Capitulo 9
El derecho laboral y sus

relaciones con el derecho de
familia

na mirada en detalle permite concluir, que son varios los aspectos

del derecho laboral que afectan al grupo familiar del trabajador

y por consiguiente inciden en el derecho de familia, por lo que es util

desarrollar en este capitulo, dos grandes temas, que tienen su marco

de accion alrededor del concepto de Seguridad Social Integral®® con-

sagrada hoy en nuestra constitucion nacional y demas constituciones

modernas como un derecho que tiene toda persona, por el sélo dere-

cho de vivir en sociedad®"

50 D.R. 692 de 1994. Art. 1°: Sistema de seguridad social integral. El sistema

51

de seguridad social integral, estd conformado por: El sistema general de pen-
siones; el sistema de seguridad social en salud; el sistema general de riesgos
profesionales.

Constitucion Nacional. Art. 48: “La seguridad social es un servicio publi-
co de cardcter obligatorio que se prestard bajo la direccion, coordinacion y
control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad, en los términos que establezca la ley. Se garantiza a todos los
habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social. El Estado, con la
participacion de los particulares ampliara progresivamente la cobertura de la
seguridad social que comprendera la prestacion de los servicios en la forma
que determine la ley. La seguridad social podra ser prestada por entidades pu-
blicas o privadas de conformidad con la ley. No se podrdn destinar ni utilizar
los recursos de las instituciones de la seguridad social para fines diferentes a
ella. La ley definird los medios para que los recursos destinados a pensiones
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Considerada la familia como la célula basica de toda sociedad,
resulta ineludible la interrelacion que cada dia se hace mas profunda
entre estas dos disciplinas juridicas, que por tener cada una su propia
filosofia y razén de ser, puede dificultar en algunos aspectos las deter-
minaciones entre las jurisdicciones de familia y la laboral al momento
de proferir sus correspondientes fallos.

Las pensiones de invalidez,
vejez y de sobrevivencia™

Origen, naturaleza juridica y clases.

Se debe mencionar, para precisar el concepto, el origen y fundamen-
to de las pensiones de invalidez, de vejez y de sobreviviente, las que
forman parte de las prestaciones sociales a favor de los trabajadores
asalariados y que constituyen una proteccion que tiene el trabajador
contra los riesgos de una eventual pérdida de capacidad para generar
el ingreso familiar. Existen varias clases de prestaciones sociales: las
pensiones antes mencionadas, la proteccion de la salud por enferme-
dad general y por maternidad, la proteccion por riesgos profesiona-
les (esto es, accidente de trabajo o enfermedad profesional), la prima
de servicios, la dotacion de trabajo, el subsidio familiar y el auxilio
de cesantias.

mantengan su poder adquisitivo constante”. Ley 100 de 1993. Art. 3°: “Del
Derecho a la seguridad social: El Estado garantiza a todos los habitantes del
territorio nacional, el derecho irrenunciable a la seguridad social. Este ser-
vicio serd prestado por el sistema de seguridad social integral, en orden a la
ampliacion progresiva de la cobertura a todos los sectores de la poblacion,
en los términos establecidos en la presente ley”.

52 Ley 100 de 1993. Art. 10. “Objeto del sistema general de pensiones. El sistema
general de pensiones tienen por objeto garantizar a la poblacién, el amparo
contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte, me-
diante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones que se determinan en
la presente ley, asi como propender por la ampliacion progresiva de cobertura
a los segmentos de la poblacion no cubiertos con un sistema de pensiones™.
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La prestacion social pagada como mesada pensional ha sido idea-
da por los gobiernos proteccionistas para prever el estado de incapa-
cidad laboral al que necesariamente debe llegar una persona por el
deterioro normal de sus funciones vitales y que, por consiguiente, se
encuentra incapacitada para seguir percibiendo un ingreso producto
de su trabajo®. Para prever esta situacion, se busca que el trabajador
efectiie un ahorro en conjunto con su empleador, con el fin de asegu-
rar los costos alimentarios para su vejez. La edad de pension para el
retiro de la actividad laboral, aunque si bien es cierto le llega a cada
persona de acuerdo a su estilo de vida y caracteristicas genéticas, ha
sido sefialada a partir del 1 de enero de 2014 por la Ley 797 de 2003
en 57 anos para la mujer y 62 para el hombre.

El régimen pensional y su configuracion a través
de los aportes al sistema de seguridad social

Hoy en Colombia y por la Ley 100 de 1993, existen dos regimenes lega-
les para la pension de vejez, por lo que dicha prestacion puede obtener-
se de dos formas: o por el aporte que haga el trabajador al “Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida” administrado por el Seguro
Social, o por el aporte que hace el afiliado a un fondo administrado

53 Este tipo de auxilio o prebendas econdmicas se conoce desde la Antigiedad,
teniéndose como referencia la Republica romana en donde el general roma-
no Cayo Mario luch¢ ante el Senado Patricio la entrega de tierras a sus sol-
dados como retribucién a su lucha contra los Germanos. Posteriormente, la
costumbre se mantiene y asi es como, durante la etapa de la Colonia se reco-
nocen recompensas del Rey a favor de sus stubditos por los servicios merito-
rios prestados a la Corona espafiola. Durante la etapa de la Independencia
y una vez consolidada la Reptblica, los actores de la gesta independentista
fueron premiados con pensiones, aun cuando no siempre fueron canceladas;
de igual manera, a los sobrevivientes de las guerras civiles decimonénicas
por ley se les reconocian pensiones, como nos lo recuerda la obra de Gabriel
Garcia Marquez, “El Coronel no tiene quien le escriba”. Ya desde comienzos
del siglo XX se crean las pensiones con la naturaleza y fines que se conocen
en la normatividad actual, basadas principalmente en el modelo bismarkiano
de Seguro Social. En Colombia, desde 1886, se reconocio la pensién de jubi-
lacién a favor del magisterio que cumplia los requisitos de edad y tiempo de
servicios, ademds del deber de acreditar buena conducta, entendido como el
acatamiento a la Constitucion de 1886.
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por las sociedades administradoras de Fondos de Pensiones denomi-
nado el “Régimen de Ahorro Individual”.

En los dos regimenes, el trabajador debe efectuar una contribucion
durante todo el tiempo en que esta laborando, que desde el ano 2009
consiste en el 16% del salario mensual, repartido en un 25% por el
descuento directo que se hace sobre el salario del trabajador, mientras
que el empleador, a su vez, le aporta el 75% de la misma base, para
efectos de que al cumplir determinado tiempo de cotizacion al siste-
ma vy al llegar a la edad legal sefiala como de retiro, se le reconozca
y pague la pension de vejez. El tiempo de cotizacion al sistema en el
caso del régimen de prima media con prestacion definida, a partir del
afno 2015 es de mil trescientas (1300) semanas de aporte, por cuanto
y como se dijo anteriormente, se establece que la mujer a los 57 afios
y el hombre a los 62 afios, se encuentran incapacitados para trabajar
por llegar a la vejez, aun cuando la solicitud de reconocimiento al lle-
gar a esa edad es voluntaria del trabajador.  Cuando el trabajador
no solicita el reconocimiento, el empleador puede hacer la solicitud
de reconocimiento del derecho pensional, pero sera justa causa de ter-
minacion del contrato siempre y cuando ademas de la notificacion del
reconocimiento de la pension, se le haya notificado al empleado su in-
clusion en la némina de pensionados correspondiente, de acuerdo con
la exequibilidad condicionada del Pardgrafo 3° del Articulo 9 de la
Ley 797 de 2003, declarada en Sentencia C-1037 de 5§ de noviembre de
2003, con ponencia de Jaime Araujo Renteria.

Ahora bien, si la afiliacion es al Régimen de Ahorro Individual,
debe constituir un capital que permita pagar mas del 110% del sa-
lario minimo mensual vigente. El capital se constituye con el aporte
que va a una cuenta de ahorro a la cual se le abonan los rendimientos
que debe obtener ese dinero por el manejo de las administradoras de
Fondo de Pensiones.

Las pensiones de invalidez y de sobrevivencia

No obstante lo anterior, pueden ocurrir dos eventos extraordinarios
que dan origen a dos diferentes clases de pensiones: la pension de in-
validez y la pension de sobreviviente, sea por muerte del afiliado activo
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al Subsistema General de Pensiones o del pensionado por vejez o inva-
lidez. En la pension de sobrevivientes se busca proteger aquellos bene-
ficiarios que dependian econémicamente del fallecido. En el afiliado
activo o cotizante, se requiere un nimero minimo de 50 semanas co-
tizadas al subsistema en los tres afios anteriores al fallecimiento. Este
requisito no se exige cuando el fallecido es un pensionado, porque el
pensionado cotizé toda su vida para lograrla y por consiguiente, la
pension de sobrevivientes pasa al grupo familiar beneficiario de ma-
nera automatica.

La pension de invalidez

En cuanto a la pension de invalidez, también la ley establece ciertos
requisitos para que a la persona le deba ser reconocida dicha presta-
cion, no obstante no haber alcanzado la edad maxima en que se pre-
sume su capacidad para continuar laborando con la plenitud de sus
facultades. En este caso, hay que distinguir entre la pension de invali-
dez por accidente o enfermedad comun, de la pension de invalidez por
accidente de trabajo o enfermedad laboral.

La pension, en caso de sufrir un accidente o enfermedad comun,
se reconoce cuando el afiliado cotizante pierde un cincuenta por cien-
to (50%) o mas de la capacidad laboral, que le afecte el porcentaje in-
dicado de su capacidad de trabajo, sin importar la causa por la que se
haya ocasionado dicha incapacidad, llamada de riesgo comun.

La incapacidad sobreviniente por un accidente de trabajo o una
enfermedad laboral, antes llamada profesional, se reconoce, de igual
manera, cuando le haya afectado el 50% como minimo de su capaci-
dad laboral. En caso de que la pérdida de la capacidad de trabajo por
enfermedad laboral o por accidente de trabajo sea inferior al 50%, no
se causa una pension sino que tiene derecho a una suma unica de ca-
racter indemnizatorio que se estima en un rango que va desde dos (2)
hasta los veinticuatro (24) meses del ingreso base de liquidacion y el
empleador debe reubicarlo en un cargo de igual o superior categoria
compatible con su capacidad laboral, hasta que alcance el tiempo de
cotizacion para lograr la pension de vejez.

El ingreso base de liquidacion para prestaciones econdmicas en el
Subsistema general de Riesgos Laborales se establece en el promedio
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de los ingresos cotizados en los seis meses anteriores cuando se trata
de un accidente de trabajo y si se trata de una enfermedad laboral se
toma el promedio de los ingresos cotizados en los doce mese anterio-
res al diagnéstico de enfermedad laboral.

Si la incapacidad laboral es superior al 50% y hasta el 66 %, tra-
tandose de riesgo comiin, la pension es del 45% del ingreso base de li-
quidacion, tomados de los ingresos cotizados en los ultimos diez (10)
afnos e incremento del 1.5% por cada grupo de 50 semanas adicio-
nales a las primeras 500 semanas con un maximo de reconocimiento
pensional del 75% del salario base de liquidacion. Si el porcentaje es
del 66% en adelante, es el 54% del ingreso base de liquidacion mas
incrementos del 2% por cada 50 semanas adicionales a las primeras
800 semanas cotizadas.

En cuanto al riesgo laboral y dentro de los mismos rangos de in-
capacidad, es decir, si la incapacidad es superior al 50% y menos del
66%, la pension de invalidez sera del 60% del ingreso base de liquida-
cién antes indicado, del 66% de pérdida de capacidad laboral, la pen-
sion es del 75% del ingreso base de liquidacion y un incremento de 15
puntos cuando la persona requiere ayuda para cumplir con sus funcio-
nes minimas y mientras permanece en esa condicion de gran invalidez.

La pension de sobreviviente

Es preciso llegar entonces en el desarrollo del tema a la pension de
sobreviviente y sus beneficiarios, puesto que en este aspecto es donde
encontramos la mayor relacion con el derecho de familia. Dada la com-
plejidad que presenta la estructura familiar en la actualidad, es quiza
el régimen del trabajo y la seguridad social la que mas se acomoda a
las nuevas tendencias familiares, apartandose del modelo tradicional
familiar consagrado en el régimen civil. Sin embargo, como se vera a
continuacion, se presenta una redaccion que no es muy afortunada al
momento de establecer el derecho de los beneficiarios a la pension,
sobretodo en caso de existir simultineamente la calidad de conyuge
frente a un(a) companero(a) que acompand al pensionado hasta el
momento de su fallecimiento.

El primer aspecto a tratar es el de la sustitucion pensional por muer-
te del pensionado, en favor del conyuge o compafiero o comparfiera
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permanente. Con la vigencia de la Ley 100 de 1993 deja la denomina-
cién de sustitucion pensional y se designa pension de sobreviviente
por muerte en riesgo comun del pensionado por vejez o por invalidez,
o por la muerte en riesgo comun del afiliado activo.

La pension de sobreviviente, por muerte del pensionado por inva-
lidez o por vejez, fue regulada por el articulo 47 de la Ley 100 de 1993
y por el articulo 74, en lo referente al ahorro individual, cuya regula-
cion, en su momento, fue la siguiente:

“a) En forma vitalicia, el conyuge o comparfiero (a) permanente
supérstite. En caso que la pension se cause por muerte del pensiona-
do, el conyuge o la compaifiera o compafero permanente debera acre-
ditar que estuvo haciendo vida marital con el causante (por lo menos
desde el momento en que éste cumpli6 con los requisitos para tener
derecho a la pension de vejez o invalidez)* y hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de dos afos continuos con ante-
rioridad a su muerte, salvo que haya procreado uno o mas hijos con
el pensionado o fallecido”.

El articulo 13 de la L.797/2002, vigente hasta la fecha, modifica
los articulos 47 y 74 de la L.100/1993, de la siguiente manera:

Articulo 13. Los articulos 47 y 74 quedaran asi:

“Articulo 47. Beneficiarios de la pension de sobreviviente. Son be-

neficiarios de la pension de sobrevivientes:

a. En forma vitalicia, el conyuge o la companera o comparfiero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a
la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mas afos de
edad. En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por
muerte del pensionado, el conyuge o la compafiera o comparie-
ro 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) afilos continuos con an-
terioridad a su muerte.

b. En forma temporal, el conyuge o la compafiera permanente
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del

54 Lafrase entre paréntesis fue declarada inexequible por la Corte Constitucional.

259



UNA MIRADA AL DERECHO DE FAMILIA DESDE LA PSICOLOGIA ]URfDICA

260

fallecimiento del causante, tenga menos de 30 afios de edad, y
no haya procreado hijos con éste. La pension temporal se paga-
ra mientras el beneficiario viva y tendrd una duracién maxima
de 20 anos. En este caso, el beneficiario debera cotizar al siste-
ma 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 compafiero o compa-
fiera 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 dividird entre ellos
(as) en proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido.
En caso de convivencia simultdnea en los ultimos cinco anos,
antes del fallecimiento del causante entre un conyuge y una com-
pafiera o compaiiero permanente, la beneficiaria o el beneficia-
rio de la pension de sobreviviente sera la esposa o el esposo. Si
no existe convivencia simultidnea y se mantiene vigente la union
conyugal pero hay una separaciéon de hecho, la compaiiera o
compafero 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 ultimos cinco afos antes del fallecimiento del
causante. La otra cuota parte le corresponde al conyuge con la
cual existe la sociedad conyugal vigente.

Los hijos menores de dieciocho afios, los hijos mayores de die-
ciocho afos y hasta los veinticinco afos, incapacitados para
trabajar por razén de sus estudios y si dependian econémica-
mente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando
acrediten debidamente su condicién de estudiantes®® y cumplan

55 Laley 1574 de 2012, establece en su articulo 2° que la condicion de estudiante
para efectos del reconocimiento de la pension, se debera acreditar mediante
certificacion expedida por el establecimiento de educacion formal de prees-
colar, bésica, media o superior, autorizado por el Ministerio de Educacion
Nacional o por las Secretarias de Educacion, que el estudiante cumplié con
la dedicacion a las actividades académicas curriculares con una intensidad
académica no inferior a 20 horas semanales”.
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con el minimo de condiciones académicas que establezca el go-
bierno (declarado inexequible, sentencia C-1094 de 2003); y los

hijos invalidos si dependian econémicamente del causante, esto
es, que no tienen ingresos adicionales, mientras subsistan las
condiciones de invalidez. Para determinar el estado de invali-
dez se aplicara el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley
100 de 1993.

d. A falta de conyuge, compafiero o compafiera permanente e hi-
jos con derecho, seran beneficiarios los padres del causante si
dependian econdmicamente de forma total y absoluta de éste.

e. A falta de conyuge, compafiero o compafiera permanente, seran
beneficiarios los hermanos invalidos del causante, si dependian
econémicamente de éste.

Paragrafo. Para efectos de este articulo se requerira que el vin-
culo entre el padre, el hijo o el hermano invalido sea el esta-
blecido en el Codigo Civil*®.

56 Desagregada la norma, quedaria asi:

a) En el afiliado activo, en forma vitalicia, el conyuge o compafiero(a) perma-
nente supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario(a), a la fecha del falle-
cimiento del causante, tenga 30 afios o mas de edad, o haya hijos de la unién
marital. En este caso no se debe acreditar un tiempo especifico de vida mari-
tal o convivencia con el causante.

b) En el caso — que, la pension de sobrevivencia se cause por muerte del pen-
sionado, el conyuge o compafiero(a) permanente supérstite, deberd acreditar,
ademds de los requisitos anteriores, que estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta su muerte y una convivencia con el fallecido por lo menos de §
afos continuos con anterioridad a su muerte. ¢) Si respecto de un pensionado
hubiese un vinculo matrimonial anterior, con sociedad conyugal no disuelta,
y al momento del fallecimiento, un compafero(a) permanente conviviendo
con el fallecido y con derecho a percibir la pension conforme a los literales
anteriores, dicha pension se dividird entre ellos (as) en proporcion al tiempo
de convivencia con el fallecido.

d) En caso de convivencia simultdnea en los tiltimos cinco (5) afios, antes del fa-
llecimiento del causante entre un conyuge y un(a) compafero (a) permanente,
el beneficiario (a) de la pension serd el (la) esposo(a). Sin embargo, existe una
jurisprudencia posterior que reconoce el derecho para las dos familias, como
se comenta adelante.

e) Sino existe convivencia simultdnea y se mantiene vigente la unién conyugal
pero hay una separacion de hecho, el (la) compafiero (a) permanente podra
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El derecho del conyuge y/o compaiiero(a)
permanente a la pension de sobreviviente:

Se debe analizar entonces la situacion del conyuge y/o del compaifiero(a)

que mantienen el vinculo conyugal o la unién marital hasta el momen-

to de la muerte del causante.

La mencionada normatividad nos permite efectuar las siguientes

hipotesis posibles:

reclamar una parte de lo que le corresponde de acuerdo con el literal a) en un
porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante, siempre y cuan-
do haya sido superior a los tltimos 5 afios antes del fallecimiento del causan-
te. La otra cuota parte le corresponde al conyuge con el cual exista sociedad
conyugal vigente. En esta parte la ley no distingui6 el causante era afiliado
activo o pensionado, como en el ¢), por lo que se presume que se hace referen-
cia al causante cuando era un afiliado activo.

En forma temporal, el (la) conyuge o compaiiero (a) permanente menor de 30
anos a la fecha del fallecimiento del causante y no haya procreado hijos con
éste. La pension temporal se pagard mientras el (la) beneficiario (a) viva pero
tendrd una duracién maxima de 20 afnos. En este caso, el beneficiario deberd
cotizar al sistema para obtener su propia pensién, con cargo a dicha pension.
Si tiene hijos, se aplica el literal a).

Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25 afios,
incapacitados para trabajar por razén de sus estudios y si dependian econé-
micamente del causante al momento de su muerte, es decir, si solamente se
dedican a estudiar, sin que mantengan ningtn vinculo laboral.

Los hijos invalidos si dependian econdmicamente del causante al momento
del causante, mientras subsistan las condiciones de invalidez.

A falta de conyuge o compafiero permanente y de hijos con derecho, serdn be-
neficiarios los padres del causante si dependian econémicamente del fallecido.
A falta de conyuge, compaiiera o compafnero permanente, padres e hijos con
derecho, seran beneficiarios los hermanos invalidos del causante si dependian
econémicamente de éste, y si se hallaba afiliado al ISS, porque de estar coti-
zando al Régimen de Ahorro Individual (o a los mal llamados fondos priva-
dos de pension), el capital pasa a la masa sucesoral.

Estos 6rdenes son compartidos en el caso del conyuge y de los hijos, de tal
manera que si hay conyuge o compaifiera e hijos con derecho, el cincuenta por
ciento serd para el conyuge o compaiiera(o) y el otro cincuenta para el hijo o
hijos. Si no hay hijos con derecho, el 100% de la pension serd para el conyuge
o la compaiiera(o), mientras que si no hay conyuge ni compaifiera, el 100% de
la pension serd para los hijos. Sélo a falta de hijos y conyuge, pues el 100% de
la pension serd para los padres y a falta de padre, el 100% de la pension serd
para los hermanos invdlidos del causante siempre y cuando dependan econ6-
micamente de éste.
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1. Es diferente el trato dado al afiliado activo y al pensionado, de
acuerdo a lo que se desprende del literal a) del articulo 13. Asi,
para una pension vitalicia:

a. El afiliado activo exige que a la fecha del fallecimiento, el
(la) conyuge o compaiiero (a) permanente tenga como mini-
mo treinta anos de edad o si es menor, haya procreado hijos
con el difunto. Si él o la sobreviviente es menor de 30 y sin
hijos, la pension se otorgara por un maximo de veinte afios
y la obligacion de cotizar para su propia pension de vejez; y
b. En el caso del pensionado, ademads del anterior requisito,
una convivencia marital hasta el momento del fallecimiento,
por un término no menor de cinco afos.

2. Matrimonio vigente, con sociedad conyugal disuelta, pero con-
viviendo hasta la muerte, se regula como en el numeral 1. Esto
es, la disolucion de la sociedad conyugal no afecta su derecho
pensional.

3. Matrimonio vigente con sociedad conyugal no disuelta pero
separados de hecho, con una convivencia del causante con un
tercero(a), por un tiempo mayor de cinco afios. La pension se
dividira entre el conyuge y el (la) compafiera en proporcion al
tiempo de convivencia.

4. En caso de convivencia simultdnea en los ultimos cinco afios
entre el conyuge y un compafiero(a) permanente, la pension es
del esposo(a), sin importar que tenga o no disuelta la sociedad
conyugal. Existe alguna jurisprudencia que reconoce el derecho
para las dos familias, como se comenta adelante.

5. Existencia de una unién conyugal (ha debido decirse existencia
de un vinculo matrimonial), con sociedad conyugal no disuelta
pero separados de hecho, manteniendo el causante una relacion
marital con una tercera persona, por un tiempo superior a cin-
co afos hasta el momento de su fallecimiento, le corresponde
al comparfiero una parte de la pension, de acuerdo al tiempo de
convivencia y la cuota restante es para el conyuge.

Si se analiza la regulacion anterior, esto es, el articulo 47 de la Ley 100
de 1993, resultaba de una mayor claridad que la normatividad actual,
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toda vez que el requisito fundamental para acceder a la pension de so-
breviviente era el de la convivencia con el causante al momento de su
fallecimiento por un término no inferior a dos afios. Si la convivencia
era con el conyuge, éste adquiria el derecho a la pension de sobrevi-
viente, pero si la convivencia era con una tercera persona, a pesar de
existir un vinculo matrimonial vigente, el derecho a la pension era en
su totalidad para el companero(a) permanente (siempre y cuando la
unién hubiera durado mas de dos afos). Es decir, que quien hubiera
estado al lado del causante, asistiéndolo y acompafiandolo en la vejez,
era quien tenia derecho a percibir la pension de sobrevivient

Con la vigencia de la Ley 797 de 2002 resulta evidente que la situa-
cion del comparfiero permanente se ve afectada frente a la existencia de
un vinculo matrimonial anterior del causante con sociedad conyugal
no disuelta, puesto que asi se haya roto la convivencia matrimonial
y se haya establecido en forma definitiva con una nueva compaiiera,
es clara la ley en conceptuar que la pension debe compartirse entre el
conyuge y el compaiiero(a) permanente.

En caso de convivencia simultanea, es la conyuge quien definitiva-
mente adquiere el derecho a percibir la pension de sobreviviente, aun
cuando en Sentencia reciente el Consejo de Estado reconoci6 la exis-
tencia de dos relaciones, una conyugal y otra marital, por estar plena-
mente constituidas como familia, lo que conllevé a que se compartiera
la pension entre ellos; y en el mismo sentido hubo un pronunciamiento
en la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia. Son
decisiones para casos excepcionales por la misma forma como se pre-
senta una convivencia simultanea, en donde se busca proteger las fa-
milias constituidas, reconocidas y aceptadas por la comunidad como
tal, y no como pareja.  En este caso, vale la pena advertir que el de-
recho de la compaiiera o del compaifiero a percibir la pension de so-
breviviente no tiene ninguna relacion con los requisitos exigidos por
la Ley 54 de 1990, modificada parcialmente por la Ley 979 de 2005,
para que exista entre los compafieros permanentes en una unién ma-
rital de hecho derecho al reconocimiento de una sociedad patrimonial.
El Art. 10 del Decreto 1889 de 1994, que aunque reglamentario del
Art. 47 de la Ley 100 de 1993, puede mantener su vigencia en algunos
aspectos, dice al respecto:
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Compaifiero o compaifiera permanente. Para efectos de la pen-
sion de sobrevivientes del afiliado, ostentard la calidad de compaiiero
o compafiera permanente la Gltima persona, de sexo diferente al del
causante’’, que haya hecho vida marital con él, durante un lapso no
inferior a dos (2) afios.

Y a continuacion, agrega el Art. 11:

Prueba de la calidad de companero permanente. Se presumird com-
pafiero o compaiiera permanente, quien haya sido inscrito como tal
por el causante en la respectiva entidad administradora. Igualmente
se podra acreditar dicha calidad por cualquier medio probatorio pre-
visto en la ley.

Es decir, sin que la calidad de compafero(a) permanente esté vin-
culada necesariamente a los requisitos de la Ley 54 de 1990 para la
existencia de una unién marital de hecho con efectos patrimoniales.

57 Hoy, por sentencias sucesivas de la Corte Constitucional, estd reconocido el
derecho a la pension entre parejas conformadas por personas del mismo sexo,
como se vera posteriormente.
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El sistema de seguridad social en salud*®

Otro criterio que resulta interesante y acorde con el tema que se analiza

en este capitulo, es el de la prestacion social denominada “Proteccion

a la salud por enfermedad general”. De acuerdo con el articulo 163
de la Ley 100 de 1993:

El Plan de Salud Obligatorio tendra cobertura familiar. Para es-
tos efectos, seran beneficiarios del Sistema el (o la) conyuge o el
compafiero o la compaifiera permanente del afiliado cuya unién
sea superior a dos (2) afios; los hijos menores de 18 afios de cual-
quiera de los cényuges, que hagan parte del nicleo familiar y
que dependan econdémicamente de éste; los hijos mayores de 18
afios con incapacidad permanente o aquellos que tengan menos
de 25 afios, sean estudiantes con dedicacion exclusiva y dependan
econémicamente del afiliado. A falta de cényuge, compaiiero o
compafiera permanente, e hijos con derecho, la cobertura fami-
liar podrd extenderse a los padres del afiliado no pensionados que

dependan econémicamente de éste.

58

El derecho a la salud fue consagrado en el articulo 49 de nuestra Constitucion
Politica, como un derecho colectivo y como un servicio publico. Art. 49 C.N.:
“La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a
cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios
de promocion, proteccion y recuperacion de la salud. Corresponde al Estado
organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud a los ha-
bitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. También establecer las politicas para la prestacion
de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control.
Asi mismo, establecer las competencias de la Nacion, las entidades territoriales
y los particulares, y determinar los aportes a su cargo en los términos y con-
diciones senalados en la ley. Los servicios de salud se organizaran en forma
descentralizada por niveles de atencion y con participacion de la comunidad.
La ley senalard los términos en los cuales la atencién bdsica para todos los
habitantes serd gratuita y con participacion de la comunidad. La ley sefiala-
ra los términos en los cuales la atencion bdsica para todos los habitantes sera
gratuita y obligatoria. Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado in-
tegral de su salud y la de su comunidad.”

Segun las sentencias T-845 de 2002 y T-922 de 2005, el derecho a la salud goza
de caricter fundamental cuando su vulneracién o amenaza compromete otros
derechos fundamentales como la vida, la integridad fisica, el libre desarrollo
de la personalidad o el trabajo, y es susceptible también de ser protegido por
la accién de tutela.



Este articulo ha dado lugar a que en muchas regiones del pais se ad-
mita la afiliacion de la conyuge, asi como de la compariiera permanen-
te, pese a que la norma a todas luces menciona esta clase de uniones
de una manera excluyente con la particula disyuntiva “o”. Es decir,
que si se afilia al o a la conyuge no habra lugar a la vinculacion de
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la companera.

Esta doble situacion afectiva del afiliado, se regula con mayor
claridad en el articulo 34 del Decreto Reglamentario 806 de 1998, al

establecer:

Cobertura familiar. El grupo familiar del afiliado cotizante o sub-
sidiado, estard constituido por:

El conyuge con dependencia econdémica del afiliado cotizante;

A falta de cényuge, la companera o compafiero permanente,
siempre y cuando la unién sea superior a dos afios;

Los hijos menores de dieciocho (18) afos que dependan eco-
noémicamente del afiliado;

Los hijos de cualquier edad si tienen incapacidad permanente
y dependen econémicamente del afiliado;

Los hijos entre los dieciocho (18) y los veinticinco (25) afios,
cuando sean estudiantes de tiempo completo, tal y como lo
establece el Decreto 1574 de 2012 y dependan econémicamente

del afiliado.

Los hijos del conyuge o compafiera y compafiero permanente
del afiliado que se encuentren en las situaciones definidas en
los numerales c) y d) del presente articulo.

A falta de conyuge o de compafiera o comparfiero permanente
y de hijos, los padres del afiliado que no estén pensionados y
dependan econémicamente de éste.

Par.- Se entiende que existe dependencia econdmica cuando una
persona recibe de otra los medios necesarios para su congrua
subsistencia.”

Estas normas inciden en el derecho de familia, a nuestro modo de ver,

de la siguiente manera:
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a. Solo puede ser afiliada el (la) conyuge. A falta de conyuge, la
compaiiera o el compaifiero, con una permanencia en la rela-
cién superior a dos afios.

b. Cuando se incluye el (la) conyuge o el (la) companero (a) per-
manente, debe tener dependencia economica del afiliado. Esto
mismo debe predicarse de los demds miembros del grupo fa-
miliar. Incluso, tratindose de un menor de edad que llegare a
tener rentas propias o ingresos propios, debe tener su propia
afiliacion.

c. Se incluye dentro de la cobertura de la proteccion en salud a
los hijos del conyuge o de la comparfiera, asi no sean hijos de la
relacion matrimonial o de pareja.

El derecho a la seguridad
social en las parejas conformadas
por personas del mismo sexo

Como se ha visto a través de la evolucion jurisprudencia que iguala
los efectos de la unién marital de hecho con los del matrimonio, en
Colombia, esta plenamente admitida la afiliacion a la seguridad social
de la pareja del mismo sexo. La interpretacion de las normas constitu-
cionales y legales comenz6 por excluir el derecho a las parejas del mismo
sexo a obtener la proteccion de la seguridad social, tal y como se evi-
denciaba en las sentencias de la Corte Constitucional del 19 de octubre
de 2000, con ponencia del Magistrado Alvaro Tafur Galvis y en pos-
teriores sentencias proferidas por el maximo tribunal constitucional®.

Sin embargo, teniendo ya como antecedente la Sentencia de la Corte
Constitucional 075 de 2007, por la cual se asimilaba el reconocimiento
de los efectos patrimoniales hecho por la ley 54 de 1990 —-modificada
por la ley 979 de 20085, a las parejas entre personas del mismo sexo,
se profiere la Sentencia C-811 de 2007, MP. Marco Gerardo Monroy
Cabra, Exp. 6749; en donde se declara que la proteccion en salud

59 Al respecto pueden ser consultadas las Sentencias SU-623 de 2001, M.P. Rodrigo
Escobar Gil y la T-349 del 5 de mayo de 2006.
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otorgada por el articulo 163 de la Ley 100 de 1993 cobija a las parejas
del mismo sexo. De igual manera, y ya en Abril 16 de 2008, con po-
nencia de la Magistrada Clara Inés Vargas Hernandez, se profiere la
sentencia C-336 de 2008, Exp. 6947, en donde se reconoce la pension
de sobreviviente a parejas conformadas por personas del mismo sexo.

Para acceder a ambos beneficios, se hace necesario acreditar su
condicion de pareja estable, que mantiene una relacion afectiva y eco-
némica responsable, mediante declaraciéon bajo juramento ante un
Notario, seguin requisitos establecidos en la Sentencia C-521 de 2007,
con ponencia de la Magistrada Clara Inés Vargas Hernandez. En ella
La Corte indica que no existe una justificacion objetiva y razonable
para otorgarle un trato distinto al conyuge a quien no se le impone la
obligacion de cumplir un determinado periodo de convivencia con el
afiliado, mientras que el comparfiero (a) no puede ser afiliado al POS
si la union permanente es inferior a dos afios. Por esta razon se deja
sin efecto la expresion “cuya union sea superior a 2 afios”.

FEl auxilio de cesantias

Otro tema que se presta a discusion entre doctrinantes del Derecho
de Familia y los estudiosos del derecho laboral, es el que tiene que ver
con la prestacion social de las Cesantias. De acuerdo con la ley labo-
ral, el auxilio de Cesantias establecido en el articulo 249 CST, es una
prestacion social a la que tiene derecho el trabajador, para que al zer-
minar el contrato de trabajo el empleador le pague un (1) mes de sa-
lario por cada afio de servicio y proporcional por fraccion menor. La
cesantia es entonces una prestacion social, concebida desde la Ley 10
de 1934, como un auxilio para la persona que queda cesante, es decir,
que termina su contrato de trabajo, con la finalidad de tener un me-
dio de subsistencia mientras consigue un nuevo empleo que le permi-
ta cubrir sus necesidades basicas y las de su familia.

El criterio que tienen los doctrinantes y la jurisdiccion de familia,
en cambio, es que las cesantias que se causen a favor del trabajador
durante los anos que permanezca casado, pertenecen a la sociedad con-
yugal, mientras que las cesantias que se causen antes del matrimonio o
luego de disuelto el mismo, se entiende que pertenecen exclusivamente
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al conyuge trabajador. Esta tesis surge de la interpretacion que se le
otorga al numeral 1° del articulo 1781, que se refiere a la forma como
debe componerse el haber de la sociedad conyugal. En dicho nume-
ral se establece que integran la sociedad conyugal “los salarios y emo-
lumentos de todo género de empleos y oficios devengados durante el
matrimonio”.

El punto de discusion en este aspecto es la divergencia de criterio
que se tiene sobre la naturaleza juridica de las cesantias, ya que para
los doctrinantes del derecho de familia la cesantia es un ingreso cons-
titutivo de salario, mientras que para los laboralistas, es una presta-
cién social que no se devenga durante el contrato de trabajo sino a su
terminacion, momento en el cual se hace exigible su pago y, por con-
siguiente, no se trata de una remuneracion al servicio prestado por el
trabajador, en otras palabras, durante la vigencia del contrato de tra-
bajo, el auxilio de cesantias no se devenga, sino que tiene el cardcter
de un ahorro hacia el futuro.

Cabe advertir que durante la vigencia del contrato de trabajo, el
trabajador puede acceder a dicha prestacion social de una manera ex-
cepcional y unicamente con dos fines fundamentales: a) para la adqui-
sicion, mejora o pago de deudas de vivienda, en cuyo caso se requiere
que el empleador, sin necesidad de la autorizacion del Ministerio de
Trabajo, se comprometa a vigilar que dichos dineros se van a emplear
en la vivienda; o b) para los estudios del trabajador, en cuyo caso el
cheque se debe girar directamente a la entidad educativa.

También hay que tener en cuenta que las cesantias pueden perderse
por el trabajador por tres causas delictivas consagradas en el Art. 250
CST., facultindose al empleador a retener su pago hasta que se decida
mediante sentencia en un proceso penal sobre la responsabilidad del
trabajador en dichas actuaciones. Dice la norma:

El trabajador perdera el auxilio de cesantias, cuando el contrato de
trabajo termina por alguna de las siguientes causas: 1) todo acto
delictuoso cometido contra el patrono o sus parientes dentro del
2°. Grado de consanguinidad y primero de afinidad, o el perso-
nal directivo de la empresa; 2) todo dafio material grave causado
intencionalmente a los edificios, obras, maquinarias y materias
primas, instrumentos y demds objetos relacionados con el trabajo;
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y 3) el que el trabajador revele los secretos técnicos o comerciales
o dé a conocer asuntos de caracter reservado, con perjuicio gra-
ve para la empresa. En estos casos el patrono podra abstenerse
de efectuar el pago correspondiente hasta que la justicia decida.

Este articulo fue declarado exequible por la Corte Constitucional, me-
diante Sentencia de la C-710 de 1.996, MP Jorge Arango Mejia.

El criterio adoptado por la jurisdiccion de familia al considerar
que las cesantias devengadas por los trabajadores constituyen un in-
greso de caracter social al tenor del numeral 1° del Art. 1781, no ha
generado hasta el momento mayor controversia, puesto que el pago
anticipado se utiliza o para estudio o para la adquisicién o mejora de
vivienda, que finalmente constituye un bien de la sociedad conyugal.
Pero en la actualidad, los juzgados de familia optan no sélo por con-
siderar sociales las cesantias que se hayan recibido en vigencia del ma-
trimonio de manera extraordinaria para la compra de vivienda, sino
que estan considerando que el cincuenta por ciento del valor causa-
do durante la vigencia del contrato de trabajo y causado igualmente
durante la vigencia del matrimonio es del otro conyuge, y por consi-
guiente, estan oficiando a los fondos que administran las cesantias de
los trabajadores, para que por orden judicial entren a liquidar y en-
tregar dichos dineros, producto de las cesantias, por haberse causado
durante la convivencia de la pareja.

Ahora bien, no es de recibo el criterio segtn el cual, la reforma al
sistema de liquidar cesantias, establecida por la Ley 50 de 1990, trans-
formo el cardcter de esta prestacion social, ya que mediante esta ley,
s6lo se buscaba aliviar la deuda patronal al permitirle al empleador
que anualmente liquide y consigne el valor de la cesantia de ese co-
rrespondiente periodo en un fondo de cesantias, el cual se encarga de
administrar ese dinero y de darle una rentabilidad, buscando mantener
su capacidad adquisitiva; dineros que siguen la regla general de poder
ser recibidos tnicamente al momento de la terminacién del contrato
de trabajo o cuando exista una inversion de aquellas permitidas por
la ley y antes mencionadas. Por tanto, esta reforma en nada cambi6
el caricter de la prestacion social y es aplicable lo argumentado en el
parrafo anterior.
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Es importante que la controversia se analice con detalle. El au-
xilio de cesantias no puede considerarse un ingreso normal constitu-
tivo de salario, asi como no lo es el de la pension. Lo cierto es que en
la actualidad, se acepta por la jurisdiccion de familia que la pension
que entra a devengar el trabajador y que se caus6 durante la vigencia
de su sociedad conyugal no tiene porqué ser compartida con la pare-
ja. Incluso si el matrimonio se rompe luego de unas semanas de coti-
zacion, jamas se les ocurriria a los jueces de familia ordenar que una
parte de dicha pension, por haberse causado durante la vigencia de la
sociedad conyugal, deba ser compartida con la ex esposa. Esto porque
la jurisdiccion de familia hasta la fecha no ha considerado que el apor-
te que se hace para la pension puede ser tenido en cuenta como salario
y, por ende, considerar que lo devengado en vigencia de la sociedad
conyugal conlleve, mediante una operacion matematica, la posibilidad
de compartir dicha pensién con la esposa o compaiiera.

Asi las cosas, el caracter de las cesantias es idéntico al de la pen-
sion. No es un rubro o un ingreso que constituya salario o emolumento.
Es de naturaleza prestacional y, por consiguiente, una proteccion para
cuando el trabajador se quede sin ingresos y con ella, pueda cumplir
con su propia subsistencia y la de sus hijos, ya que el auxilio de ce-
santias si esta garantizando la obligacion alimentaria del trabajador
para con su familia. Pero lo que no parece muy logico es que sin que
el derecho se haya hecho exigible y sin que existan las causales lega-
les para su pago excepcional, los juzgados de familia, con el apoyo de
la doctrina, pretendan repartir las cesantias causadas pero no deven-
gadas por el trabajador durante la vigencia de su sociedad conyugal.

Para concluir, el auxilio de cesantias siendo por naturaleza una
prestacion social, es un derecho propio del trabajador, que no cabe
en la prevision del numeral 1° del Art. 1781. Sin embargo, si las ce-
santias se liquidan de manera excepcional en vigencia del matrimonio
por las causales que establece la ley, es un dinero que al tenor del nu-
meral 3° del articulo 1781, ingresa a la sociedad conyugal al invertirse
en la finalidad que buscaba la ley, por lo que el bien inmueble que se
adquiera o las reparaciones o mejoras que se hagan al mismo, quedan
en el haber de la sociedad conyugal sin que haya lugar a recompensa
alguna a favor del trabajador.



