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Acuso recibo de su comunicacion de la referencia por medio de la cual solicita a este Despacho
le sean absueltos algunos interrogantes relacionados con la viabilidad de reconocer una pension
de sobrevivientes de forma proporcional entre la conyuge y la compafiera permanente del
causante, cuyo deceso tuvo ocurrencia en el mes de marzo de 2008.

Sobre el particular es pertinente formular las siguientes consideraciones:

En primer lugar es oportuno sefialar que dado que esta Direccidn carece de competencia
funcional asi como de los elementos probatorios necesarios para establecer con certeza como
debe ser resuelto el caso concreto, procedera a exponer unos planteamientos juridicos generales
bajo los cuales se enmarcara la solucién a la situacion narrada.

La denominada 'pensién de sobrevivientes' 0 pension por muerte, es una especie contenida
dentro del género de los derechos de prevision social, ya que con ella se pretende proteger a la
familia del trabajador de las necesidades generadas por su muerte, debidas éstas a la privacién de
los ingresos con los cuales se atendia a la subsistencia del grupo.

“Recogiendo las palabras de la doctrina, la principal finalidad de la Ilamada pension de
sobrevivientes o sustitucion pensional es la de que quien pierde al ser que lo sostenia en vida,
tenga la manera de poder seguir atendiendo a su subsistencia y a la de sus hijos menores y a los
invalidos y demas personas que sefiala la Ley. No se trata, pues de un derecho herencial; es una
prestacion social que se encamina a proteger a las personas que dependian econdmicamente del
jubilado fallecido o de quien tenia derecho a esa prestacion.(d) "

Teniendo en cuenta la fecha en que ocurrid el deceso del causante (marzo de 2008), ésta
prestacion econémica se encuentra regulada por el Articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que a su
vez modifico las previsiones contenidas en los Articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993.



Para una mayor ilustracion, el Articulo 13 aludido, consagra lo siguiente:
Articulo 13. Los articulos 47 y 74 quedaran asi:

Avrticulo 47. Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compariero permanente o supérstite, siempre
y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 0 més afios de
edad. En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el
cényuge o la comparfiera o compafiero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo
haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no
menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte;

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

Si respecto de un pensionado hubiese un compariero o compariera permanente, con sociedad
anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pension de que tratan los literales a)
y b) del presente articulo, dicha pension se dividira entre ellos (as) en proporcion al tiempo de
convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultanea en los dltimos cinco afios, antes del fallecimiento del
causante entre un cényuge y una compafiera o compafiero permanente, la beneficiaria o el
beneficiario de la pension de sobreviviente serd la esposa o el esposo. Si no existe convivencia
simultanea y se mantiene vigente la union conyugal pero hay una separacién de hecho, la
compafiera 0 comparfiero permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al
literal a en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando
haya sido superior a los Gltimos cinco afios antes del fallecimiento del causante. La otra cuota
parte le correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente; (aparte
subrayado declarado condicionalmente exequible bajo la Sentencia C- 1035 de 2008)

c)(...)

De la normatividad antes trascrita, se establece que la voluntad legislativa fijo los parametros que
deberian tenerse en cuenta a la hora de determinar el titular o titulares de la prestacion de
sobrevivientes, cuando ocurre el deceso de la persona que causoé originalmente el derecho y
dispuso, asi mismo los requisitos que deberian satisfacer para el otorgamiento de la prestacion
econdmica.

Para el caso especifico en el que existe comparfiera (0) permanente o conyuge, el legislador habia
previsto la definicion del pretendido derecho a partir del elemento “convivencia efectiva” con el
causante. En un primer momento, se fijo la obligatoriedad de acreditar la convivencia con el de
cujus, durante los dos Gltimos afios anteriores a su deceso (articulo 47, primigenio, de la Ley 100
de 1993); posteriormente, a partir del afio 2003, por conducto de la Ley 797, el legislador sefiald
que la temporalidad minima de la convivencia con el causante debia circunscribirse a los ultimos
cinco (5) afos anteriores a la muerte del causante.



No obstante lo anterior, a partir de la entrada en vigencia de la aludida ley 797 de 2003, se fijo la
posibilidad no excluyente de coexistencia para efectos del reconocimiento de la pension de
sobrevivientes tanto de la compafiera (0) permanente y del conyuge con sociedad conyugal
vigente y se impartieron las siguientes posibilidades legales para determinar el titular de la
prestacion econdmica:

-- Si se presentaba convivencia simultanea en los Gltimos cinco afios, antes del fallecimiento del
causante, entre el conyuge y una comparfiera o compafiero permanente, el beneficiario de la
pension de sobrevivientes seria la esposa 0 esposo con sociedad conyugal vigente.

-- Si no existe convivencia simultanea, durante el mismo periodo (5 afios anteriores al deceso),
pero se mantiene vigente la unién conyugal pero hay una separacion de hecho, la compafiera (0)
permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a) de la norma, en un
porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante, siempre y cuando haya sido
superior a los ultimos cinco (5) afios anteriores del fallecimiento y en consecuencia,
correspondera la otra cuota parte al conyuge con el que se existe la sociedad conyugal vigente.

De los supuestos de hecho aludidos se observa que el legislador buscé regular la determinacion
del titular del derecho a la pension de sobrevivientes a partir de la valoracion del elemento
convivencia simultanea, de manera que pudiera fijarse la prestacion econdémica sélo a favor del
cényuge con sociedad conyugal vigente, como ocurre en el primer caso, o de forma proporcional
al tiempo efectivamente convivido con el causante por cada una de las parejas que lo acompafio,
bien en su condicion de conyuge con sociedad conyugal vigente 0 como compafiera permanente,
siempre que no hubiere simultaneidad.

Con estas soluciones legales, correspondia a cada una de las personas que se creian con derecho
a ser beneficiarios de la pensién de sobrevivientes, la debida acreditacion tanto de su convivencia
con el causante durante los ultimos cinco afios anteriores a su deceso, asi como la vigencia de la
sociedad conyugal, en el caso del conyuge o de la Unidn marital de Hecho, en el caso del
compariero (a) permanente.

No obstante ello, cuando existen elementos de juicio que no permiten definir con plena certeza
quién es la persona que ostenta mejor derecho frente a la pensidn de sobrevivientes, o se presenta
una controversia entre la documentacion allegada por cada uno de los solicitantes, de manera que
el operador administrativo no cuenta con elementos precisos y claros que le permitan de acuerdo
con una sana valoracion probatoria llegar a la definicion del titular del derecho, es preciso dar
aplicacion a las previsiones contenidas sobre el particular, en la Ley 1204 de 2008.

Consagra el articulo 60 de la Ley 1204 de 2008 lo siguiente:

ARTICULO 60. DEFINICION DEL DERECHO A SUSTITUCION PENSIONAL EN CASO
DE CONTROVERSIA. En caso de controversia suscitada entre los beneficiarios por el derecho a
acceder a la pensién de sustitucion, se procedera de la siguiente manera:

Si la controversia radica entre conyuges y compariera (0) permanente, y no versa sobre los hijos,

se procedera reconociéndole a estos el 50% del valor de la pensiéon, dividido por partes iguales
entre el nimero de hijos comprendidos. EI 50% restante, quedara pendiente de pago, por parte
del operador, mientras la jurisdiccion correspondiente defina a quién se le debe asignar y en qué
proporcion, sea conyuge o compafiero (a) permanente 0 ambos si s el caso, conforme al grado
de convivencia ejercido con el causante, seguin las normas legales que la requlan. Si no existieren




hijos, el total de la pension quedara en suspenso hasta que la jurisdiccion correspondiente dirima
el conflicto. (se subraya)

Estos criterios de aplicacion y decision del titular del derecho a la pension de sobrevivientes
fueron aplicados por el conjunto de los operadores administrativos a la hora de reconocer y
ordenar el pago de las prestaciones econémicas solicitadas con ocasion de la muerte del
causante.

Sin embargo, es preciso sefialar que la doble posibilidad para establecer el titular del
reconocimiento y que fue esbozada en parrafos anteriores, donde el criterio sustancial para fijar
el titular del derecho radicaba en la convivencia simultanea o no con el causante, fue declarada
condicionalmente exequible por la Corte Constitucional a través del estudio de exequibilidad
adelantado sobre las normas contenidas en los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993,
modificados por la Ley 797 de 2003 en su articulo 132, por lo tanto, la interpretacion que debe
darse a dichos preceptos normativos ha sido condicionada a la observancia del principio de no
discriminacién en el trato entre compafieros permanentes y conyuges con sociedad conyugal
vigente, toda vez que no existe un tratamiento constitucional que justifique la discriminacién del
compariero (a) permanente frente al conyuge con sociedad conyugal vigente en aquellos casos en
que mediaba una convivencia simultanea.

De lo anterior se infiere que las dos formulas explicitadas en precedencia y que radicaban en
determinar la existencia o no de convivencia simultanea para esclarecer el titular del derecho,
han convergido en una Unica solucion legal, y es la que remite a sefialar que ante el evento tanto
de la convivencia simultanea o una convivencia no simultanea entre cnyuge con sociedad
conyugal vigente y compariero (a) permanente, debera resolverse, “de tal manera que no se
favorezca a la union matrimonial”@), como lo hacia la norma legal, sino que debera extenderse la
posibilidad de reconocimiento entre los beneficiarios “de manera que se divida entre el (la)
esposo (a) y el (la) compafiero (a) permanente, segun lo establecido en el mismo literal b) del
articulo 13, esto es, en proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido”?),

A pesar de la prevision jurisprudencial anterior, esta Direccion juridica considera que en aquellos
eventos en que no sea posible para el operador juridico determinar bajo las reglas de la sana
critica a quién o en qué proporciones correspondera la asignacion del derecho a favor de los
pretendidos beneficiarios, debera darse aplicacion a la prevision contenida en el articulo 60 de la
Ley 1204 de 2008 y declarar en suspenso el otorgamiento del derecho hasta tanto la jurisdiccion
correspondiente defina a quién se le debe asignar y en qué proporcion el derecho invocado.

De conformidad con las anteriores precisiones, este Despacho absuelve sus interrogantes de la
siguiente manera:

1. Las normas correspondientes a la seguridad social son disposiciones de orden publico que no
pueden ser objeto de transaccion entre los particulares. Por lo tanto, la definicién del derecho
prestacional asi como su correspondiente cuantia deberan ser definidos por el operador juridico
con base en la observancia del principio de legalidad y para el caso particular de la pension de
sobrevivientes, a partir de la sana critica del acervo probatorio allegado por las partes. Si éste no
fuera suficiente o no ofreciera elementos suficientes para la formacién del convencimiento, como
ya se sostuvo, serd necesario dar aplicacion a lo dispuesto en la Ley 1204 de 2008, sobre el
particular.

2. Si una vez valorada la prueba recaudada, el operador define que el derecho prestacional radica



en cabeza tanto de compafiera (0) permanente y de conyuge con sociedad conyugal vigente en
razon de su efectiva convivencia con el causante, fijara la respectiva proporcion con base en la
prevision contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, esto es en proporcién al
tiempo de convivencia con el fallecido, tal como lo dispuso la Corte Constitucional en su
examen de la norma controvertida.

3. La respuesta a este interrogante esta implicita en los numerales anteriores. No obstante ello, es
preciso agregar sobre el particular, que la respectiva entidad de prevision llamada a definir y
reconocer el derecho pensional debatido, debera dictar una resolucién que de cuenta de la
controversia evidenciada entre los pretendidos beneficiarios y la imposibilidad de definicion en
via administrativa del titular asi como su respectiva cuota parte en el derecho pretendido, de
manera gque por conducto de dicha actuacion se concedan los respectivos recursos en via
gubernativa, para que las partes puedan rebatir la decision de la administracion y allegar las
pruebas que consideren conducentes y pertinentes para que la controversia, de ser posible, pueda
ser dirimida en via administrativa.

En los anteriores términos esperamos haber absuelto su consulta, con la prevision y efectos
contenidos en el articulo 25 del CCA.

Cordialmente,

Original Firmado

SERGIO HERNANDO COLMENARES PORRAS
Director Juridico Nacional

RAMG/jaac

Rad. 11593

Compariera — conyuge luego de C-1035/08

13 nov. 08

NOTAS AL FINAL

1. Concepto del Viceprocurador General de la Nacion en conocimiento de la Accién Publica de
Inconstitucionalidad promovida contra el Articulo 47, literal a) parcial de la Ley 100 de 1993
radicada con el numero D-1148 y que culmind con la sentencia C- 389 de 1996, M.P. Alejandro
Martinez Caballero, 22 de agosto de 1996.

2. Corte Constitucional, Sentencia de Constitucionalidad C- 1035/08, M.P. Jaime Cordoba
Trivifio

3. Corte Constitucional, Sentencia de Constitucionalidad C- 1035/08, M.P. Jaime Cdrdoba
Trevifio, en comunicado de prensa No. 47 del 22 de octubre de 2008.

4. Ibidem.
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