NULIDAD SIMPLE / PENSION FAMILIAR / DERECHO FUNDAMENTAL A LA
SEGURIDAD SOCIAL

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos consagré el derecho a la
seguridad social en el articulo 22 al sefialar que «Toda persona, como miembro de
la sociedad, tiene derecho a la seguridad social», dicho estatuto determiné en el
articulo 25.1 que «Toda persona tiene derecho a (...) los seguros en caso de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.» De
igual modo, este derecho se establecio en el articulo 9.° del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales suscrito por Colombia y adoptado
mediante la Ley 74 de 1968, también fue reiterado en el articulo 9.° del Protocolo
de San Salvador del 17 de noviembre de 1988, por medio del cual se adicionaron
normas relacionadas con los derechos econdémicos, sociales y culturales a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y ratificado por el Estado
Colombiano mediante la Ley 319 de 1996. [...] [L]a Constitucion Politica de 1991
en el articulo 48, al regular la seguridad social, o concibi6 como un servicio
publico de caracter obligatorio cuya prestacién, direccion, coordinacion y control
corresponde al Estado. Su finalidad es satisfacer una necesidad de caracter
general, de forma continua y obligatoria, como lo es la de amparar a la poblacién
durante las etapas de su vida contra los riesgos que menoscaben su integridad,
salud, dignidad humana y minimo vital. Dicha norma catalogé este derecho como
irrenunciable a partir de lo cual la jurisprudencia le otorgé la calidad de derecho
fundamental, bajo el sustento de que su finalidad no es otra que lograr las
minimas condiciones de justicia social al permitir que todas las personas mediante
los derechos a la pension, salud, riesgos profesionales, tengan cubiertas
contingencias derivadas de la vejez, invalidez, enfermedad o muerte, aspectos
gue se vinculan de manera directa con el derecho a la vida y la dignidad del ser
humano. Si bien en un principio la seguridad social no tenia la connotacién de
derecho fundamental autonomo e independiente y se consideraba que solo hacia
parte de los llamados derecho de segunda generacion (derechos sociales,
econdémicos y culturales), la jurisprudencia constitucional evolucion6 en el sentido
de considerar que «seria ‘fundamental’ todo derecho constitucional que
funcionalmente estuviera dirigido a la realizacion de la dignidad humana y fuera
traducible en un derecho subjetivo». Bajo esa linea, la jurisprudencia ha sefialado
gue la seguridad social «en la medida en que es de importancia fundamental para
garantizar a todas las personas su dignidad humana es un verdadero derecho
fundamental». Ademas, porque encuentra sustento en el articulo 48 de la Carta
Politica y «en los tratados internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad; cuerpos normativos que dan cuenta de una categoria
iusfundamental intimamente arraigada al principio de dignidad humana». Al tener
la seguridad social la categoria de servicio publico esencial y ser un derecho
fundamental, corresponde al Estado protegerlo y ampararlo, tal como lo ordena el
propio articulo 48 de la Carta Politica al sefialar que «Se garantiza a todos los
habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social» y segun lo disponen las
normas del derecho internacional de los Derechos Humanos referenciadas. En
virtud de tal mandato, al Estado le corresponde disefiar e implementar el sistema
de seguridad social que consiga el cometido aducido, para lo cual debe fijar
normas sobre la materia, procurar por su funcionamiento y financiacion y su
cobertura a la mayor cantidad de poblacion posible.

SISTEMA GENERAL DE PENSIONES / REQUISITOS DE LA PENSION
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2Y 3/ SENTENCIA C 540 DE 2014 DE LA CORTE CONSTITUCIONAL



La Ley 100 de 1993 establecio dos regimenes pensionales. ElI primero,
denominado régimen solidario de prima media con prestacion definida, en el cual
los afiliados o sus beneficiarios obtienen una pension de vejez una vez cumplan
los requisitos que defina la ley sobre semanas cotizadas, edad y la cuantia
pensional. Este régimen se caracteriza porque las cotizaciones hacen el papel de
una prima de seguro que garantiza el pago de las prestaciones aludidas. Asi, las
pensiones, los gastos de administracion y las reservas previstas en la ley, se
financian con la cotizacion que los demés afiliados hacen al régimen, dineros que
constituyen un fondo comun de naturaleza publica que pertenece al sistema. El
segundo régimen es el de ahorro individual con solidaridad. Se fundamenta en el
ahorro que una persona hace en su cuenta individual y el pago de la prestacion
social depende de la acumulacion de las cotizaciones del afiliado, del rendimiento
financiero y de los subsidios del Estado, si a ello hubiere lugar, sin que sea
necesario el cumplimiento de los requisitos de edad y tiempos de cotizacién. No
obstante, si llegada a la edad de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres
no alcanzaron a acumular el capital necesario para una pensiéon minima y tienen
1150 semanas cotizadas, el Estado, en virtud del principio de solidaridad, debe
completar el faltante. En este régimen no se constituye un fondo comun con los
aportes, sino que las cuentas individuales son un patrimonio autonomo propiedad
de cada uno de los afiliados depositados en un «fondo de pensiones». En medio
de este panorama juridico se expidi6 la Ley 1580 de 2012 con la cual se cred la
pension familiar. Su objetivo, segun lo describe en su articulo 1.°, es reconocer «la
suma de esfuerzos de cotizacion o aportes de cada uno de los cényuges o cada
uno de los comparfieros permanentes, cuyo resultado es el cumplimiento de los
requisitos establecidos para la pension de vejez en el régimen de prima media con
prestacion definida o régimen de ahorro individual y de conformidad con lo
establecido en la Ley 100 de 1993». Se establecié entonces la pensién familiar
para que las personas que no lograron completar los requisitos de cotizacion para
obtener una pension de vejez individualmente y pertenezcan a grupos vulnerables
socioeconémicamente pudieran unir sus cotizaciones con las de su cényuge o su
comparfero permanente para acceder al beneficio pensional compartido y, de este
modo, proteger el minimo vital de su nacleo familiar. La pension familiar se incluyé
en los dos regimenes pensionales contemplados en la Ley 100 de 1993. Asi, La
Ley 1580 de 2012 en su articulo 2 adicion6 a dicha norma el articulo 151B para
regular el reconocimiento de la prestacién social en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y sefalé que los afiliados a este que cumplan con los
requisitos para la devolucion de saldos (edad y monto acumulado insuficiente para
obtener una pensién de vejez) «podran optar de manera voluntaria por la pensién
familiar, cuando la acumulacion de capital entre los conyuges o comparfieros
permanentes sea suficiente para solicitar el reconocimiento de la pension de
vejez». Ademas del requisito anterior, para acceder al reconocimiento en el RAIS
los conyuges o comparferos permanentes debian i) estar afiliados a igual
administradora de fondo de pensiones o0 hacer el traslado de recursos; ii) sus
cotizaciones deben sumar el capital necesario para obtener una pension que les
permita cubrir ese grupo familiar; y iii) acreditar mas de 5 afios de relacion
conyugal o convivencia permanente. Por su parte, el articulo 3.° de la Ley 1580 de
2012, al adicionar el articulo 151C a la Ley 100 de 1993, contempldé como
requisitos para acceder a la pension familiar a los afiliados al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida que los conyuges o compafieros permanentes i)
cumplan con el derecho a la indemnizacion sustitutiva; ii) estén afiliados a dicho
régimen; iii) tengan la edad minima de jubilacion; iv) sumen un numero de
semanas de cotizacién que supere el minimo de semanas requeridas para el
reconocimiento de la pension de vejez; y iv) acrediten mas de 5 afios de relacion
conyugal o de convivencia. En ambos regimenes existia un requisito adicional que
fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-504 de



2014. En los dos se pedia que la relacion conyugal o de la convivencia
permanente debia haber comenzado antes de que quienes la conformaran
cumplieran 55 afios de edad. [...] [D]esde la publicacién el 16 de julio de 2014 de
la sentencia C-504 de 2014 a la que se ha hecho referencia, el requisito que
contenian las normas enunciadas que exigia que la relacibn conyugal o de la
convivencia permanente debia haber comenzado antes de que quienes la
conformaran cumplieran 55 afios de edad dej0 de existir en el ordenamiento
juridico por ser una medida contraria al derecho a la igualdad y a la seguridad
social, protegidos constitucionalmente.

DECRETO 288 DE 2014 - Perdida de fuerza ejecutoria / DECRETO 288 DE
2014 - Juicio de legalidad / UNIDAD NORMATIVA ENTRE LOS APARTES
DECLARADOS INEXEQUIBLES DE LOS LITERALES (A) DE LOS ARTICULOS
2Y 3 DE LA LEY 1580 DE 2012 Y LAS DISPOSICIONES ACUSADAS DE LOS
ARTICULOS 2 LITERAL (E) Y 3 LITERAL (D) DEL DECRETO 288 DE 2014 /
NULIDAD SIMPLE DEL DECRETO 288 DE 2014 ARTICULO 2 LITERAL E Y
ARTICULO 3 LITERAL D

[L]a Sala estima conveniente emitir una decision de fondo sobre la validez de las
partes demandadas de los articulos 2, literal e), y 3, literal d) del Decreto 288 de
2014, ya que respecto de estos solo se produjo la pérdida de su fuerza ejecutoria
con la expedicion de la sentencia C-504 de 2014; empero, no se han sometido a
un juicio de legalidad. Para esta corporacion ello es relevante en aras de mantener
la integridad y coherencia del ordenamiento juridico y expulsar de este, de ser
viable, las normas que lo contradigan. [...] [E]n la demanda se alega que los
apartes destacados de los articulos 2, literal e), y 3, literal d) del Decreto 288 de
2014 estan viciados de nulidad por vulnerar directamente la Constitucion Politica,
especificamente los derechos a la igualdad y a la seguridad social al excluir un
sector de la poblacién de la pension familiar y por contradecir el precedente
constitucional fijado en la sentencia C-504 de 2014. [...] [L]as normas se acusaron
por excluir del beneficio pensional de manera injustificada a las parejas
conformadas después de cumplir tal edad, en contravia de los derechos a la
igualdad y la seguridad social. Frente a estos argumentos la Corte Constitucional,
como se indicé, sefial6é que i) aunque la norma buscaba un fin legitimo e
imperioso (proteger la sostenibilidad financiera del sistema y evitar fraudes), no
era una medida necesaria y Util, ya que la proteccion se lograba con la aplicacion
de otras normas incluidas en la ley demandada; y ii) no era proporcionada, pues
sacrificaba el derecho fundamental a la seguridad social de las personas mayores
de 55 afios en situacion de vulnerabilidad econdémica. [...] [E]xiste unidad
normativa entre los apartes declarados inexequibles de los literales (a) de los
articulos 2 y 3 de la Ley 1580 de 2012 y las disposiciones acusadas de los
articulos 2, literal (e), y 3, literal (d) del Decreto 288 de 2014. Ello es asi, porque
los segundos reglamentan a los primeros. En esa medida, la inconstitucionalidad
gue afecta las normas reglamentadas por guardar identidad con las demandadas
las afecta en su validez de manera directa. [...] [P]ara la Sala es imperativo acoger
las razones de derecho plasmadas en la sentencia C-504 de 2014 que
sustentaron la declaratoria de inexeqibilidad de los apartes destacados de los
literales (a) de los articulos 2 y 3 de la Ley 1580 de 2012, puesto que las
disposiciones acusadas de los articulos 2, literal (e), y 3, literal (d) del Decreto 288
de 2014 las reglamentaron y reprodujeron su contenido. [...] [S]e concluye que los
preceptos acusados desconocen los derechos a la igualdad y la seguridad social
de los conyuges o compafieros permanentes que iniciaron su vida en comun
después de cumplir los 55 afios de edad, en razén a que sin una justificacion
constitucionalmente valida los excluyé de la posibilidad de obtener la pensién
familiar, aun cuando su situacion socioeconOmica y las dificultades para



materializar la pension de vejez es igual a la de quienes la Ley 1580 de 2012 y el
Decreto 288 de 2014 les otorgaron tal derecho. De esta manera, las expresiones
«gue debid haber iniciado antes de haber cumplido 55 afios de edad cada uno»
contenida en el articulo 2.° literal (e) y «que debié haber iniciado antes de haber
cumplido 55 afios de edad» incluida en el articulo 3.° literal (d) del Decreto 288 de
2014 estén viciadas de nulidad por haber sido expedidos con desconocimiento de
los articulos 13 y 48 de la Constitucidn Politica.
FUENTE FORMAL: LEY 1580 DE 2012
NORMA DEMANDADA: DECRETO 288 DE 2014 - ARTICULO 2 LITERAL E /
DECRETO 288 DE 2014 — ARTICULO 3 LITERAL D
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION "A"
Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Bogota, D.C., doce (12) de noviembre de dos mil veinte (2020)
Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2016-00816-00(3740-16)
Actor: NELSON ESTEBAN GOMEZ PORTILLO
Demandado: ACTO ADMINISTRATIVO EXPEDIDO POR EL GOBIERNO
NACIONAL

Referencia: NULIDAD SIMPLE. NULIDAD PARCIAL DE LOS ARTICULOS 2
LITERAL E) Y 3 LITERAL D) DEL DECRETO 288 DE 2014.

Decide la Sala en unica instancia la demanda instaurada por el sefior Nelson
Esteban Gomez Portillo en contra de unas normas del Decreto 288 de 2014 «Por
el cual se reglamenta la Ley 1580 de 2012».

1. Antecedentes
1.1. Lademanda?

1.1.1. Las pretensiones

En ejercicio del medio de control de simple nulidad, consagrado en el articulo 137

1 Folios 7 a 13.



del Codigo Contencioso Administrativo, el sefior Nelson Esteban Gomez Portillo,

formulé demanda en la que pidio lo siguiente:

i) Declarar la nulidad de las expresiones «que debié haber iniciado antes de
haber cumplido 55 afios de edad cada uno» contenida en el articulo 2.° literal
(e) y «que debié haber iniciado antes de haber cumplido 55 afios de edad»
incluida en el articulo 3.° literal (d) del Decreto 288 de 2014 «Por el cual se
reglamenta la Ley 1580 de 2012» vy;

i) ordenar a las autoridades que emitieron la norma actualizar la pagina oficial de

Ministerio del Trabajo los requisitos para obtener la pension familiar.

1.1.2. Hechos

El sefior Nelson Esteban Gomez Portillo fundament6 las pretensiones en los
siguientes hechos:

i) A través de la Ley 1580 del 1.° de octubre de 2012 el Congreso de la Republica
cred la pension familiar como aquella que se reconoce cuando la suma de los
aportes de cada uno de los cényuges o compafieros permanentes completan los

requisitos de la pension de vejez.

i) El presidente de la Republica en ejercicio de la facultad que le otorga el numeral
11 del articulo 189 de la Constitucion Politica expidio el Decreto 288 de 2012 con
el cual reglament6 la ley referida. En él se fijaron los requisitos que se debian
cumplir para obtener la pensién familiar, tanto en el régimen de prima media con

prestacion definida como en el de ahorro individual con solidaridad.

iii) La Ley 1580 de 2012 en sus articulos 2 y 3 que adicionaron los articulos 151B y
151C de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 288 de 2014 en los articulos
demandados, establecieron como requisito para el reconocimiento de la pensién
familiar en los dos regimenes mencionados, que los conyuges o comparfieros
permanentes debian estar afiliados al sistema y convivir por un periodo no inferior

a 5 afos iniciado antes de haber cumplido 55 afios de edad cada uno.

iv) La Corte Constitucional a traves de la sentencia C-504 del 16 de julio de 2014

declar6 inexequibles la expresidon «...esta relacion conyugal o convivencia



permanente debera haber iniciado antes de haber cumplido 55 afios de vida cada
uno» contenida en los articulos 151B y 151C de la Ley 100 de 1993 adicionado
por los articulos 2 'y 3 de la Ley 1580 de 2012.

v) El Decreto 288 de 2012 fue expedido antes de que se emitiera la providencia
referida (Diario Oficial del 12 de febrero de 2014). Actualmente permanece vigente
y se exige por las autoridades administrativas el requisito que contiene en las

normas enjuiciadas para el reconocimiento de la prestacion social.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacion

Como tales, se sefalaron los articulos 13, 48, 241 y 243 de la Constitucion Politica
de 1991y 48 de la Ley 270 de 1996.

El demandante como sustento de las pretensiones expuso las razones que se

indican a continuacion:

i) La vigencia de las partes demandadas de los articulos 2, literal e), y 3, literal d)
del Decreto 288 de 2014 desconoce el precedente constitucional fijado en la
sentencia C-504 de 2014, porque mantienen el mandato que contenian los
articulos 151B y 151C de la Ley 100 de 1993, adicionados por los articulos 2 y 3
de la Ley 1580 de 2012, que dicha providencia declaré inconstitucionales y que
establecia que para obtener la pension familiar la relacibn conyugal o la
convivencia permanente debia «... haber iniciado antes de haber cumplido 55

anos de vida cada uno».

Lo anterior contradice el mandato segun el cual la Constitucién Politica de 1991 es
la norma de mayor jerarquia dentro del ordenamiento juridico. También que su
intérprete y protectora es la Corte Constitucional, por asi disponerlo su articulo 241
y que, por tanto, sus decisiones son fuente de derecho, vinculantes, tienen eficacia
directa, son de obligatorio cumplimiento con efectos erga omnes y hacen transito a
cosa juzgada constitucional, lo que impide a las autoridades publicas reproducir el
contenido material de una norma declarada inexequible y, a la vez, que queden
incélumes las normas que contradigan la interpretacibn hecha por esa

corporacion.

i) Las normas, ademas de desconocer el fallo constitucional aludido, vulneran los



derechos a la igualdad y a la seguridad social al excluir del beneficio de la pension
familiar a los conyuges o compafieros permanentes que inicien su convivencia

después de cumplir la edad de 55 afios.

1.2. Contestacion de la demanda

La demanda fue admitida por esta corporacion mediante auto del dia 5 de octubre
de 2017.° Inicialmente fue radicada en ejercicio de la accién publica de
inconstitucionalidad; sin embargo, en la providencia aludida se adecuo el tramite al
del medio de control de simple nulidad al determinarse que las normas
demandadas contenidas en el Decreto 288 de 2014 fueron expedidas por el
presidente de la Republica en ejercicio de la facultad establecida en el numeral 11
del articulo 189 de la Constitucion Politica de 1991 para reglamentar la Ley 1580
de 2012 y no constituyen un reglamento autonomo derivado directamente de la

Carta Politica.

1.2.1. La Nacion, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

El apoderado de la entidad se opuso a las pretensiones de la demanda con

fundamento en los siguientes argumentos:®

i) La demanda no cumple con los requisitos de claridad, certeza, especificidad,
pertinencia y suficiencia que se exige en los numerales 2 y 3 del articulo 162 de la
Ley 1437 de 2011. El texto carece de argumentos y de una confrontacion
adecuada entre el acto administrativo enjuiciado y las normas superiores. En él la
parte demandante se limita a citar normas constitucionales, pero no explica las
razones por las que son vulneradas. Ello hace imposible ejercer una defensa

adecuada e impide al juez decidir de fondo.

i) EI acto demandado es acorde con el ordenamiento juridico y no desconoce el
articulo 13 Constitucional. De acuerdo con el concepto técnico emitido por la
Direccion General de Regulacion Econdmica de Seguridad Social la pension
familiar se establecié con el fin de ampliar la cobertura del sistema para los
cényuges o compafieros permanentes de bajos recursos que por la informalidad

laboral no alcanzaron a acumular las cotizaciones necesarias para adquirir la

2 Folios 16 a 18.
3 Folios 32 a 41.



pension de vejez. Se exige para tal fin una relacion conyugal o de convivencia
permanente minima de 5 afos, estar afiliados al sistema, pertenecer a los niveles

1y 2 del sisbén.

De esta manera, no se vulnera el derecho de igualdad, ya que «el trato dado para
este tipo de pension es diferente a personas en situaciones diferentes teniendo en

cuenta que el concepto de pension familiar es diferente de cualquier otro».

El propdsito de la pension familiar es expandir el sistema de seguridad social en
aras de lograr su progresividad en un marco de solidaridad y garantizar la
prosperidad y alivio econdémico para los conyuges o comparieros permanentes, sin

afectar la sostenibilidad financiera del sistema.

iii) El acto enjuiciado tampoco es contrario al articulo 48 Superior, en la medida
gue existen mecanismos legales que protegen a las personas mayores de 55 afios
que no lograron acceder a una pension y pertenecen a un sector de la poblacién

de escasos recursos.

Entre ellos se encuentran los Beneficios Econdmicos Periddicos «Beps»
consagrados como servicios sociales complementarios regulados en la Ley 1328
de 2009, el CONPES Social 156 de 2012 y el Decreto 604 de 2003. También «la
Garantia de pension minima de vejez» establecida para los afiliados al rRAIS que,
aunque cumplieron la edad y 1150 semanas, no alcanzaron a completar el capital
para una pension de vejez. Igualmente, el programa «Adulto Mayor» protege a
este grupo en condicion de indigencia y pobreza extrema a través de un subsidio

econdmico.

iv) No se configura ninguna desigualdad respecto de otras pensiones, puesto que
desarrolla los principios de solidaridad, sostenibilidad, progresividad y equidad.

v) Se configurd la excepciéon de caducidad del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, en razon a que el articulo 138 del cPACA sefala que
si el acto administrativo general afecta un derecho particular y su nulidad implica el
restablecimiento de este, debe instaurarse el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho dentro del término de 4 meses siguientes a su

publicacion.



En el presente caso, la nulidad genera un restablecimiento automatico del derecho
del demandante y de terceros. Ello se evidencia cuando en la pretension 2 de la
demanda se pidi6 ordenar a las autoridades que emitieron la norma, realizar las
actualizaciones en la pagina oficial de Ministerio del Trabajo en lo referente a los
requisitos para obtener la prension familiar. En ese sentido, la demanda se
presentd de manera extemporanea, pues se radico 2 afios y 6 meses después de

publicado el decreto enjuiciado.

Por altimo, la entidad se refirié a la sostenibilidad del sistema, pero desde el punto
de vista de la posibilidad de sustituir la pensién familiar, aspecto que no se trata en

el presente proceso.

1.2.2. Nacion, Ministerio del Trabajo

El apoderado de la entidad se opuso las pretensiones de la demanda con los

siguientes argumentos:*

i) Los literales de los articulos demandados se incluyeron en el Decreto 288 de
2014 no con el fin de excluir un sector de la poblacion. Por el contrario, la
exigencia de convivencia de 5 afios antes del cumplimiento de 55 afos de edad
pretendié proteger el concepto de familia y de las relaciones estables y evitar el
uso de convivencias fraudulentas para obtener la pension familiar; y, por tanto, el
uso inadecuado o excesivo de los recursos existentes para financiar la prestacion

social.

i) Con la declaratoria de inexequibilidad a través de la sentencia C-504 de 2012
de los articulos 151B y 151C de la Ley 100 de 1993 que establecia el requisito de
haber iniciado la convivencia antes de haber cumplido la edad de 55 afos los
literales de los articulos demandados del Decreto 288 de 2014 perdieron su
«eficacia juridica» al desaparecer la norma que le dio fundamento. Por esta razén,
también se produjo su «nulidad por consecuencia» pero con efectos hacia el

futuro, dado que la sentencia de inconstitucionalidad los fij6 de esta manera.

iii) El Decreto 288 de 2014 fue expedido por el presidente de la Republica en
ejercicio de la facultad reglamentaria de las leyes que le otorg6 el numeral 11 del

articulo 189 de la Constitucion Politica de 1991. Su expedicion tuvo como finalidad

4 Folios 50 a 54.



el desarrollo de una norma superior y no se produjo con vulneracién de la

Constitucion Politica o con desmedro de derechos fundamentales.

iv) Con fundamento en los argumentos expuestos en los numerales que
anteceden propuso como excepcion la «inexistencia de la violacién de la
Constitucion Politica» por parte del gobierno nacional al expedir del Decreto 288
de 2014.

1.3. Alegatos de conclusion

1.3.1 Parte demandante

El sefior Nelson Esteban Gémez Portillo no se pronuncié en esta etapa procesal.®
1.3.2. Ministerio del Trabajo

El apoderado de la entidad demandante reiteré los argumentos expuestos en la
contestacion de la demanda y, solicitdé expresamente, que en la sentencia se
declare «la nulidad por consecuencia» de las normas demandadas haca el futuro.®
1.3.3. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

No se pronuncié en esta etapa procesal.’

1.4. El Ministerio Publico

La Procuraduria Segunda Delegada ante el Consejo de Estado rindié concepto en

el que solicité acceder a las pretensiones de la demanda.®

En primer lugar, manifesté que el Decreto 288 del 12 de febrero de 2014 fue
expedido con antelacion a la expedicion de la sentencia C-504 del 16 de julio de
igual afo, por lo que no puede afirmarse que desconocidé un precedente fijado en

una sentencia de constitucionalidad.

5 Constancia secretarial visible en el folio 94.
6 Folios 82 a 87.
7 Constancia secretarial visible en el folio 94.
8 Folios 88 a 94.



En segundo lugar, sefial6 que con la declaratoria de inexequibilidad de los
articulos 51B y 151C de la Ley 100 de 1993 se produjo la pérdida de fuerza
ejecutoria de las normas demandas, segun lo preceptuado en el articulo 91 del

CPACA.

2. Consideraciones

2.1. Cuestion previa.

La Sala debe precisar (i) si los fragmentos de los articulos 2, literal €) y 3, literal d)
del Decreto 288 de 2014°, demandados, reglamentaban los articulos 2 y 3 de la
Ley 1580 de 2012, que adicionaron los articulos 151B y 151C de la Ley 100 de
1993; y (i) si estos, en la parte que sefalaban el requisito para acceder a la
pensién familiar, segun el cual la relaciéon conyugal o la convivencia permanente
debié empezar antes de que quienes la integraban cumplieran 55 afios de edad,
fueron declarados inexequibles por la Corte Constitucional en la sentencia C- 504
de 2014.

Al respecto se tiene que, por los efectos a futuro de la sentencia de
constitucionalidad regulados en el articulo 45 de la Ley 270 de 1996, las normas
demandadas del Decreto 288 de 2014 decayeron y, por tanto, perdieron fuerza
ejecutoria, dado que desaparecié del mundo juridico su fundamento de derecho
tal como lo dispone articulo 91 del cPACA.

Sin embargo, ello no impide que mediante sentencia que haga transito a cosa
juzgada se decida de fondo sobre su legalidad, porque, pese a no producir efectos
luego de la expedicion de la sentencia C-504 de 2014, si lo hizo antes de esta.
Ademas, el decaimiento del acto administrativo no implica un juicio de legalidad
sobre sus elementos y solo trae como consecuencia la pérdida de sus

consecuencias hacia el futuro,'° distinto a lo que ocurre si se declara la nulidad,

9 Las expresiones demandadas son: «que debid haber iniciado antes de haber cumplido 55 afios de edad
cada uno» contenida en el articulo 2.° literal (e) y «que debié haber iniciado antes de haber cumplido 55
afios de edad» incluida en el articulo 3.° literal (d) del Decreto 288 de 2014.

10 En relacion con la pérdida de fuerza ejecutoria de los actos administrativos y, especificamente, por su
decaimiento la jurisprudencia ha dicho sobre sus efectos los siguiente: «No sobra afadir a lo anterior, que
como quiera que la norma anteriormente trascrita no hace la distincion entre actos administrativos de caracter
general y particular, ha de entenderse que el decaimiento se predica de ambos, lo cual significa que los
actos administrativos de contenido impersonal y abstracto asi como los creadores de situacion
individuales y concretas, éstos dejan de producir efectos juridicos hacia futuro». (Resalta la Sala).
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Consejero Ponente: Guillermo
Vargas Ayala. Bogotd, D. C., tres (3) de abril de dos mil catorce (2014). Radicacion nam.: 11001-03-25-000-



pues estos pueden ser desde que se expidio (efecto ex tunc) o hacia el futuro ( ex

nunc) segun lo decida el juez.

En ese sentido, para que los apartes demandados de los articulos 2, literal e) y 3,
literal d) del Decreto 288 de 2014 desaparezcan del ordenamiento juridico es
menester que sean demandados y que un juez encuentre desvirtuada su
presuncion de legalidad y declare su nulidad si advierte que su validez esta
afectada por alguno de los vicios de nulidad establecidos en el inciso 2.° del
articulo 137 del cpPACA.

Asi las cosas, es procedente el examen de legalidad de las normas demandadas
por parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, por lo que la Sala

pasara a efectuar el estudio respectivo.

2.2. Problemas juridicos

La Sala debe dilucidar en el presente caso los siguientes:

i) Si de acuerdo con los cargos plasmados por el demandante en el concepto de
violacién es posible para la Sala emitir un pronunciamiento de fondo sobre las

pretensiones de la demanda.

i) De resultar afirmativa la solucion al interrogante anterior, la Sala debera
determinar si las expresiones «que debié haber iniciado antes de haber
cumplido 55 afios de edad cada uno» contenida en el articulo 2.° literal (e) y
«gue debid haber iniciado antes de haber cumplido 55 afios de edad» incluida
en el articulo 3.° literal (d) del Decreto 288 de 2014, estan viciadas de nulidad por
vulnerar directamente los articulos 13 y 48 de la Constitucion Politica de 1991y el
precedente jurisprudencial fijado en la sentencia C-504 de 2014.

2.3. Marco normativo y jurisprudencial

2.3.1. Competencia del juez en el estudio de la legalidad del acto

administrativo cuando se ejerce el medio de control de simple nulidad.

2005-00166-01. Actor: Sindicato Nacional de Trabajadores de las Gaseosas, Refrescos y Alimentos
Relacionados con la Industria —SINTIGAL- y otros.



Por ser la justicia contencioso administrativa de caracter rogada — dado que de
conformidad con el articulo 88 del CPACA el acto administrativo goza de
presuncion de legalidad - es el contenido de la demanda el que delimita el campo
en el que el juez puede realizar el estudio de legalidad que se solicita, sin que esté

facultado para efectuar un control general de legalidad del acto administrativo.t

Ello se consagra en los articulos 137 y 162 numeral 4.° del CPACA, normas que
determinan la finalidad de la accion de nulidad y disponen la obligacion de la parte
demandante de exponer la normas violadas y desarrollar el concepto de violacion.
En virtud de ello, al juez le esta vedado pronunciarse sobre cuestiones o asuntos
de fondo que no fueron objeto del debate en el proceso. Al respecto la
jurisprudencia ha sefalado lo siguiente:

Sobre el particular, la Secciéon Primera,’? del Consejo de Estado, en
sentencia de 12 de junio de 2014, sostuvo:

“Al respecto, cabe advertir que el Juez Contencioso Administrativo no puede
realizar el estudio de legalidad del acto administrativo acusado con base en
normas no invocadas en la demanda, ni atender conceptos de violacion no
explicados, sino que debe limitarse a estudiar las razones de
inconstitucionalidad o ilegalidad, expuestas en la demanda.

Sobre el particular, es oportuno traer a colacién la sentencia de 27 de
noviembre de 2003 de esta Seccion (Expedientes Acumulados niums. Rad.:
1101-03-24-000-2002-00398-01 y 1101-03-24-000-2002-00080-01 (8456 vy
7777), Actores: José Dario Forero Fernandez, Hugo Hernando Torres y otro,
Consejera ponente doctora Olga Inés Navarrete Barrero), en la que se
preciso:

“‘Respecto de la interposicion de demandas de nulidad ante lo contencioso
administrativo, es necesario recordar que la justicia contencioso administrativa
es “rogada” es decir, que solo puede pronunciarse respecto de los hechos
y normas que se hayan esgrimido en la demanda de donde resulta que la
precisa y adecuada cita de los fundamentos de derecho y de las normas
violadas viene a constituir el marco dentro del cual puede moverse el
juzgador. Asi lo ha expresado esta Corporacién a través de sus fallos de los
cuales se destaca el siguiente pronunciamiento:

‘En atencion al caracter de "justicia rogada" que tiene la justicia
administrativa, el juez no puede realizar el estudio de legalidad con normas
no invocadas en la demanda, pues la expresion tanto de los fundamentos
de derecho que se invocan como vulnerados, asi como el concepto de

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Radicacion: 25000-23-24-000-
2005-00434-01. Actor: Roberto Ramirez Rojas. Demandado: Alcaldia Mayor de Bogota, D. C. Consejera
ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez. Bogota, D.C., 12 de junio de 2014. Referencia: Apelacién
Sentencia — Accién de Nulidad

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Consejera ponente: Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez, Bogota, D.C., doce (12) de junio de dos mil catorce (2014), Radicaciéon numero:
25000-23-24-000-2005-00434-01.



la violacion, constituyen el marco dentro del cual puede moverse el juez
administrativo. Asi lo ha sefalado en reiterada jurisprudencia esta
Corporacion.t? (Resalta la Sala).

El presupuesto procesal del numeral 4 el articulo 162 del cPAcA demarca los
paradmetros bajo los cuales el juez debe efectuar el estudio de legalidad del acto
administrativo y le permite conocer con exactitud cual es la acusacion que se
presenta contra él. La presuncién de legalidad que este ostenta impone a quien lo
enjuicia el deber de sefialar de forma clara, adecuada y suficiente los motivos por

los que considera que vulnera el ordenamiento juridico.

La imposibilidad para el juez de examinar de modo general todo el ordenamiento
juridico para decidir sobre la legalidad del acto administrativo justifica la exigencia
del requisito procesal aludido que se impone a quien demanda. Ahora, su
cumplimiento no exige que se den razones de gran técnica o erudicidn; empero,
«si se requiere que cumpla con la carga procesal de seguir un hilo conductor en la
argumentacion que permita comprender en qué consiste la acusacion que formula
y cuales son los argumentos que le sirven de fundamento a los cargos en contra

de la norma que demanda».'*

Debe precisarse que su exigencia no debe ser un obstaculo para acceder a la
administracion de justicia y, en la medida de lo posible, debe garantizarse la
prevalencia del derecho sustancial sobre la forma e interpretarse la demanda de
forma que se pueda decidir de fondo.® En tal sentido, se entiende cumplido
cuando en la demanda se exponen las normas violadas y el concepto de violacion,
pero la valoracion de que sea suficiente y adecuada para decidir de fondo el

asunto la debe hacer el juez en la sentencia.'®

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Consejero ponente: Roberto
Augusto Serrato Valdés. Bogota, D.C., 2 de marzo de 2017. Radicacion: 08001-33-31-004-2011-00660-01.
Actor: Luis Alirio Guarin Ortiz. Demandado: Area Metropolitana de Barranquilla y otros.

Igual posicidn se eshoz6 en la siguiente sentencia: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Pprimera. Radicacion: 05001-23-31-000-2006-93419-01. Actor: José Gabriel Veldsquez Sanchez,
Bernardo Ramirez Zuluaga y Manuel Antonio Mufioz Uribe. Demandado: Departamento de Antioquia.
Consejero ponente: Roberto Augusto Serrato Valdés. Bogota, D.C. 21 de junio de 2018.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, consejera ponente Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez, 14 de abril de 2016, Radicado 2012-00321-00.

15 Por mandato del articulo 42 del Cédigo General del Proceso «...corresponde a la judicatura adentrarse en
el estudio de los extremos facticos que circunscriben la causa petendi y los razonamientos juridicos de
manera armoénica con lo pretendido, de modo tal que mas que aferrarse a la literalidad de los términos
expuestos interesa desentrafiar el sentido del problema litigioso puesto a su consideracién, eso si, sin
desquiciar los ejes basilares de la misma demanda»Consejo de Estado — Seccién Tercera. Providencia de 19
de agosto de 2016, Radicado 25000233600020150252901 (57380) consejero ponente Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A. Radicacion:
25000-23-42-000-2015-02179-02(4465-17). Actor: Unidad Administrativa Especial De Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social. Demandado: Maria de JesUs Cortés de Becerra.
Consejero ponente: William Hernandez Gémez. Bogota, D.C. 26 de septiembre de 2019. «Bajo este
entendido, en la etapa inicial de la demanda, esto es al momento de la admision de la misma, lo que el juez



En todo caso, el entendimiento de la exigencia del numeral 4.° del articulo 162 del
CPACA ha de efectuarse conforme con la interpretacion realizada del anterior
numeral 4.° del articulo 137 del ccA en la sentencia C-197 de 1999, segun la cual
al juez le es dable pronunciarse mas alld de lo planteado en el concepto de
violacion cuando advierta la vulneracion de derechos fundamentales con el acto

acusado. Asi lo determiné la Corte Constitucional en los siguientes términos:

2.7. Considera la Corte, que tratandose de derechos fundamentales de
aplicacion inmediata, el juez administrativo a efecto de asegurar su vigencia y
goce efectivos debe aplicar la correspondiente norma constitucional, en
forma oficiosa, asi la demanda no la haya invocado expresamente.

A la misma conclusién llegé la Corporaciéon en la sentencia SU-039/9717
cuando consideré que en caso de violacion de derechos fundamentales es
posible, aplicando directamente la Constitucion Politica suspender
provisionalmente los efectos de los actos administrativos, asi no se invoquen
expresamente como fundamento de la suspension las respectivas normas.

(...)

2.8. Considera igualmente la Corte que la exigencia prevista en el segmento
normativo acusado, no puede significar que el juez administrativo pueda
sustraerse de la obligacién contenida en el art. 4 de la Constitucion,
conforme al cual "En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales", norma esta ultima que tiende a garantizar
la supremacia y defensa del ordenamiento juridico superior.’® (Resalta la
Sala).

Sin embargo, en caso de no encontrar quebrantamiento de este tipo, le esta
vedado pronunciarse sobre cargos no formulados en la demanda o mas alla de las
pretensiones presentadas, so pena de vulnerar el principio de legalidad. Sobre el

particular, esta Corporacion sefalo:

En el marco del numeral 4.° del articulo 137 del CCA y con observancia de lo
fijado en la sentencia C-197 de 1999, el juez contencioso-administrativo no
podra ampliar los cargos que formule la parte demandante ni las
pretensiones de anulacion, ya que ello excederia las atribuciones del
control judicial y quebrantaria el principio de legalidad que debe ser
enervado por quien promueve la accion. Ello es aplicable a las acciones

debe examinar es que en el escrito introductor la parte demandante haya incluido el acapite correspondiente a
las normas vulneradas y el concepto de violacion, tal como lo prevé el numeral 4 del articulo 162 del CPACA,
con ello se verificara el cumplimiento de esta carga que tiene la parte activa de la litis. Ahora, otro asunto
diferente, es que la argumentacién planteada, sea suficiente y adecuada para acceder a la pretension
de nulidad, estudio que es propio de la sentencia y que debe ser abordado con los deméas elementos
de fondo del caso concreto por parte del juez, pero se reitera, es un asunto que debe ser analizado en el
fallo y no en esta etapa procesal». (Negrilla fuera de texto).

17 M.P. Antonio Barrera Carbonell

18 Sentencia C-197 de 1999, magistrado ponente Antonio Barrera Carbonell.



de impugnacién dentro de las cuales se halla la de simple nulidad, pues aun
cuando este medio pueda ser ejercido por cualquier ciudadano, le es exigible
plantear los reproches de ilegalidad, de conformidad con el numeral 4.° idem.

Por su parte, el articulo 170 ejusdem le exige al fallador que la sentencia
analice «los hechos en que se funda la controversia, las pruebas, las normas
juridicas pertinentes, los argumentos de las partes y las excepciones, con
el objeto de resolver todas las peticiones» (resalta la Sala), de manera que la
finalidad del pronunciamiento judicial es resolver lo pretendido por el
actor, a la luz del concepto de violacidon que presente y los argumentos
de defensa que plantee la parte demandada.® (Negrilla fuera de texto).

Ahora bien, las anteriores directrices jurisprudenciales tienen una excepcion y es
que cuando el actor no cite la norma violada en su demanda, ni desarrolle el
concepto de la violacién, pero el juez contencioso advierta que se esta violando un
derecho fundamental, esta en la obligacién de aplicar el respectivo precepto y
garantizar la efectividad del referido derecho. Asi lo preciso la Corte Constitucional
en la sentencia C-197 de 1999.

2.3.2. El derecho fundamental a la seguridad social

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos consagro el derecho a la
seguridad social en el articulo 22 al sefialar que «Toda persona, como miembro de
la sociedad, tiene derecho a la seguridad social», dicho estatuto determiné en el
articulo 25.1 que «Toda persona tiene derecho a (...) los seguros en caso de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus

medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.»

De igual modo, este derecho se establecio en el articulo 9.° del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales suscrito por Colombia y adoptado
mediante la Ley 74 de 1968%°, también fue reiterado en el articulo 9.°2! del
Protocolo de San Salvador del 17 de noviembre de 1988, por medio del cual se

adicionaron normas relacionadas con los derechos econdomicos, sociales y

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Radicado: 08001-23-31-000-
2011-00290-01(22691). Actor: Rodrigo Pombo Cajiao. Demandado: Distrito Especial, Industrial y Portuario de
Barranquilla. Consejero ponente: Julio Roberto Piza Rodriguez. Bogoté, D. C. 4 de diciembre de 2019.

20 «Articulo 9. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la seguridad
social, incluso al seguro social.»

21 «Articulo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que
la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente
para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las
prestaciones de seguridad social seran aplicadas a sus dependientes. 2. Cuando se trate de personas que se
encuentran trabajando, el derecho a la seguridad social cubrird al menos la atencion médica y el
subsidio o jubilacién en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional y, cuando se trate
de mujeres, licencia retribuida por maternidad antes y después del parto.» (Resalta la Sala).



culturales a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y ratificado por el
Estado Colombiano mediante la Ley 319 de 1996.%2

A su vez, la Constitucidn Politica de 1991 en el articulo 48, al regular la seguridad
social, lo concibié como un servicio publico de caracter obligatorio cuya prestacion,
direccién, coordinacion y control corresponde al Estado. Su finalidad es satisfacer
una necesidad de caracter general, de forma continua y obligatoria, como lo es la
de amparar a la poblacién durante las etapas de su vida contra los riesgos que

menoscaben su integridad, salud, dignidad humana y minimo vital.?3

Dicha norma catalogd este derecho como irrenunciable a partir de lo cual la
jurisprudencia le otorgé la calidad de derecho fundamental, bajo el sustento de
gue su finalidad no es otra que lograr las minimas condiciones de justicia social al
permitir que todas las personas mediante los derechos a la pension, salud, riesgos
profesionales, tengan cubiertas contingencias derivadas de la vejez, invalidez,
enfermedad o muerte, aspectos que se vinculan de manera directa con el derecho

a la vida y la dignidad del ser humano.?*

Si bien en un principio la seguridad social no tenia la connotacién de derecho
fundamental autbnomo e independiente y se consideraba que solo hacia parte de
los llamados derecho de segunda generacion (derechos sociales, econémicos y
culturales), la jurisprudencia constitucional evolucioné en el sentido de considerar
gue «seria ‘fundamental’ todo derecho constitucional que funcionalmente estuviera
dirigido a la realizacion de la dignidad humana y fuera traducible en un derecho

subjetivo».?®

Bajo esa linea, la jurisprudencia ha sefialado que la seguridad social «en la

medida en que es de importancia fundamental para garantizar a todas las

22 Ademéas de estas normas también incluyeron el derecho a la seguridad social el articulo 16 de la
Declaracion Americana de los Derechos de la Persona segun el cual «Articulo XVI. Toda persona tiene
derecho a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la
incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente
para obtener los medios de subsistencia»; el articulo 11, numeral 1, literal ) de la Convencién sobre
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer ratificado por Colombia mediante la Ley
984 de 2005, en la norma se consagro «1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar, en condiciones de
igualdad entre hombres y mujeres, los mismos derechos, en particular: e) El derecho a la seguridad social, en
particular en casos de jubilacion, desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar,
asi como el derecho a vacaciones pagadas». El Cédigo Iberoamericano de la Seguridad Social, aprobado por
la Ley 516 de 1999 que sefiald en el articulo 1.° «El Cédigo reconoce a la Seguridad Social como un derecho
inalienable del ser humano».

23 C-623 de 2004.

24 Sentencia T-019 de 2009, magistrado ponente Rodrigo Escobar Gil. Véase también las sentencias: T-395
de 1998, T-076 de 1999, T-321 de 1999 y T-101 de 2001.

25 T-192 de 2019, magistrado ponente Gloria Stella Ortiz Delgado.



personas su dignidad humana es un verdadero derecho fundamental».?® Ademas,
porque encuentra sustento en el articulo 48 de la Carta Politica y «en los tratados
internacionales que hacen parte del bloque de -constitucionalidad; cuerpos
normativos que dan cuenta de una categoria iusfundamental intimamente

arraigada al principio de dignidad humana».?’

Al tener la seguridad social la categoria de servicio publico esencial y ser un
derecho fundamental, corresponde al Estado protegerlo y ampararlo, tal como lo
ordena el propio articulo 48 de la Carta Politica al sefialar que «Se garantiza a
todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social» y segun lo
disponen las normas del derecho internacional de los Derechos Humanos

referenciadas.

En virtud de tal mandato, al Estado le corresponde disefiar e implementar el
sistema de seguridad social que consiga el cometido aducido, para lo cual debe
fijar normas sobre la materia, procurar por su funcionamiento y financiacién y su

cobertura a la mayor cantidad de poblacion posible.

2.3.3. La pension familiar dentro del sistema general de pensiones.
Requisitos.

La Ley 100 de 1993 estableci6 dos regimenes pensionales. El primero,
denominado régimen solidario de prima media con prestacién definida, en el cual
los afiliados o sus beneficiarios obtienen una pension de vejez una vez cumplan
los requisitos que defina la ley sobre semanas cotizadas, edad y la cuantia

pensional.?®

Este régimen se caracteriza porque las cotizaciones hacen el papel de una prima
de seguro que garantiza el pago de las prestaciones aludidas.?® Asi, las
pensiones, los gastos de administracion y las reservas previstas en la ley, se
financian con la cotizacion que los demas afiliados hacen al régimen, dineros que

constituyen un fondo comun de naturaleza publica que pertenece al sistema.3°

26 Sentencia C-1141 de 2008, magistrado ponente Humberto Antonio Sierra Porto.

27 |bidem.

28 Articulo 31 Ley 100 de 1993. Los requisitos para obtener las prestaciones sociales se encuentran entre los
articulos 33 a 51 ibidem.

29 Arenas Monsalve Gerardo. El Derecho Colombiano de la Seguridad Social. Editorial Legis, cuarta edicién
2018. Pagina 226.

30 Literal b) del articulo 32 Ley 100 de 1993.



El segundo régimen es el de ahorro individual con solidaridad. Se fundamenta en
el ahorro que una persona hace en su cuenta individual y el pago de la prestacion
social depende de la acumulacion de las cotizaciones del afiliado, del rendimiento
financiero y de los subsidios del Estado, si a ello hubiere lugar, sin que sea

necesario el cumplimiento de los requisitos de edad y tiempos de cotizacion.3!

No obstante, si llegada a la edad de 57 afos para las mujeres y 62 para los
hombres no alcanzaron a acumular el capital necesario para una pension minima
y tienen 1150 semanas cotizadas, el Estado, en virtud del principio de solidaridad,
debe completar el faltante.®?> En este régimen no se constituye un fondo comun
con los aportes, sino que las cuentas individuales son un patrimonio autbnomo

propiedad de cada uno de los afiliados®® depositados en un «fondo de pensiones».

En medio de este panorama juridico se expidié la Ley 1580 de 2012 con la cual se
cred la pension familiar. Su objetivo, segun lo describe en su articulo 1.°, es
reconocer «la suma de esfuerzos de cotizacion o aportes de cada uno de los
conyuges o cada uno de los compafieros permanentes, cuyo resultado es el
cumplimiento de los requisitos establecidos para la pensién de vejez en el régimen
de prima media con prestacion definida o régimen de ahorro individual y de

conformidad con lo establecido en la Ley 100 de 1993».

Se establecio entonces la pensién familiar para que las personas que no lograron
completar los requisitos de cotizacidbn para obtener una pension de vejez
individualmente y pertenezcan a grupos vulnerables socioecon6micamente
pudieran unir sus cotizaciones con las de su cényuge o su comparfiero permanente
para acceder al beneficio pensional compartido y, de este modo, proteger el

minimo vital de su nucleo familiar.

La pension familiar se incluy6 en los dos regimenes pensionales contemplados en
la Ley 100 de 1993. Asi, La Ley 1580 de 2012 en su articulo 2 adicion6 a dicha
norma el articulo 151B para regular el reconocimiento de la prestacion social en el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y sefialé que los afiliados a este que
cumplan con los requisitos para la devolucion de saldos (edad y monto acumulado
insuficiente para obtener una pension de vejez) «podran optar de manera

voluntaria por la pensién familiar, cuando la acumulacion de capital entre los

3% Articulo 60 Ley 100 de 1993
32 Articulo 69 de la Ley 100 de 1993.
33 Literal d) del articulo 60 de la Ley 10 de 1993, modificado por el articulo 48 de la Ley 1328 de 2009.



conyuges 0 compaferos permanentes sea suficiente para solicitar el

reconocimiento de la pension de vejez».

Ademas del requisito anterior, para acceder al reconocimiento en el RAIS los
conyuges o0 comparfieros permanentes debian i) estar afiliados a igual
administradora de fondo de pensiones o hacer el traslado de recursos; ii) sus
cotizaciones deben sumar el capital necesario para obtener una pension que les
permita cubrir ese grupo familiar; y iii) acreditar mas de 5 afios de relacion

conyugal o convivencia permanente.

Por su parte, el articulo 3.° de la Ley 1580 de 2012, al adicionar el articulo 151C a
la Ley 100 de 1993, contemplé como requisitos para acceder a la pension familiar
a los afiliados al Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida que los
conyuges o0 comparferos permanentes i) cumplan con el derecho a la
indemnizacion sustitutiva; ii) estén afiliados a dicho régimen; iii) tengan la edad
minima de jubilacion; iv) sumen un ndmero de semanas de cotizacion que supere
el minimo de semanas requeridas para el reconocimiento de la pension de vejez; y

iv) acrediten mas de 5 afios de relacion conyugal o de convivencia.

En ambos regimenes existia un requisito adicional que fue declarado inexequible
por la Corte Constitucional en la sentencia C-504 de 2014. En los dos se pedia
gue la relacion conyugal o de la convivencia permanente debia haber comenzado
antes de que quienes la conformaran cumplieran 55 afios de edad. En las normas

ya referencias se sefial6 lo siguiente:
ARTICULO 20. Adiciénese un nuevo articulo al Capitulo V al Titulo IV al
Libro | de la Ley 100 de 1993, el cual quedaré asi:

“Articulo 151B. Pension Familiar en el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad. (...)

a) <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Los coényuges o0 compaferos
permanentes deberan estar afiliados al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad y acreditar mas de cinco (5) afios de relacibn conyugal o

convivencia permanente ES%&—F@J-&GFGH—GG—HW-Q-&I—G—GG-H—VN@H%F&

ARTICULO 30. Adiciénese un nuevo articulo al Capitulo V al Titulo IV al
Libro I de la Ley 100 de 1993, el cual quedara asi:
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“Articulo 151C. Pension Familiar en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida. (...)

a) <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Los conyuges o compafieros
permanentes deberan estar afiliados al régimen pensional de prima media
con prestacion definida y acreditar mas de cinco (5) afios de relacion

conyugal 0 conV|venC|a permanente Es&uteta&en%enyugal—e%nv#en%

Los apartes tachados de las normas fueron demandados en ejercicio de la accion
publica de inconstitucionalidad bajo el argumento de que al fijarse el limite de
edad para iniciar la relacion conyugal o la convivencia permanente se excluia del
beneficio prestacional de manera injustificada a las parejas conformadas después
de haber cumplido 55 afios, lo que atentaba contra el derecho a la igualdad. Asi
mismo, se alegé la vulneracién del articulo 16 de la Carta Politica porque se

cercenaba el derecho a elegir en qué momento iniciar una relacién de pareja.

La Corte Constitucional, previo a efectuar el juicio de igualdad, determin6 que el
grupo de personas beneficiados con la pension familiar si podian compararse con
el grupo excluido de este, dado que la prestacién social se establecié para
amparar el minimo vital de las familias con condiciones econdémicas vulnerables,
aspecto que no cambia si se inicia la relacion conyugal o de convivencia

permanente antes o después de los 55 afios de edad.

Dicho esto, manifesté que el juicio de igualdad de las normas acusadas debia
hacerse de manera estricta, en la medida que el criterio de edad contemplado en
ellas podia resultar discriminatorio para las personas mayores de 55 afios y, esta
restriccion podria vulnerar el derecho fundamental a la seguridad social de un
grupo vulnerable de la poblacion. Asi las cosas, procedid a verificar si la
diferenciacion legal perseguia una finalidad constitucionalmente imperiosa y si era

necesaria, util y proporcionada.

Sobre el primer aspecto, la Corte consideré que la restriccion de que las parejas
debian constituirse antes de que sus miembros cumplieran 55 afios de edad
prevista en las normas demandas si perseguia un fin legitimo, importante e
imperioso, en tanto que su objetivo era el de proteger el erario, la sostenibilidad
financiera del sistema y evitar la configuracion de parejas fraudulentas para

defraudar el sistema pensional.
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En lo que respecta a si la medida legal era necesaria, Gtil y proporcionada, la
Corte concluy6 que no lo era, puesto que la sostenibilidad fiscal del sistema y la
proteccion contra el fraude ya estaba garantizada en otras normas incluidas en la
Ley 1580 de 2014 y en otras disposiciones del ordenamiento juridico y, por tanto,
no se necesitaba la imposicion de la restriccion. La Corte Constitucional lo expres6

de la siguiente manera:

Con relacion a la proteccion de la sostenibilidad fiscal, se advierte que la
misma ley contempla en los mismos articulos, una gran cantidad de medidas
las cuales, teniendo en cuenta su contenido, son menos lesivas para lograr
ese mismo fin. En efecto, los articulos 151B y 151C disponen en sus literales
cy Ty, T, K, Ty ‘m, respectivamente, requisitos relacionados con el
capital ahorrado o el numero de semanas reunidas por cada uno de los
integrantes de la pareja, necesarios para recibir esta prestacion; las
disposiciones también establecen la incompatibilidad de esta pensién con
otros beneficios estatales, e introducen reglas sobre el grupo de la poblacion
al cual se dirige este beneficio y el valor de la pensién familiar, la cual no
podra exceder de 1 SMLMV.

Para esta Sala, dichos requisitos fijados, que se incluyeron teniendo en
cuenta las observaciones del Gobierno frente al volumen de recursos
publicos requerido para financiar las pensiones familiares, contribuyen de
manera efectiva para promover la sostenibilidad del sistema. Por tanto, incluir
una exigencia adicional -que cada uno de los integrantes de la pareja haya
cumplido 55 afios antes de iniciar su vida junta- no seria necesario y Util.

En cuanto a la finalidad de evitar uniones fraudulentas y, por ende, abusos
del derecho dentro del sistema, se observa que los literales acusados, desde
sus inicios, contienen una condicidén que por si sola resulta idoneo para evitar
un posible intento de fraude al sistema pensional, cual es el de exigir la
acreditacion de “cinco (5) afios de relacion conyugal o convivencia
permanente”. Por tal motivo, no es preciso ni necesario contemplar
limitaciones adicionales.

Ademas, del examen de los antecedentes legislativos no es posible

relacionar un estudio contundente sobre esos hechos ni evidencia empirica

gue haya contribuido a la adopcién de la medida por parte del legislador. Por

el contrario, tal analisis permite inferir que la medida fue adoptada con base

en suposiciones que hizo el Gobierno en su exposicion.
Finalmente, la Corte también consider6 que la restriccion de los 55 afios como
limite para iniciar la vida conyugal o la convivencia permanente no era
proporcionada en estricto sentido, dado que sacrificaba el derecho fundamental a
la seguridad social de las personas mayores de 55 afios en situacion de
vulnerabilidad econémica que carecen de estabilidad laboral y les fue imposible
completar las semanas de cotizaciones para acceder a la pension de vejez. Al

respecto en la sentencia se expreso lo que se trascribe a continuacion:



Con relacion al derecho a la seguridad social, a pesar del amplio margen de
configuracion del legislador, con esta medida se restringe considerablemente
el acceso al mismo de un grupo de personas en alto grado de vulnerabilidad
socioecondmica. Lo anterior, por cuanto, como se dijo anteriormente, las
parejas constituidas después de los 55 afios de edad, excluidas de este
beneficio pensional, hacen parte del mismo referente poblacional que no ha
podido completar el nimero de semanas exigidas por la ley para acceder a la
pension de vejez de manera individual, y que, en vista de la pérdida de
capacidad laboral que implica la vejez, estdn expuestas a una inminente
afectacion grave de su minimo vital cuando no puedan seguir laborando. Al
ser excluidas de la pension familiar, ese riesgo se hace aun mas inminente.

De este modo, al no superar los literales a) de los articulos 151B y 151C de la Ley
100 de 1993, adicionados por los articulos 2 'y 3 de la Ley 1580 de 2012, el juicio
estricto de igualdad efectuado por la Corte Constitucional, fueron declarados

inexequibles por vulnerar el articulo 13 de la Carta Politica.

Asi las cosas, desde la publicacion el 16 de julio de 2014 de la sentencia C-504 de
2014 a la que se ha hecho referencia, el requisito que contenian las normas
enunciadas que exigia que la relacién conyugal o de la convivencia permanente
debia haber comenzado antes de que quienes la conformaran cumplieran 55 afios
de edad dej6 de existir en el ordenamiento juridico por ser una medida contraria al
derecho a la igualdad y a la seguridad social, protegidos constitucionalmente.

2.4. Anadlisis de la Sala. Caso concreto.

En el presente caso, se demanda la nulidad de los articulos 2, literal e), y 3, literal
d) del Decreto 288 de 2014, que reglamenté la Ley 1580 de 2014, que contienen
el requisito para obtener la pension familiar, segun los cuales la relacién conyugal
o la convivencia permanente de quienes la soliciten debe haber iniciado antes de
haber cumplido 55 afos de vida cada uno.

La Sala pasara entonces a resolver los problemas juridicos planteados.

2.4.1. Solucion al primer problema juridico.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico manifesté que la demanda no cumple
con los requisitos de claridad, certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia que

se exige en los numerales 2 y 3 del articulo 162 de la Ley 1437 de 2011. Adujo
gue el texto carece de argumentos y de una confrontacién adecuada entre el acto



administrativo enjuiciado y las normas superiores, pues el demandante se limita a
citar normas constitucionales, pero no explica las razones por las que son

vulneradas.

Por lo anterior, la Sala debera determinar si de acuerdo con los cargos plasmados
por el sefior Nelson Esteban Gémez Portillo en la demanda es posible emitir un

pronunciamiento de fondo sobre las pretensiones de la demanda.

Pues bien, en esta el demandante manifesté que el requisito para obtener la
pension familiar regulado en la parte demandada de los articulos 2, literal e), y 3,
literal d) del Decreto 288 de 2014,%* que reglamentd la Ley 1580 de 2014, vulnera
los articulos 13, 48, 241 y 243 de la Constitucion Politica de 1991 y 48 de la Ley
270 de 1996.

A su parecer, la vigencia y exigencia del cumplimiento de las normas enjuiciadas
desconocen el precedente constitucional fijado en la sentencia C-504 de 2014 que
declaré inexequible la parte de los literales (a) de los articulos 2 y 3 de la Ley
1580 de 20143 que establecian como requisito para obtener la pensién familiar
qgue la relacién conyugal o la convivencia permanente hubiese iniciado antes que

quienes la conforman cumplieran 55 afios.

En la demanda manifesté que ello vulnera los derechos a la igualdad y a la
seguridad social de los conyuges o compafieros permanentes que iniciaron su
convivencia después de cumplir dicha edad; el articulo 241, que establece que las
decisiones de la Corte Constitucional son fuente de derecho y de obligatorio
cumplimiento; y la prohibicion a las autoridades publicas de reproducir el contenido

material de una norma declarada inexequible.

Para la Sala los cargos mencionados, pese a su corto desarrollo, permiten
efectuar el estudio de la validez de las normas enjuiciadas. En efecto, a partir de lo
gue se indicd en la demanda, es posible iniciar un analisis relacionado con la
vulneracion directa de la Constitucion y, especificamente, de los derechos a la
igualdad y a la seguridad social de un grupo de la poblacién que, por iniciar la

relacion conyugal o la convivencia permanente después de cumplir 55 afios,

34 Las expresiones son: «que debi6é haber iniciado antes de haber cumplido 55 afios de edad cada uno»
contenida en el articulo 2.° literal (e) y «que debié haber iniciado antes de haber cumplido 55 afios de edad»
incluida en el articulo 3.° literal (d) del Decreto 288 de 2014.

35 Que adicionaron los articulos 151B y 151C de la Ley 100 de 1993.



puede no tener acceso a la pension familiar como otras parejas en idéntica

condicion.

De igual manera, lo alegado en la demanda en relacion con la vulneracion del
articulo 241 de la Carta Politica y 48 de la Ley 270 de 1996 da lugar a examinar si
a partir de la expedicion de la sentencia C-504 de 2014 y su obligatoriedad se

puede predicar la nulidad de las normas demandadas.

Ahora, aun si se considera que las razones expuestas en la demanda no son
suficientes para realizar el examen de validez de las normas enjuiciadas, la Sala
estima que es factible emitir un pronunciamiento méas alla de la explicacion que
contiene, puesto que del contenido y vigencia de estas se advierte la posible
vulneracion de dos derechos fundamentales concretos como son la igualdad y la
seguridad social de un grupo poblacional especifico: las parejas cuya relacion

conyugal o convivencia permanente comenz6 antes de cumplir los 55 afios.

De esta manera, es aplicable lo consagrado en la sentencia C-197 de 1999 que,
se reitera, establecid, al estudiar la constitucionalidad del numeral 4.° del articulo
137 del cca hoy reproducido en el numeral 4.° del articulo 162 del cPAcCA, que al
juez le es dable pronunciarse mas alla de lo planteado en el concepto de violacién
cuando advierta la vulneracion de derechos fundamentales con el acto

administrativo acusado.

Ademas, la Sala estima conveniente emitir una decision de fondo sobre la validez
de las partes demandadas de los articulos 2, literal e), y 3, literal d) del Decreto
288 de 2014, ya que respecto de estos solo se produjo la pérdida de su fuerza
ejecutoria con la expedicion de la sentencia C-504 de 2014;3%¢ empero, no se han
sometido a un juicio de legalidad. Para esta corporacion ello es relevante en aras
de mantener la integridad y coherencia del ordenamiento juridico y expulsar de

este, de ser viable, las normas que lo contradigan.

Asi las cosas, la Sala concluye que, de acuerdo con los cargos plasmados en la
demanda y ante una posible vulneracion por parte de las normas demandadas de
los derechos fundamentales a la igualad y a la seguridad social de un grupo
poblacional especifico, si es posible emitir un pronunciamiento de fondo sobre las

pretensiones de la demanda.

36 Conforme se explico en el capitulo 2.1 de esta providencia.



2.4.2. Solucion al segundo problema juridico.

En la demanda se indic6 que el requisito para obtener la pensién familiar
establecido en los articulos 2, literal e), y 3, literal d) del Decreto 288 de 2014,
segun el cual el vinculo conyugal o la convivencia permanente debe ocurrir antes
de que quienes participan en ella cumplan 55 afios de edad, es nulo por vulnerar
directamente la Constitucién Politica, especificamente los derecho a la igualdad y
a la seguridad social, al excluir un sector de la poblacion del beneficio pensional, y
por ir en contravia del precedente constitucional fijado en la sentencia C-504 de
2014.

Por su parte, el apoderado del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico manifesté
gue las normas no contradicen el articulo 13 constitucional, en razén a que el fin
de la pension familiar es ampliar la cobertura del sistema para los conyuges o
comparferos permanentes de bajos recursos que por la informalidad laboral no
alcanzaron a acumular las cotizaciones necesarias para adquirir la pension de

vejez, por lo que se regula una situacion diferente que amerita un trato distinto.

Ademas, sefiala que no se desconoce tampoco el articulo 48 ibidem con el limite a
la edad para conformar la relacién conyugal o la convivencia permanente, porque
existen mecanismos legales que protegen a las personas mayores de 55 afios que
no lograron acceder a una pension y pertenecen a un sector de la poblacién de
escasos recursos, tales como los Beneficios Econdmicos Periddicos, la garantia
de pension minima de vejez establecida para los afiliados al rRAIS y el programa
«Adulto Mayor» que protege a este grupo en condicién de indigencia y pobreza

extrema a través de un subsidio econdmico.

Por su parte, el Ministerio del Trabajo expresé que la exigencia de convivencia
antes del cumplimiento de 55 afios pretendié proteger el concepto de familia y
evitar el uso de relaciones fraudulentas para obtener la pension familiar y, por
tanto, el gasto excesivo de los recursos para financiar la prestacion social. No
obstante, indico que con la declaratoria de inexequibilidad de los articulos 151B y
151C de la Ley 100 de 1993, ordenada mediante sentencia C-504 de 2012, se
produjo la «nulidad por consecuencia» de las normas enjuiciadas con efectos

hacia el futuro.



Pues bien, los articulos 2, literal e), y 3, literal d) del Decreto 288 de 2014
demandados fueron expedidos por el presidente de la Republica en ejercicio de la
11 del
Constitucion Politica de 1991 con el fin de facilitar la aplicacion de la Ley 1580 de
2012.

facultad reglamentaria regulada en el numeral articulo 189 de la

Las normas reglamentadas y las reglamentarias guardan similitud en su texto,

segun se pasa a comparar:

Articulos reglamentados de la Ley | Normas del Decreto 288 de 2014

1580 de 2012

demandadas

ARTICULO 30. Adicibnese  un
nuevo articulo al Capitulo V al
Titulo IV al Libro | de la Ley 100 de
1993, el cual quedaré asi:

“Articulo 151C. Pension Familiar
en el Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida. (...)

a) <Aparte tachado
INEXEQUIBLE> Los coényuges o
comparfieros permanentes deberan
estar afiliados al régimen pensional
de prima media con prestacion
definida y acreditar mas de cinco
(5) afios de relacion conyugal o
convivencia permanente. Esta

relacion conyugal o convivencia
permanente  debera  haber
nicind I hal
uhe; (...) (El texto subrayado fue
declarado inexequible por la Corte
Constitucional en la sentencia C-
504 de 2014).

Articulo 2°. Requisitos para la
obtencion de la pensién familiar en
el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida. Los requisitos
gue deberan acreditar de forma
individual cada cényuge o compafero
permanente para optar por el
reconocimiento de la pension familiar
en el Régimen de Prima Media son los
siguientes:

(...)

e) Acreditar mas de cinco (5) afios de
relacion conyugal o convivencia
permanente, que debié haber
iniciado antes de haber cumplido
55 afios de edad cada uno; (El texto
resaltado es el demandado).

ARTICULO 20. Adiciénese un
nuevo articulo al Capitulo V al
Titulo IV al Libro | de la Ley 100 de
1993, el cual quedaré asi:

“Articulo 151B. Pension Familiar
en el Reégimen de Ahorro
Individual con Solidaridad. (...)

a) <Aparte tachado

Articulo 3°. Requisitos para la
obtencién de la pension familiar en el
Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad. Los requisitos que
deberan acreditar cada uno de los
conyuges o compafieros permanentes
afiliados al Reégimen de Ahorro
Individual con Solidaridad que opten
por el reconocimiento de la pension
familiar son los siguientes:
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INEXEQUIBLE> Los coényuges o
compafieros permanentes deberan
estar afiliados al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad y
acreditar mas de cinco (5) afios de
relacion conyugal o convivencia
permanente. Esta——relacion

permanente  debera  haber
b iciod I hal
lid ~ o vid I

tho;

(...)

d) Acreditar mas de cinco (5) afios de
relacion conyugal o convivencia
permanente, que debi6 haber
iniciado antes de haber cumplido
55 afos de edad, la cual debe ser
acreditada de conformidad con lo
establecido en el paragrafo del
articulo 2° del presente decreto. (El
texto resaltado es el demandado)

(...) (El texto subrayado fue
declarado inexequible por la Corte
Constitucional en la sentencia C-
504 de 2014)

Como se advierte del texto de las normas comparadas, es claro que la parte
resaltada de los articulos 2, literal e), y 3, literal d) del Decreto 288 de 2014 se
expidieron dentro de los parametros fijados por los literales (a) de los articulos 2 y
3 de la Ley 1580 de 2012 que se destacaron, en la medida que los textos
coinciden y no se introdujeron cambios sustanciales. Quiere decir esto, que la
expedicion de las normas reglamentarias si obedecié al proposito de facilitar la
ejecucion de dicha ley y no excedio el limite material de su contenido, esto es, no

la modificd, amplié o restringié su alcance.?’

Significa ello que las normas enjuiciadas del Decreto 288 de 2014 mantuvieron su
«subordinacién»38 frente a las partes de los articulos que reglamentaron de Ley
1580 de 2012 y, en ese sentido, en el instante en que fueron expedidas y en el
gue se encontraban vigentes las disposiciones de esta por no haberse declarado
aun su inexequibilidad en la sentencia C-504 de 2014, estaban acordes a la
legalidad al no desbordar el ejecutivo sus competencias ni invadir las del

legislador.3®

37 Sobre el Limite material se puede consultar la siguiente providencia: Consejo de Estado. Seccién Segunda.
Subseccién b. Sentencia del 6 de abril de 2011. proceso con Radicado 110010325000200600133 00 y con nimero
intermno 2085-2006. Magistrado ponente Gerardo Arenas Monsalve.

38 C- 302 de 1999. De acuerdo con la Corte Constitucional las normas reglamentarias «deben estar
subordinadas a la ley respectiva y tener como finalidad exclusiva la cabal ejecucion de ella».

39 Al respecto la jurisprudencia de esta corporacion sefialé lo siguiente: «La facultad reglamentaria habilita al
Presidente de la Republica para regular una materia sin desbordar el alcance de la ley y en aras de lograr un
mayor campo de aplicacion y de entendimiento. Esta facultad, esta sujeta a ciertos limites que no son otros
gue la Constitucion y la Ley por cuanto a través de ésta no es dable ampliar, restringir o modificar su
contenido. Es decir, las normas reglamentarias deben estar subordinadas a la Ley respectiva y tener como
finalidad exclusiva su cabal ejecucién. Cualquier exceso en el uso de la potestad reglamentaria por parte del
Ejecutivo se traduce en ilegalidad por extralimitacion del ambito material del reglamento».Consejo de Estado,
Seccion Segunda, Sentencia del 6 de julio de 2015. NUmero interno 2019-10. Consejero ponente Luis Rafael
Vergara Quintero.



Ahora bien, en la demanda se alega que los apartes destacados de los articulos 2,
literal €), y 3, literal d) del Decreto 288 de 201440 estan viciados de nulidad por
vulnerar directamente la Constitucion Politica, especificamente los derechos a la
igualdad y a la seguridad social al excluir un sector de la poblacion de la pension
familiar y por contradecir el precedente constitucional fijado en la sentencia C-504
de 2014.

Frente al segundo argumento, la Sala reitera** que la consecuencia inmediata de
la declaratoria de inexequibilidad de los apartes tachados de los literales (a) de los
articulos 2 y 3 de la Ley 1580 de 2012 es el decaimiento de las expresiones
demandadas contenidas en los referidos articulos del Decreto 288 de 2014 por ser
aquellos su fuente y estos reglamentarlos. Por consiguiente, se produjo la pérdida

de su fuerza ejecutoria hacia el futuro, conforme lo indica el articulo 91 del CPACA.

Lo anterior hace necesario que esta jurisdiccién se pronuncie sobre la nulidad de
la parte destacada de los articulos 2, literal e), y 3, literal d) del Decreto 288 de
2014,%? en relacién con la supuesta vulneracién con su contenido de los derechos
a la igualdad y a la seguridad social, al excluir el sector de la poblacién que cubre
la pension familiar que inicie su relacion conyugal o su convivencia permanente

después de cumplir 55 afios.

Al respecto, la Sala debe sefialar que las normas demandas por i) regular idéntica
situacion juridica a la que se refieren las normas de la Ley 1580 de 2012
declaradas inexequibles; ii) tener similitud en la redaccion de sus textos; vy iii) ser
expulsadas del ordenamiento juridico las normas que le sirvieron de fundamento,
deben ser declaradas nulas en razén a la unidad normativa que guardan con

estas.

En efecto, atentaria contra la I6gica del ordenamiento juridico y la salvaguarda que
hizo la Corte Constitucional de la Constitucion Politica de 1991 en la sentencia C-
504 de 2014 considerar como validos desde el punto de vista constitucional los
mandatos demandados de los articulos 2, literal e), y 3, literal d) del Decreto 288
de 2014, cuando la norma que reglamentan y que era exacta en su contenido fue

declarada contraria a los postulados de los articulos 13 y 48 de la Carta Politica.

40 Los apartes son: «que debi6 haber iniciado antes de haber cumplido 55 afios de edad cada uno»
contenida en el articulo 2.° literal (e) y «que debio haber iniciado antes de haber cumplido 55 afios de
edad» incluida en el articulo 3.° literal (d) del Decreto 288 de 2014.

41 Tal como se expuso en el capitulo 2.1. de esta sentencia.

42 Ver pie de pagina 36.



Lo anterior, con mayor razon si se tiene en cuenta que los cargos endilgados en
este proceso en contra de las normas enjuiciadas son iguales a los que se
expresaron en el juicio de constitucionalidad que adelant6 la Corte Constitucional
contra los literales (a) de los articulos 2 y 3 de la Ley 1580 de 2012, que exigian
igual requisito a los cényuges o compaferos permanentes para acceder a la

pension familiar: haber iniciado la relacion antes de cumplir 55 afos.

En efecto, las normas se acusaron por excluir del beneficio pensional de manera
injustificada a las parejas conformadas después de cumplir tal edad, en contravia
de los derechos a la igualdad y la seguridad social. Frente a estos argumentos la
Corte Constitucional, como se indicé, sefialé que i) aunque la norma buscaba un
fin legitimo e imperioso (proteger la sostenibilidad financiera del sistema y evitar
fraudes), no era una medida necesaria y Util, ya que la proteccion se lograba con
la aplicacion de otras normas incluidas en la ley demandada; y ii) no era
proporcionada, pues sacrificaba el derecho fundamental a la seguridad social de

las personas mayores de 55 afios en situacion de vulnerabilidad econémica.*?

En el presente caso, el demandante alega frente a las normas demandadas igual
fundamento, dado que considera que el requisito que establecen desconoce los
derechos a la igualdad y la seguridad social por excluir del beneficio pensional a
los conyuges o compafieros permanentes que inicien su convivencia después de

cumplir la edad de 55 afos.

Al ser asi, la Sala debe acoger el estudio de constitucionalidad efectuado en la
sentencia C-504 de 2014, pues las normas demandadas, se reitera, tienen
idéntico contenido y regulan la misma situacion juridica a las declaradas
inexequibles. Ademas, estas son su fuente, pues su expedicion por parte del
presidente de la Republica en ejercicio de la facultad que le otorga el articulo 189,
numeral 11 de la Carta Politica, se dio con el Unico propdésito de reglamentarlas.

Esto permite afirmar que entre ambas existe unidad juridica.

Vale la pena sefalar que esta corporacion en un caso en el que examino la
legalidad de un acto administrativo que dispuso el retiro del servicio de un servidor

publico por haberse suprimido su empleo mediante un decreto expedido por el

43 En el capitulo 2.1.1.3 de esta providencia se expusieron con mayor detenimiento las razones que tuvo la
Corte Constitucional para dar por no superado el juicio estricto de igualdad.



gobierno nacional, luego de que este ultimo fuera declarado inexequible por la
Corte Constitucional resolvié declarar la nulidad del primero con fundamento en lo

siguiente:

76. Al respecto cabe precisar que resulta apenas razonable atribuir una
consecuencia juridica similar a las decisiones que siendo emitidas mediante
una cadena de validez, se ven afectadas por la suerte que corra la norma
asiento de todas, mas aun cuando la norma en mencién, al ser juzgada
por la Corte Constitucional en ejercicio del control abstracto de
constitucionalidad, ha sido excluida del ordenamiento juridico por
vicios formales y materiales de constitucionalidad. La conexidad que
caracteriza a los actos expedidos en desarrollo de decretos dictados con
ocasion de las facultades extraordinarias conferidas al presidente de la
Republica, hace que la tacha de inconstitucionalidad de lo principal
menoscabe lo accesorio, sin que sea pertinente revisar la materialidad de
cada acto ya de por si viciado en su competencia. Cabe recordar que, de
conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, cuando
existe unidad normativa entre dos o0 mas preceptos, la
inconstitucionalidad de uno de ellos irradia los demas, aunque se
encuentren en cuerpos o estatutos diferentes.

77. En efecto, los actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades
extraordinarias conservan unidad juridica con la norma que autorizo las
mismas, asi como con los decretos a través de los cuales éstas se
desarrollan; por ello, declarada la inexequibilidad de la norma habilitante
y el decreto ley respectivo con efectos ex tunc, los decretos
reglamentarios y actos administrativos derivados de ello deben seguir
la misma suerte, independientemente de que las reglas que consagren
en su fuero interno sean o no constitucionales en si mismas; de donde
surge, no solo el fenobmeno de decaimiento por la desaparicion de su
fundamento juridico en los términos previstos en el articulo 66 del C.C.A. -
qgue opera de pleno derecho sin que requiera declaracion judicial-, sino
ademas, en sede jurisdiccional, el decreto de su nulidad por
consecuencia, como quiera que al preceder un pronunciamiento
proferido por la Corte Constitucional acerca de la inexequibilidad de las
normas que le sirven de sustento, no se exige al respecto un control
integral de legalidad sino limitado a la revisién formal de la cadena de
validez de los actos afectados por la inconstitucionalidad de la norma
base.

78. Por tanto, se concluye que en general el acaecimiento de la pérdida de
fuerza ejecutoria de los actos administrativos por razon de la inexequibilidad
con efectos ex tunc de las normas que, dictadas en uso de facultades
extraordinarias les conferian sustento normativo, ocasiona la nulidad por
consecuencia de los mismos, con los efectos propios otorgados a la decision
de inexequibilidad.** (Resalta la Sala).

4 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sala catorce especial de decision.
Radicacion: 11001-03-15-000-2004-01662-00(S). Actor: Danilo Arcelio Ramirez Zora. Demandado: Fondo de
Bienestar Social de la Contraloria General de la Republica. Consejero ponente: Danilo Rojas Betancourth.
Bogota D.C. 7 de junio de 2016.



Si bien el precedente citado trata de la consecuencia de la inexequibilidad de los
decretos legislativos que desarrollaron unas facultades extraordinarias sobre la
nulidad de los actos administrativos expedidos en virtud de estos, dicha postura se
aplica en este caso, ya que existe unidad normativa entre los apartes declarados
inexequibles de los literales (a) de los articulos 2 y 3 de la Ley 1580 de 2012 y las
disposiciones acusadas de los articulos 2, literal (e), y 3, literal (d) del Decreto 288
de 2014.%% Ello es asi, porque los segundos reglamentan a los primeros. En esa
medida, la inconstitucionalidad que afecta las normas reglamentadas por guardar

identidad con las demandadas las afecta en su validez de manera directa.

Lo anterior con mayor razon si se considera que las sentencias emitidas por la
Corte Constitucional en los juicios de constitucionalidad son vinculantes y
obligatorias, dado que es su funcioén principal, interpretar y aplicar la Constitucion.
Se recuerda que de acuerdo al articulo 230 constitucional la jurisprudencia de las
altas Cortes, mas alla de un criterio auxiliar, es un referente obligatorio para las

autoridades publicas y no una simple figura auxiliar de interpretacion.

En efecto, dicha norma debe ser entendida en un sentido material, que implica,
gue ademas de la obligacion para los jueces de basarse en el texto de la ley en
sus providencias,*® también deben aplicar de manera directa las normas, valores y
principios de la Constituciébn Politica y las sentencias de constitucionalidad y
unificacion de las altas Cortes, pues estas en sus pronunciamientos delimitan la
interpretacion y alcance de la Constitucion y de la ley, por lo que son fuentes

formales del derecho.?’

Lo anterior, guarda consonancia con el articulo 48 de la Ley 270 de 1996,* segln
el cual, las sentencias de constitucionalidad emitidas por la Corte Constitucional

son de caracter obligatorio en su parte resolutiva y tienen efectos erga omnes.*

45 Los apartes son: «que debi6 haber iniciado antes de haber cumplido 55 afios de edad cada uno»
contenida en el articulo 2.° literal (e) y «que debio haber iniciado antes de haber cumplido 55 afios de
edad» incluida en el articulo 3.° literal (d) del Decreto 288 de 2014.

46 |a Corte Constitucional ha dicho que por ley debe entenderse «todas las normas juridicas validamente
creadas, sujetas a la Constitucion» sentencia C-083 de 1995 magistrado ponente Carlos Gaviria Diaz.

47 Sentencia C-539 de 2011, magistrado ponente Luis Ernesto Vargas Silva. «Una interpretacion adecuada del
imperio de la ley a que se refiere el articulo 230 constitucional, significa para la jurisprudencia constitucional
que la sujecién de la actividad judicial al imperio de la ley, no puede entenderse en términos reducidos como
referida a la aplicacién de la legislacién en sentido formal, sino que debe entenderse referida a la
aplicacion del conjunto de normas constitucionales y legales, valores y objetivos, incluida la
interpretacion jurisprudencial de los maximos drganos judiciales, la cual informa la totalidad del
ordenamiento juridico.» (Resalta la Sala).

48 Estatutaria de la Administracién de Justicia.

49 Tal interpretacion fue plasmada por la Corte Constitucional en la ssentencia C-131 de 1993 magistrado
ponente Alejando Martinez Caballero. De igual manera, en las sentencias C-486 de 1993, C-836 de 2001 y C-
634 de 2011 magistrado ponente Luis Ernesto Vargas Silva.



En este sentido, la Corte Constitucional, al estudiar la exequibilidad de la referida
ley, en la sentencia C-037 de 1996,°° sefialé que tiene caracter imperativo para
todas las autoridades administrativas y judiciales la ratio dicidendi de la
providencia, entendida esta como el fundamento directo e inescindible de la

decision.

De acuerdo con lo expuesto, para la Sala es imperativo acoger las razones de
derecho plasmadas en la sentencia C-504 de 2014 que sustentaron la declaratoria
de inexeqibilidad de los apartes destacados de los literales (a) de los articulos 2 y
3 de la Ley 1580 de 2012, puesto que las disposiciones acusadas de los articulos
2, literal (e), y 3, literal (d) del Decreto 288 de 2014°' las reglamentaron y

reprodujeron su contenido.

Asi las cosas, se concluye gque los preceptos acusados desconocen los derechos
a la igualdad y la seguridad social de los conyuges o compafieros permanentes
que iniciaron su vida en comun después de cumplir los 55 afios de edad, en razén
a que sin una justificacién constitucionalmente valida los excluy6 de la posibilidad
de obtener la pensién familiar, aun cuando su situacion socioeconoémica y las
dificultades para materializar la pension de vejez es igual a la de quienes la Ley
1580 de 2012 y el Decreto 288 de 2014 les otorgaron tal derecho.

De esta manera, las expresiones «que debié haber iniciado antes de haber
cumplido 55 afios de edad cada uno» contenida en el articulo 2.° literal (e) y
«que debi6 haber iniciado antes de haber cumplido 55 afios de edad» incluida
en el articulo 3.° literal (d) del Decreto 288 de 2014 estan viciadas de nulidad por
haber sido expedidos con desconocimiento de los articulos 13 y 48 de la
Constitucion Politica. Al estarse frente a una vulneracibn de derechos
fundamentales, tal cual fue sefialado en las sentencias C-199 de 1997 y SU-039

de igual afio, el juez administrativo esta en la obligacion de garantizarlos.

De otro lado, la parte demandante pidi6 ordenar la actualizacién de la péagina

oficial de Ministerio del Trabajo en lo que hace referencia a los requisitos para

% Enia providencia la Corte indic6 «Lo anterior significa que por expreso mandato constitucional, todas las
autoridades publicas en Colombia, incluidas las autoridades administrativas y judiciales, deben acatar lo
decidido por la Corte en sus fallos de control de constitucionalidad.» (Negrilla fuera de texto).

51 Los apartes son: «que debié haber iniciado antes de haber cumplido 55 afios de edad cada uno»
contenida en el articulo 2.° literal (€) y «que debié haber iniciado antes de haber cumplido 55 afios de
edad» incluida en el articulo 3.° literal (d) del Decreto 288 de 2014.



obtener la pensiéon familiar que incluye el anulado en esta providencia. Sobre el
particular, la Sala sefiala que no es de recibo dicha pretension, en la medida que
una vez en firme esta providencia hace transito a cosa juzgada, produce efectos
erga omnes y es obligatoria, por asi disponerlo el articulo 189 del cPACA.

3. Decision.

La Sala declarara la nulidad de las expresiones «que debié haber iniciado antes
de haber cumplido 55 afios de edad cada uno» contenida en el articulo 2.°
literal (e) y «que debié haber iniciado antes de haber cumplido 55 afios de
edad» incluida en el articulo 3.° literal (d) del Decreto 288 de 2014 por vulnerar de
forma directa los articulos 13 y 48 de la Constitucion Politica. Igualmente,

denegara la segunda pretension de la demanda, segun se expuso.

4. De la condena en costas

Toda vez que en el presente caso se ventila un interés publico y, por asi
disponerlo el articulo 188 del cpAcA, no hay lugar a la imposiciébn de condena en

costas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Sub Seccién A, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero: Declarar la nulidad de las expresiones «que debid haber iniciado antes
de haber cumplido 55 afios de edad cada uno» contenida en el articulo 2.° literal
(e) y «que debié haber iniciado antes de haber cumplido 55 afios de edad»
incluida en el articulo 3.° literal (d) del Decreto 288 de 2014, proferido por el
Presidente de la Republica, «Por el cual se reglamenta la Ley 1580 de 2012», por
vulnerar de forma directa los articulos 13 y 48 de la Constitucion Politica.

Segundo: Denegar la segunda pretensiéon de la demanda.

Tercero: Sin condena en costas.



COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién de la

fecha.

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electronicamente

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electronicamente Firmado electronicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por la Sala
en la plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En consecuencia, se
garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de
conformidad con el articulo 186 del CPACA.
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