decision libre de un
hombre y una mujer de realizar una convivencia estable para constituirse en familia, también
tiene la proteccion constitucional.

Y es precisamente dentro de este esquema que el nuevo sistema de seguridad social introducido
por la Ley 100 de 1993 consagro en su articulo 47, para la comparfiera permanente la condicion
de beneficiaria cuando, habiéndose extinguido la convivencia del pensionado con su conyuge,
aquella reuniese cabalmente las nuevas condiciones para acceder a la pension de sobrevivientes,
y establecié concretamente que es la efectiva vida de pareja durante los afios anteriores al deceso
del pensionado, la que viene a legitimar la sustitucion pensional, por encima de cualesquiera otra
consideracion.

Es que asi lo estatuye textualmente la disposicion en comento: ""En caso de que la pension
de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compariera o
compafiero permanente supérstite, deberé acreditar que estuvo haciendo vida marital con
el causante por lo menos desde el momento en que éste cumplid 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 afios continuos con anterioridad a su muerte, salvo que haya
procreado uno 0 mas hijos con el pensionado fallecido." (se subraya).

Lo anterior no obsta para precisar que si se da una convivencia simultdnea del pensionado tanto
con su conyuge como con la compariera, la beneficiaria de la pension de sobrevivientes, en
primer término, es la esposa, por cuanto asi se desprende del articulo 7° del decreto 1889 de
1994, reglamentario de la Ley 100 de 1993. Pero en todo caso, para que el conyuge tenga el
derecho a la susodicha sustitucion pensional, debera cumplir “con los requisitos exigidos por los
literales a) de los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993", como lo exige perentoriamente el
articulo 9° del decreto citado. Y tales requisitos exigidos al conyuge o al compafiero permanente
supérstite son, en este nuevo esquema normativo, en primer lugar, la convivencia efectiva con el
pensionado al momento de su fallecimiento; en segundo término, la circunstancia de haber hecho
vida marital responsable con el fallecido, al menos desde el momento en que éste adquirié el
derecho a la pension respectiva; y, en tercer lugar, el haber convivido con el pensionado no
menos de dos afios continuos con anterioridad a su muerte, requisito este ultimo que puede
suplirse con el de haber procreado uno o mas hijos con él, sin que tengan al efecto - ahora -
incidencia alguna, las circunstancias en que se produjo la ruptura de la convivencia con su
cényuge, vale decir, si ésta se dio por causas imputables al causante o no, puesto que el
presupuesto de ausencia de culpabilidad del fallecido no fue reproducido en la nueva preceptiva
que regulé integralmente la materia con un fundamento y contenido diferentes.

También debe tenerse en cuenta que conforme lo prescribe el articulo 230 de la Constitucion
Politica, los jueces en sus providencias estan sometidos al imperio de la Ley y en este caso al
literal a) del articulo 47 de la Ley 100, el cual fue declarado avenido a la Carta Fundamental por



la Corte Constitucional mediante sentencia C389/96.

En igual forma, aln si se estimare inadecuada por alguien la nueva regulacion legal, su texto no
puede desconocerse, entre otras razones porque lo favorable u odioso de una disposicién no
puede servir de pretexto para ampliar o restringir su interpretacion, tal como lo prescribe el
articulo 31 del cédigo civil.

No esta por demas insistir que en el caso sub examine la separacion entre los conyuges se
produjo dos décadas atras, sin que la culpa del marido pueda tener el caracter de irredimible o
mucho menos imputarse o trasladarse a la comparfiera permanente, quien no tuvo culpa alguna
sino por el contrario hizo vida marital responsable y estable con él durante los ultimos 20 afios y
hasta el momento algido de su existencia.

De otra parte, en cuanto al segundo aspecto cuestionado por el recurrente, esto es, la ruptura de la
"continuidad” en la convivencia por el hecho - no discutido - de haber estado el causante recluido
en un centro geriatrico durante 6 meses, encuentra la Sala que asiste razon a la censura al advertir
que tal circunstancia, o cualesquiera otra constitutiva de fuerza mayor o de razon plenamente
valedera y poderosa como el estar internado en una institucion prestadora de servicios de salud,
a lo sumo constituiria una interrupcién en la contabilizacién del plazo de dos afios, pero en
manera alguna pueden reputarse como circunstancias enervantes del derecho a la pension de
sobrevivientes.

Ciertamente, situaciones como las sefialadas, no suponen la intencion de hacer cesar o suspender
la vida en comun de la pareja, sino que, por el contrario, bajo la necesaria continuidad del apoyo
moral y colaboracion, implican la busqueda del bienestar del esposo (a) o, para el caso que nos
ocupa, del compafiero (a), o la necesaria proteccion a su salud o a su propia vida, por lo que mal
podria entenderse, como lo hizo equivocadamente el ad quem, que invaliden la exigida
continuidad en la convivencia, mucho menos en el caso bajo examen cuando transcurrieron mas
20 afos de indiscutible unién marital, como lo dio por probado el propio tribunal.

También importa precisar que para efectos de la pension de sobrevivientes de la Ley 100, la
exigencia adicional de convivencia durante los dos Gltimos afios no se opone al hecho de que se
trate de una persona enferma o que por ser "demasiada anciana no puede cumplir los deberes
maritales completos” - para emplear las voces de uno de los intervinientes en el juicio -, dado
que mas que una convivencia material o sexual comporta una comunidad de vida familiar, con
vocacion de estabilidad, solidaria y responsable.

Por manera que negar el derecho a quien cohabitd con una persona enferma, socorriéndola y
brindandole el apoyo durante un tiempo tan prolongado, no solamente se apartaria del sentido y
alcance de la nueva preceptiva, sino también entrafiaria una aberrante injusticia.

De todo lo visto se desprende que el tribunal interpretd erréneamente el articulo 47 de la Ley
100 de 1993, denunciado por la censura en el cargo analizado y en consecuencia, se casaré el
fallo conforme lo solicito el recurrente al fijar el alcance de su impugnacion.

No se estudiaran los demas cargos por perseguir idéntico objetivo.

En sede de instancia, y estando demostrado fehacientemente que ELBA NUBIA JIMENEZ



GUZMAN ostentd durante mas de 20 afios la condicion de compariera permanente de CARLOS
BARBERI ZAMORANO, mediante convivencia que se inicio antes de reunir éste los requisitos
para tener derecho a la pension de jubilacion, socorriéndolo atn en los momentos de enfermedad
y brindandole apoyo afectivo hasta el momento de su deceso, sin que sean necesarias
consideraciones adicionales a las expresadas en el recurso, se revocara el fallo proferido por el
Juzgado del conocimiento mediante el cual se declaro que quien tiene derecho a acceder a la
pensién de jubilacion del causante CARLOS BARBERI ZAMORANO es su conyuge,
ARGELIA PERDOMO, y en su lugar, se condenara a la demandada a pagar, en forma vitalicia,
la reclamada pension de sobrevivientes en favor de la demandante ELBA NUBIA JIMENEZ
GUZMAN, a partir del primero de enero de 1995, con sus reajustes y demas beneficios de Ley.
Igualmente se ordenara al juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali entregarle a la sefiora
JIMENEZ GUZMAN los titulos judiciales que por pension de jubilacion de CARLOS
BARBERI ZAMORANO ha puesto a su orden la sociedad TECNOQUIMICAS S.A.

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, CASA la sentencia proferida por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali el 7 de mayo de 1998 en el juicio seguido por ELBA
NUBIA JIMENEZ GUZMAN contra la sociedad TECNOQUIMICAS S.A. y, en sede de
instancia, REVOCA la dictada el 21 de noviembre de 1997 por el Juzgado Séptimo Laboral del
Circuito de esa ciudad para, en su lugar, condenar a dicha empresa a pagar a la demandante
ELBA NUBIA JIMENEZ la sustitucion de la pension de jubilacion que venia disfrutando su
compariero permanente CARLOS BARBERI ZAMORANO, con sus reajustes y demas
beneficios derivados de la condicion de pensionada. Igualmente se ordena al juzgado Quinto
Laboral del Circuito de Cali entregarle a la sefiora JIMENEZ GUZMAN los titulos judiciales que
por pension de jubilacion de CARLOS BARBERI ZAMORANO ha puesto a su orden la
sociedad TECNOQUIMICAS S.A.

Sin costas en el recurso extraordinario.
Copiese, notifiquese, insértese en la Gaceta Judicial y devuélvase el expediente al Tribunal.
José Roberto Herrera Vergara
Francisco Escobar Henriquez Rafael Méndez Arango
Salvamento de Voto
Jorge Ivan Palacio Palacio German G. Valdés Sanchez
Fernando Véasquez Botero Ramon Zdfiga Valverde
Salvamento de Voto
LAURA MARGARITA MANOTAS GONZALEZ

Secretaria
SALVAMENTO DE VOTO
Radicacion 11245

Considero que en este caso es a Argelia Perdomo de Barberi, viuda del pensionado Carlos



Barberi Zamorano, a quien corresponde el derecho a sustituirlo en la pensién de jubilacion que le
reconocio la sociedad andnima Tecnoquimicas, y no a la promotora de este proceso, Elba Nubia
Jiménez, y por ello me aparto de la decision que anulé la sentencia del Tribunal de Cali.

Dado que el cargo que prospero fue el primero, en el cual se plante6 la interpretacion errénea del
articulo 47 de la Ley 100 de 1993 "en relacion con los arts. 7°, 10° y 11 del Decreto
Reglamentario 1189/94", como esta dicho en la demanda, mis argumentos los circunscribiré a
expresar las razones que me llevan a no compartir la tesis juridica en la que la mayoria sustentd
la sentencia; sin embargo, estimo que no sobra anotar que, en estricto rigor, el Tribunal de Cali
no dio por probado el supuesto de hecho previsto en la norma legal que la recurrente sefialo
como mal interpretada, puesto que expresamente asentd que Elba Nubia Jiménez no convivio
con Carlos Barberi Zamorano durante los dos ultimos afios, conforme resulta de la consideracion
del fallo en la que al pie de la letra esta dicho lo siguiente: "Segun los documentos que obran a
folios 88 y 89 del cuaderno de primera instancia, el sefior Carlos Barbery(sic) Zamorano estuvo
recluido desde el 26 de febrero al 26 de agosto de 1994 en el Centro Gerontoldgico 'Mis
Abuelos', 0 sea durante 6 meses; 3 meses después murio, por lo tanto no cumplio la demandante
con el requisito exigido de haber compartido los dos tltimos afios en forma continua con el
causante...” (folio 44, C. del Tribunal).

Por este solo motivo pienso que un cargo por la via directa no estaba llamado a prosperar.

Pero como antes lo dije, son esencialmente juridicas las razones que me obligan a separarme de
la conclusion a la que llegd la mayoria, y ellas son las siguientes:

La principal, la de considerar que la pension de jubilacion que en vida disfrutd Carlos Barberi
Zamorano no es una de las previstas en la Ley 100 de 1993, pues ni al "régimen solidario con
prestacion definida” ni al "régimen de ahorro individual con solidaridad"”, dnicos que integran el
sistema general de pensiones creado por dicha ley, corresponde la pension de jubilacion que la
sociedad an6nima Tecnoguimicas le pagaba por haber sido su patrono.

Las especiales caracteristicas de los dos regimenes excluyentes consagrados en la Ley 100 de
1993 diferencian nitidamente las pensiones alli previstas de cualquier pension de jubilacion a
cargo exclusivo del patrono y, por consiguiente, las normas legales anteriores a ella que regulan
la sustitucion pensional se mantienen en vigor, por no haber sido expresamente derogadas por el
articulo 289 de dicha ley.

Significa lo antes dicho que el conflicto juridico debid ser resuelto de conformidad con lo
dispuesto en las Leyes 12 de 1975, 113 de 1985y 71 de 1988, al no poder considerarse que haya
operado la derogacion implicita de tales textos legales, como tampoco la insubsistencia del
Decreto 1160 de 1989, reglamentario de la Gltima de las leyes antes mencionadas.

Partiendo de este supuesto normativo, resulta para mi indiscutible que a quien debi6 sustituirsele
la pension de jubilacion fue a la cdnyuge sobreviviente y no a quien adujo su condicion de
compariera permanente, puesto que la Ley 12 de 1975 claramente dispone que el conyuge pierde
el derecho a la pension cuando la falta de convivencia se deba a culpa suya, por tal motivo, y
razonando en contrario, si los cényuges no convivian pero la culpa la tuvo el que fallecié, como
aqui esta probado sucedio, la pension que disfrutaba quien murio se sustituye al conyuge que no
fue culpable de la separacion.

Pero inclusive si, en gracia de discusion, se admitiera que efectivamente oper6 una derogacion
tacita de las normas que regulaban lo atinente a la sustitucion de las pensiones de jubilacion a



cargo directo de quien fue patrono del pensionado, y que, como lo supuso la recurrente y lo
acepto la mayoria, el caso debia ser resuelto a la luz del articulo 47 de la Ley 100 de 1993y los
articulos 7°, 10°y 11 del Decreto 1189 de 1994, ocurriria entonces que tampoco estas normas,
correctamente entendidas, desconocen la prevalencia de la conyuge sobreviviente sobre la
compafiera permanente.

Ello por cuanto el articulo 7° del Decreto 1889 de 1994 expresamente dispone que "para efectos
de los literales a) de los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993 y 49 del Decreto 1295 de 1994,
tendrén derecho a la pensién de sobrevivientes, en primer término, el conyuge. A falta de éste, el
comparfiero o compafiera permanente".

No debe pasarse por alto que esta norma reglamentaria fue demandada ante el Consejo de Estado
con la explicita pretension de que se declararan nulas las expresiones "en primer termino™ y "a
falta de éste” del inciso 2° del susodicho articulo, habiendo resuelto el maximo organismo de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo en sentencia de 8 de octubre de 1998 sobre la
legalidad de las expresiones, razon por la cual neg6 estas especificas suplicas de quien demandd
la anulacion parcial del precepto reglamentario. Como es sabido los fallos en esta materia tienen
efectos erga omnes.

Por este motivo, si el Consejo de Estado juzgd que al reglamentarse el articulo 47 de la Ley 100
de 1993 --para contraer mi exposicion a esta norma que es la interpretada en la sentencia que no
comparto-- no se extralimitd en sus funciones el Presidente de la Republica, con independencia
de que se comparta o no la argumentacion expresada en la sentencia, resulta imperativo
someterse a la decision, lo que significa que, habiéndose integrado una unidad normativa entre el
articulo reglamentado y el precepto reglamentario, el intérprete de la ley esta obligado a leer la
norma tal como quedo ella al complementarse el texto legal con la disposicidn reglamentaria.
Vale decir, que el derecho a la pensidn de sobrevivientes lo tiene el conyuge, en primer término,
y solo a falta de éste, el compariero o compariera permanente.

Como lo dije al comienzo, mi opinién personal es la de que siguen vigentes las normas que
regulan la sustitucion pensional anteriores a la Ley 100 de 1993, en aquellos casos en que la
pension no es una de las que corresponde al régimen general de pensiones creado por ella, sino,
como aqui sucede, una pension pagada directamente por quien fuera patrono del pensionado, y es
por esta razén que solo acepto, en gracia de discusion, que el articulo 47 de dicha ley sea el
aplicable al caso, para demostrar que inclusive frente a esta norma se mantiene la preferencia del
cényuge sobre el compafiero o compafiera permanente, por lo que siempre sera menester
determinar si fue por culpa del conyuge sobreviviente que no vivia unido al otro en el momento
de fallecer quien estaba pensionado.

Como en la sentencia, acogiendo los planteamientos de la recurrente, se alude a la vigente
Constitucidn Politica para fundar el aserto de que en ella "se dio un giro fundamental en lo que
respecta al concepto de ‘familia™, pues, segun el fallo, ahora si se reconoce la familia natural,
creo pertinente sefialar que la Ley 45 de 1936, al reformar el Codigo Civil en lo atinente a la
afiliacién natural, reconoci6 la "familia natural™; familia formada por la sola relacion entre un
hombre y una mujer, que en ocasiones conviven y en otras no, que es en muchisimos siglos
anterior a la flamante constitucion de 1991. En ésto, como en casi todos los aspectos que se han
calificado de innovacion, no existe ninguna novedad; ni tampoco se produjo una "revolucion
copernicana" por haber plasmado en un articulo constitucional que dos son las formas de
constituirse la familia: una mediante el matrimonio y otra sin que medie dicho vinculo juridico.



Por lo demas, cuando el articulo 42 de la Constitucion Politica reconoce a la familia como
nucleo fundamental de la sociedad y estatuye que ella "se constituye por vinculos naturales o
juridicos" no crea una nueva realidad, simplemente, y de manera mas modesta, se limita a
reconocer un hecho muy anterior a la vigencia de la constitucion, como lo es el de que hay
hombres y mujeres que contraen matrimonio y otros que no lo hacen, pero, no obstante, forman
una familia, sea que procreen hijos o que no lo hagan.

Pero de ese texto constitucional racionalmente no se desprende que ahora sea exactamente lo
mismo contraer matrimonio o tomar la decisién de conformar responsablemente una familia, la
que, sin embargo no esté precedida del vinculo juridico del matrimonio.

Ademas de la Ley 45 de 1936, resulta pertinente recordar que antes de la Constitucién Politica de
1991, mediante la Ley 54 de 1990 fueron definidas "las uniones maritales de hecho y [el]
régimen patrimonial entre compafieros permanentes".

Es cierto que esta es una ley para regular los efectos de la "sociedad patrimonial” entre
comparieros permanentes; pero en el articulo 3° de la Ley 54 de 1990 expresamente se dispone
que "el patrimonio o capital producto del trabajo, ayuda y socorro mutuos pertenecen por partes
iguales a ambos compafieros permanentes”, por lo que no parece descabellado considerar que las
prescripciones de dicha ley deben ser tomadas en cuenta por los jueces del trabajo cuando deban
resolver los asuntos de su competencia; y ocurre que en el articulo 2° de dicha ley se establece
como una condicién para que haya lugar a declarar judicialmente la sociedad patrimonial entre
comparieros permanentes, que la "union marital de hecho"”, ademas de haber existido por un
lapso no inferior a dos afios, lo haya sido "entre un hombre y una mujer sin impedimento legal
para contraer matrimonio”; y para el caso de que exista impedimento legal de los comparieros
para contraer matrimonio, se hace necesario que "la sociedad o sociedades conyugales anteriores
hayan sido disueltas y liquidadas por lo menos un afio antes de la fecha en que se inici6 la unién
marital de hecho".

De estas normas, anteriores a la Constitucion Politica en vigor, y que muestran palmariamente
que antes de 1991 estaba legalmente regulada la "familia natural™, por lo que no se trata de
ninguna invencion de la asamblea constitucional de ese afio, resulta, segun yo lo entiendo, que
aun cuando existe la opcion de formar una familia mediante el vinculo juridico del matrimonio o
por la decision libre de convivir responsablemente, en principio quienes conforman esta union
marital deben ser solteros; pero si no lo son, la sociedad o sociedades conyugales que uno o
ambos integrantes de la pareja tenian antes de convertirse en comparieros permanentes, deben
haberse disuelto y liquidado, por lo menos un afio antes a la conviviencia marital, para que
resulte procedente declarar judicialmente "esa sociedad patrimonial entre comparieros
permanentes”, de cuyo haber hace parte "el patrimonio o capital producto del trabajo".

Como en este caso esta plenamente probado que la sociedad conyugal entre Carlos Barberi
Zamorano y Argelia Perdomo de Barberi no se disolvid, e igualmente esta plenamente probado
que el pensionado Carlos Barberi Zamorano fue condenado "a suministrar alimentos congruos
para toda la vida, a su esposa sefiora Argelia Perdomo de Barberi" (folio 76), y en el cargo no se
discutié que el culpable de la separacion de los esposos fue Barberi Zamorano, resultaba
imperativo, a mi juicio, haber concluido que el derecho a la pension de sobrevivientes
corresponde a Argelia Perdomo de Barberi, como conyuge supérstite, por cuanto no fue por su
culpa que no vivieran ellos unidos en el momento en el que aquél murio.

No puedo finalizar sin reconocer que la solucion del caso resulta realmente dificil, y debo



expresamente dejar testimonio del propdsito justiciero que anima la decision de la mayoria; sin
embargo, en mi personal criterio, en este caso la ley, y la misma justicia, reclamaban una
solucion diferente, puesto que nadie puede, por su decision unilateral, desligarse de los vinculos
juridicos y legales que lo atan a otro, mucho menos cuando ese vinculo es el del matrimonio, y
por la misma razon, no es dable sustraerse a las obligaciones que surgen de la condicion de
esposos, las cuales no desaparecen por la sola circunstancia de que el conyuge culpable de la
separacion opte por formar otra familia diferente.

Dejo en estos términos expresadas las razones que me mueven a salvar el voto.
RAFAEL MENDEZ ARANGO

Santa Fe de Bogot4, D.C., 5 de marzo de 1999

Salvamento de Voto

Radicacion Nro. 11245

Como no comparto la decision que se profirié al resolver la Corte el recurso de casacion
interpuesto por Alba Nubia Jiménez Guzman en el proceso que promovio contra la Sociedad
Tecnoquimica S.A., me permito salvar el voto en los siguientes términos.

En no pocas ocasiones esta Sala, y he estado de acuerdo con ello, se ha separado de la literalidad
del articulado de la ley 100 de 1993 para la solucion de controversias que han llegado a su
conocimiento. Basta con citar los asuntos en que se ha concedido la pension de sobrevivientes no
obstante no cumplirse con el requisito que exige el literal "a" o el "b" del numeral 1° del articulo
46 de tal estatuto, o no darse el supuesto a que alude el articulo 47 ibidem para la sustitucion
pensional por muerte del pensionado, relativo a que "el conyuge o la compafiera o0 comparfiero
permanente superstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante por lo
menos desde el momento en que éste cumplid con los requisitos para tener derecho a una
pension de vejez o invalidez".

En el primer caso la Corte, entre otros planteamientos para sustentar su posicion, expuso: "Asi
mismo, no escapa la Sala que ante una contradiccion tan evidente, impone el sentido comun el
imperio de una solucion cimentada en una interpretacion y aplicacion sistematica de normas y en
el espiritu de las mismas, consultando los principios de equidad y proporcionalidad. Y en tal
orden de ideas se apartaria de estos postulados la decision jurisdiccional que sin ningin analisis
contextual aplicara al caso el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, y so pretexto de haberse
producido el deceso a los 3 meses y 23 dias de entrar en vigencia el nuevo régimen de seguridad
y de no tener cotizadas el causante 26 semanas en el afio anterior al fallecimiento, se negase a sus
derechohabientes la pension de sobrevivientes, que edifico el afiliado durante mas de 20 afios,
las que le daban derecho a causar no solo pension de sobrevivientes sino ain a estructurar el
requisito de aportes para la pension de vejez" (sent. agosto 13 de 1997, rad. 9758).

Y en el segundo dio como una de las razones que: "(...) en consecuencia, los pensionados antes
de la vigencia de la nueva Ley, que tenian el periodo de convivencia permanente sefialado en las
disposiciones precedentes, consolidaron el derecho a transmitir la pension quienes devengaban
en favor de su conyuge supertite, compafiero o compafiera permanente o hijos con derechos,
segun el caso, en el mismo monto y condiciones estatuidos en la Legislacion vigente al momento
en que se consolidaron las circunstancias mencionadas. Esos pensionados, al haberse definido
antes de la Ley 100 una situacion juridica en su favor, originada en el derecho a la pension y la



convivencia permanente, tienen derecho a seguir amparados por la normatividad anterior (...)"
(Sent. abril 17 de 1998, rad. 10406).

Y traigo a colacion los dos aludidos criterios jurisprudenciales, para precisar que no encuentro
razonable que en la sentencia de la que me aparto se invoque el articulo 31 del codigo civil para
sostener: "(...) si se estimare inadecuado por alguien la nueva regulacion legal, (se refiere al
literal a del articulo 47 de la ley 100), su texto no puede desconocerse, entre otras razones porque
lo favorable u odioso de una disposicion no puede servir de pretexto para ampliar o restringir su
interpretacion, tal como lo prescribe el articulo 31 del codigo civil™. Asimismo, tampoco es
argumento valido que, con igual fin, la mayoria aduzca la sentencia de constitucionalidad "C-
389/96", ya que si bien en ella se declar6 avenido a la Carta el literal a) del articulo 47 de la ley
100 de 1993, el examen de constitucionalidad se hizo teniendo en cuenta que el demandante
estimo que no se ajustaba a la misma el aparte del precepto legal que expresa: "salvo que haya
procreado uno o mas hijos con el pensionado fallecido™, como también porque el término
"procrear”, al excluir los hijos adoptivos, quebrantaba "la igualdad entre las diferentes clases de
hijos"; no cobijo entonces la declaratoria de exequibilidad el tema central que se debate en el
recurso extraordinario de casacion, asi éste haya hecho referencia, pero para otro efecto, a la
disputa de la pension de sobrevivientes entre el conyuge y la compafiera permanente. Ademas, no
se puede pasar por alto que el citado fallo constitucional dijo:

"Como vemos, el problema a ser resuelto en este caso es si las exigencias establecidas por la ley
para el conyuge o compafiero permanente accedan a la sustitucion pensional violan la igualdad.
Sin embargo, como existe una diferencia interpretativa entre el actor y le Ministerio publico
sobre el alcance mismo de la impugnada, debe la Corte comenzar por precisar el sentido de la
disposicion legal acusada. Esto no significa que esta Corporacion esté limitando la autonomia
funcional de los jueces ordinario, que es a quienes compete la determinacién del sentido de estas
normas legales frente al caso concreto. Por ello, la Corte tiene bien establecido que no es aellaa
quien compete, como regla general, establecer cuél es el sentido autorizado en las normas legales
pues la Constitucion consagra una separacion entre jurisdiccion constitucional y jurisdiccion
ordinaria. Sin embargo, un proceso de control de constitucionalidad implica siempre un juicio
racional que busca determinar si una norma legal es o no conforme con las normas
constitucionales. Este juicio no es entonces posible sino se establece previamente el significado
de la norma legal, por lo cual ningn Tribunal constitucional puede entonces eludir la
interpretacion de las normas legales, lo cual provoca una constante inter relacion de los asuntos
legales y constitucionales (...)"

De modo, pues, que como, en mi sentir, no hay obstaculo constitucional ni legal para que al
literal a) del articulo 47 de la ley 100 de 1993 se le dé un alcance diferente al que se desprende de
su textualidad, es por lo que estimo que los articulos 1°, 2-b., 11, 134-5y 289 de la misma ley
100, y los articulos 42, 48, 53 y 58 de la Constitucion Politica, posibilitaban e imponian llegar a
la conclusion, aplicable para este asunto, que se encuentran vigentes las normas legales
anteriores a la ley que cre6 el "Sistema de Seguridad Social Integral” y que regulan, para efectos
de la sustitucion pensional, la situacion del conyuge supérstite que no haga vida comun con el
causante al momento de su muerte por "hallarse en imposibilidad de hacerlo por haber
abandonado éste el hogar sin justa causa o haberle impedido su acercamiento o compafiia”, tal
como lo prevé el decreto 1160 de 1989, reglamentario de la ley 71 de 1988, para no citar sino el
ultimo estatuto que se refiere a este tema.

Y estan vigentes porque no pueden considerarse como derogadas por la ley 100 de 1993, articulo



289, al no ser contraria a los principios elementales de la seguridad social, ni a la l16gicay a la
equidad; aunque, también hay que decirlo, al articulo 7° del mencionado decreto 1160 de 1989
hay que armonizarlo con el texto del literal a) del articulo 47 de la ley 100 de 1993, para asi
encontrar una solucion que consulte la razon de ser de ambas disposiciones.

Creo que si bien es cierto que la Constitucidn Politica de 1991 dio, como lo dice la sentencia de
la que discrepo, un "giro™ en el concepto de "familia”, también lo es que ello no puede llevarse
hasta el extremo de entender que cuando se constituye un "nuevo nucleo familiar"”, "por la
voluntad responsable de conformarla”, cesan todas las responsabilidades y obligaciones con la
persona con quien se habia integrado uno anterior en razon de matrimonio, y que por ende, el
cényuge abandonado, siendo inocente de la no convivencia, que es una de las obligaciones que
aquel le imponia, pierda o se le extingan los derechos que tal condicion le confiere. Y no es asi
porque, igualmente, ellos estan protegidos por el articulo 42 de la Carta cuando dice: "las formas
de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, su

separacion y la solucién del vinculo, se rigen por la ley civil".

Es por lo anterior que, aceptando, en gracia de discusion, el criterio de la mayoria, o sea, que lo
unico que confiere el derecho a la pension de sobrevivientes es "la vida marital” con el
pensionado, en los momentos y durante el lapso que fija el articulo 47, y consecuencialmente el
74, de la ley 100 de 1993, no entiendo por qué para "la compafiera 0 compariero permanente
supérstite”, como lo dice la sentencia, puede presentarse circunstancias materiales que
justifiguen esa no convivencia, y en cambio, respecto al conyuge, carezca de tal connotacion la
conducta del pensionado que la imposibilitd por haber abandonado el hogar sin justa causa o
impedido su acercamiento o compafiia, que son los casos que prevé el articulo 7° del decreto
1160 de 1989 para que el cdnyuge sobreviviente, a pesar de no hacer "vida comun" (hoy "vida
marital"), no pierda el derecho a la sustitucion pensional.

Asimismo, tampoco me parece razonable, asi se cite para ello el articulo 7° del decreto 1889 de
1994, reglamentario de la ley 100 de 1993, que se sostenga que cuando se "da una convivencia
simultanea del pensionado”, en ese caso si tiene derecho la "esposa” con exclusién de la
compariera. Y no es razonable porque en esa situacion se esta haciendo depender la existencia
del derecho a la sustitucion pensional, bien a la tolerancia del conyuge de una conducta irregular
de su pareja o al desconocimiento de la misma; tratamiento que resulta manifiestamente
inequitativo con el conyuge que es abandonado sin justa causa por el otro.

De otra parte, también se paso por alto al acogerse la decision de la que disiento, que cuando el
cényuge es abandonado sin justa causa o su pareja le impide su acercamiento o compafiia, la ley,
como lo expresa el articulo 42 de la constitucion Politica, le concede el derecho para demandar y
obtener, segun el caso, la separacion de cuerpos o el divorcio y, consecuencialmente, solicitar el
suministro de alimentos, como también para garantizar el pago de estos, el embargo y secuestro
de créditos sociales que estén en cabeza de aquél, entre los que se encuentra, obviamente, la
pension de jubilacion, vejez o invalidez; la que inclusive puede ser objeto de esa medida cautelar
asi el pensionado haga vida marital con otra persona, la que, ademas, podria ser, segun el criterio
de la mayoria, la Ilamada posteriormente a disfrutar de la pensidn de sobrevivientes.

Aludo a lo anterior para destacar que en mi criterio dicho derecho del conyuge no culpable, no se
extingue ni puede ser desconocido por la muerte del pensionado, ya que ese suceso tampoco hace
desaparecer los motivos que dieron origen al mismo; y seria mas que contradictorio que si el
compariero o la compafiera permanente que en vida de su pareja tuvo que soportar directa o
indirectamente las consecuencias de esa medida cautelar, no tenga que hacerlo en virtud de la



sustitucion pensional que regula el articulo 47 de la ley 100 de 1993. Valga observar que esta
situacion se presenta en este proceso porque con sentencia del Juzgado Quinto Civil Municipal
del 29 de abril de 1987, se condend al causante "a suministrar alimentos congruos, para toda la
vida, a su esposa sefiora Argelia Perdomo de Barbarie, en cuantia del quince por ciento (15%) de
los valores que a titulo de pension de jubilacion recibe de las Fuerzas Armadas, Tecnogquimica
Ltda., e Instituto de Seguros Sociales (ISS), ademas del total de la renta que produce el
apartamento No. 401, ubicado en la calle 12 # 1-24 de la ciudad de Ibagué (...)"; descuento que
se le venia haciendo por "Tecnoquimica” para la fecha de su fallecimiento.

Es de agregar que el precitado planteamiento es predicable, asimismo, cuando el cényuge
abandonado, sin acudir a la justicia, reciba del otro "contribucion" para su sostenimiento.

Aunque podria citar otras incongruencias que me impidieron aceptar la interpretacion que hace la
Sala del literal a) del articulo 47 de la ley 100 de 1993, las ya relacionadas son suficientes para
aseverar que esa disposicion debio y debe armonizarse con el articulo 7° del decreto
reglamentario 1160 de 1989, en concordancia con el articulo 42 de la Constitucion Politica, para
concluir que con ella no se quiso desconocer el derecho que la segunda normatividad concede al
cényuge gue se encuentra en las circunstancias alli previstas, pero, igualmente, que el nuevo
texto legal impide que por la sola existencia de éste, el compafiero o compafiera supérstite
carezca del derecho de obtener la pension de sobrevivientes, sino que se abrid la posibilidad de
que ambos puedan concurrir a su disfrute.

Una interpretacion de ambos preceptos legales en tal sentido, se ajustaria, en primer lugar, al
nuevo texto constitucional que reconoce y protege la familia constituida no solo por el
"matrimonio™ sino también a la que es fruto de la "voluntad responsable de conformarla™; en
segundo término, a la finalidad que persigue la llamada pension de sobrevivientes, que como lo
ha dicho, de vieja data, esta Sala de Casacion Laboral, es la de amparar el "estado de viudez y
orfandad", y para la Corte Constitucional, en la sentencia "C-389/96", citada por la mayoria, "(...)
impedir que sobrevenida la muerte de uno de los miembros de una pareja, el otro se vea obligado
a soportar individualmente las cargas materiales y espirituales, (...)". Y si bien en esta decision se
anota que "(...) la legislacion colombiana acoge un criterio material —esto es la convivencia
efectiva al momento de la muerte— como elemento central para determinar quien es el
beneficiario de la sustitucion pensional (...)", también es de advertir que en el mismo, para
explicar la finalidad de aquélla, se cita el fallo de tutela T-190/93 del 12 de mayo de 1993, en el
que igualmente se dijo: "(...) Es por ello que la ley ha establecido la pérdida de este derecho para
el conyuge supérstite que en el momento del deceso del causante no hiciere vida en comdn con
él, salvo la existencia de justa causa imputable a la conducta del fallecido (L.12 de 1975, art. 2y
D.R. 1160 de 1989)"

Por Gltimo, debo aclarar que como el concepto de violacion de la ley que la Corte encontro6
incurrid el Tribunal en este asunto, es el de la interpretacion erronea del literal a. del articulo 47
de la ley 100 de 1993, no encuentro pertinente entrar a resaltar, de una manera especifica, si las
circunstancias de hecho en este proceso justifican o no el entendimiento que acogio la mayoria,
pues estimo que el alcance fijado no depende de la casuistica, si no que es el tnico que debe
darsele a tal norma, y debe ser aplicado a todas las situaciones en que conyuge y compafiero o
compafiera supérstites se disputen el derecho a la pension de sobrevivientes.

Santafé de Bogotd, D.C., marzo cuatro (4) de mil novecientos noventa y ocho (1998)

FERNANDO VASQUEZ BOTERO
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