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INTRODUCCION

La presente monografia tiene como objetivo central, realizar una sintesis
descriptiva de la pension familiar en Colombia, a través del estudio de sus
antecedentes, desarrollo normativo en la Ley 1580 de 2012, analisis en el derecho

comparado y examen de constitucionalidad.

Para lograr el fin trazado se ha desarrollado un marco teérico y otro metodologico;
el primero tiene que ver con los contenidos tematicos que conforman el disefio
capitular de la monografia, el cual ensefia en primera instancia los antecedentes
que rodearon la implementaciéon de la figura, seguido de otro capitulo que tiene
que ver con el desarrollo en si, a través de la Ley 1580 de 2012, abordando sus
requisitos y haciendo un analisis de constitucionalidad de la misma, para terminar

con un estudio comparado de la institucion en otras latitudes.

En este analisis se tendra en cuenta principalmente el fundamento constitucional
del Sistema General de Seguridad Social en Pension, implementado en Colombia
a través de la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios y leyes
modificatorias, hasta llegar a la época actual y la implementaciéon de la pension
familiar ley 1580 de 2012. Con respecto a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, esta sera utilizada para el desarrollo del sistema pensional
colombiano, y para el analisis del derecho a la igualdad como principio rector del
Estado Social de Derecho; ahora bien, es de aclarar que en la actualidad no hay

desarrollo jurisprudencial respecto a la pension familiar.

Colombia es un Estado Social de Derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad

humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la



prevalencia del interés general, donde el Estado tiene unos deberes
constitucionales y fines esenciales enfocados a garantizar los derechos

ciudadanos.

De conformidad con la Constitucion Politica de Colombia, la Seguridad Social es
un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara 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; en tal sentido y
atendiendo a este mandato programatico, se ha desarrollado el sistema general de
seguridad social integral, que abarca las contingencias en salud, riesgos laborales
y pensiones, consagrada en la Ley 100 de 1993 o Estatuto General de Seguridad
Social. En torno a las contingencias de seguridad social en pensiones, la Ley 100
de 1993, consagré dos regimenes, el de prima media con prestacion definida y el

de ahorro individual con solidaridad.

Tales regimenes consagraban a la persona de manera individual, de tal suerte que
si confluian en él los requisitos de edad y semanas de cotizacién se tenia el
derecho a la pensién, o si no los lograban, obtenian en su defecto una
indemnizacion sustitutiva, sin que existiera remedio alguno ante el incumplimiento

del requisito de semanas cotizadas.

La pension Familiar llega a colmar los diferentes vacios normativos en materia
pensional, enfocados en garantizar a los mayores adultos, con nucleo familiar y
con edad para pensionarse, pero sin las semanas requeridas, un equilibrio
economico que cumpla con el bienestar y la vida digna de las personas que no
alcanzan a obtener los requisitos para acceder a su pension y asi poder evitar la
indemnizacion sustitutiva en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida o

la devolucién de saldos en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.



Hay que tener en cuenta que en la indemnizacion sustitutiva del Régimen de
Prima Media, dependera del numero de semanas cotizadas multiplicado por un
salario base cotizado semanal, cuyo resultado debera ser ponderado por los
porcentajes sobre los cuales ha cotizado el afiliado para el riesgo de vejez,
invalidez o muerte por riesgo comun, a la administradora que va dar el
reconocimiento, toda vez que la distribucion del aporte a pensién, equivale al 16%,
en lo cual corresponde a vejez el 13%, invalidez 0.80%, sobreviviente 1.1% vy

administracion 1.09%. (www.edupensiones.gov.co)

De esta manera la pension familiar llega con una nueva cara en materia de
pensiones, llega a brindar una oportunidad de tener un sustento a miles de
familias colombianas que no alcanzan a pensionarse y que al llegar a la tercera

edad se cuente con un sustento para las necesidades basicas o categéricas.



CAPITULO |

En este acapite se desarrollan los antecedentes normativos que dieron

fundamento a la pensién familiar en Colombia.

Por tal motivo, se analizan el fundamento constitucional del Sistema General de
Seguridad Social en Pensién, implementado en Colombia a través de la Ley 100
de 1993 y sus decretos reglamentarios y leyes modificatorias, hasta llegar a la

época actual y la implementacion de la pension familiar.

En tal virtud se desarrolla lo que tiene que ver con los sistemas pensiones
introducidas por dicha normativa, a saber el régimen de ahorro individual con

solidaridad y prima media con prestacion definida.



1. FUNDAMENTOS NORMATIVOS

1.1 DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN ALGUNOS TRATADOS Y
NORMAS INTERNACIONALES

El derecho a la seguridad Social, encuentra su base en el Derecho Internacional;
bajo el entendido que Colombia ha suscrito Tratados que la obligan, los cuales
hacen parte del Bloque de Constitucionalidad y son de obligatorio cumplimiento,
de acuerdo con las voces de los articulos 93 y 94 de la Constitucion Politica,

tornandolos inclusive con un caracter supraconstitucional.

1.1.1 Bloque de Constitucionalidad. El concepto de bloque de constitucionalidad
hace referencia a normas de rango o jerarquia constitucional que no aparecen
directamente en el texto de la Constitucion Politica, pero que por mandato expreso
o tacito de ésta ultima, tienen, para todos los efectos, su misma fuerza normativa
(bloque en sentido estricto) o constituyen parametros de control de interpretacion

constitucional. (Bloque en sentido amplio o lato)."

El articulo 93 de la Constitucion Politica mencionado, establece que “Los tratados
y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta
Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre

derechos humanos ratificados por Colombia.”

El primer acercamiento de la Corte Constitucional en la aplicacion de normas
supranacionales al orden interno colombiano se da en las sentencias T-409 de

! BOTERO MARINO, Catalina. La Accion de Tutela en el Ordenamiento Institucional Colombiano,
pag. 27.



1992, en donde se establecid que los convenios sobre derecho internacional

humanitario tienen caracter prevalente sobre la legislacién nacional.

A partir de la mencionada jurisprudencia, la Corte Constitucional comenzé a
interpretar el inciso segundo del articulo 93 de la Carta como la norma que
disponia la prevalencia de los tratados o convenios internacionales en el orden
juridico interno, siempre y cuando dichas normas hubiesen sido integradas en la
normatividad colombiana a través de la ratificacion del Estado, previo analisis de

constitucionalidad.?

Asi, como menciona Rodrigo Uprimny en el documento EI Bloque De
Constitucionalidad En Colombia. Un analisis jurisprudencial y un ensayo de
sistematizacion doctrinal, indica que hasta donde el conoce “no existe ningun
estudio doctrinario colombiano sistematico sobre el alcance del bloque de
constitucionalidad en nuestro ordenamiento, por lo cual, la doctrina parece
haberse quedado rezagada en esta materia en relacion con el dinamismo que ha
tenido la evolucién jurisprudencial2. En sintesis, a pesar de la importancia
creciente del bloque de constitucionalidad en nuestra practica juridica, no existe
una dogmatica clara sobre el significado y alcance de esta categoria,” y que
ademas es posible indicar que “El bloque de constitucionalidad hace referencia a
la existencia de normas constitucionales que no aparecen directamente en el texto
constitucional. ;Qué significa eso? Algo que es muy simple pero que al mismo
tiempo tiene consecuencias juridicas y politicas complejas: que una constitucion
puede ser normativamente algo mas que el propio texto constitucional, esto es,

que las normas constitucionales, o al menos supralegales, pueden ser mas

2 ARANGO AYALA, Monica. El Bloque Fe Constitucionalidad en la Jurisprudencia de La Corte
Constitucional Colombiana, pag. 80
3 UPRIMNY YEPES. Rodrigo. El Bloque de Constitucionalidad En Colombia. Un anélisis

jurisprudencial y un ensayo de sistematizacién doctrinal. pag. 1-35
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numerosas que aquellas que pueden encontrarse en el articulado de la

constitucion escrita” +

En el articulo 19 del Cddigo Sustantivo Del Trabajo, se regula las normas de
aplicacion supletoria e indica que “ Cuando no haya norma exactamente aplicable
al caso controvertido, se aplican las que regulen casos o materias semejantes, los
principios que se deriven de este Codigo, la jurisprudencia, la costumbre o el uso,
la doctrina, los Convenios y Recomendaciones adoptados por la Organizacion y
las Conferencias Internacionales del Trabajo, en cuanto no se opongan a las leyes
sociales del pais, los principios del derecho comun que no sean contrarios a los
del Derecho del Trabajo, todo dentro de un espiritu de equidad.” Para el afio 2005,
la expresiéon subrayada fue objeto de demanda por inconstitucionalidad mediante
la Sentencia C—401 de 2005, con magistrado ponente Manuel José Cepeda en el

cual se indico: °

Que de ninguna manera los convenios internacionales del trabajo pueden
ser considerados simplemente como parametros supletorios en el
ordenamiento laboral. Independientemente de la definicion acerca de cuales
son los convenios que forman parte del bloque de constitucionalidad, es
claro que todos forman parte de la legislacion interna, lo que significa que no
pueden ser relegados, por regla general, a parametros supletorios de
interpretaciéon ante vacios normativos en el orden legal.

Adicionalmente, aquellos convenios que integran el bloque de constitucionalidad
han de ser aplicados por todas las autoridades y los particulares para asegurarse
de que las leyes nacionales sean interpretadas de manera acorde con la

Constitucion y tales convenios. Por lo tanto, al resolver “el caso controvertido” — en

* Ibid.p. 135

® “No ofrece ninguna duda que todos los convenios internacionales del trabajo ratificados por
Colombia fueron integrados a la legislacion interna, por disposicion expresa del inciso cuarto del
articulo 53 de la Constitucion. Esto significa que, de manera general, todos estos convenios
adquieren el cardcter de normas juridicas obligatorias en el derecho interno por el solo hecho de su
ratificacion, sin que sea necesario que se dicten nuevas leyes para incorporar su contenido

especifico en el ordenamiento juridico del pais o para desarrollarlo.”

11



los términos del articulo 19 del Cédigo Sustantivo del Trabajo acusado en el
presente proceso-, tales convenios son norma aplicable de manera principal y
directa, y han de incidir en la determinacion del alcance de las normas legales que
también sean aplicables. Adicionalmente, los convenios que integran el bloque de
constitucionalidad en sentido estricto han de prevaler en el orden interno (C.P., art.
93, inc. 1), lo cual ha de ser reconocido y respetado al resolver “el caso

controvertido.”

22. La norma acusada es anterior a la Constitucion de 1991. Ello explica
que genere dificultades interpretativas y que no exprese claramente lo que se ha
sentado en los parrafos anteriores, en aplicacion de los articulos 53 y 93 de la
Carta. Por eso, es necesario condicionar la interpretaciéon de la expresion

“convenios”.

No siempre existe una norma exactamente aplicable a las controversias. Pues
bien, para llenar el vacio especifico, se puede también acudir a los convenios
ratificados por Colombia, no porque sean normas supletorias, sino porque son
fuente principal y directa de derecho que pueden servir de base para llenar el
vacio. En este sentido, su aplicacion, no su nivel normativo ni su fuerza juridica, se
torna, para ese caso, supletoria. En esta eventualidad, el convenio también debe

haber sido ratificado por Colombia (articulo 53 C.P.).°

Es asi, en dicha sentencia, la Corte decide declarar EXEQUIBLE la expresion “los
convenios”, contenida en el articulo 19 del Codigo Sustantivo del Trabajo, en el
entendido de que (i) no exista convenio aplicable directamente, como fuente
principal o prevalente, al caso controvertido, y (ii) el convenio que se aplique

supletoriamente esté debidamente ratificado por Colombia.

% COLOMBIA. Sentencia C—401 de 2005, ponente Manuel José Cepeda.

12



1.1.2 La Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Es incorporada universalmente y en la legislacion colombiana con el Pacto
Internacional de los Derechos Econodmicos, Sociales y Culturales en 1966, lo cual
quiere decir que esta ratificado por la Ley 74 de 1968, en el cual habia cubrimiento

de pension obligatoria para las personas dependientes.

Articulo 22 establece “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho
a la seguridad social y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion
internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la
satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a

su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”

Articulo 23 numeral 3 “Toda persona que trabaja tiene derecho a una
remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una
existencia conforme a la dignidad humana y que sera completada, en caso

necesario, por cualquier otros medios de proteccion social.”

Y el articulo 25 “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuada que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios; tiene asimismo 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.”.
El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, aprobada

el 16 de diciembre de 1966 por la Resolucion 2200 A (XXI) de la Asamblea
General, y ratificada en Colombia por la Ley 74 de 1968.

13



El preambulo, donde se menciona los fundamentos y garantias de la seguridad
social, al establecer: “Reconociendo que, con arreglo a la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano libre, liberado
del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que permita a cada
persona gozar de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, tanto como de

sus derechos civiles y politicos.”

Y el articulo 9 senala “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el

derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social”

Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo -OIT- 1027, 118% 128%
130," 155" 157'> 167" sobre la Seguridad Social, donde Colombia solo ha

ratificado el convenio 167.

Desde 1919 Colombia inicia con la OIT a suscribir convenios.

Los citados Convenios se refieren a las pensiones en caso de invalidez, vejez y
sobreviviente' En cuanto a la pensién familiar incorporada en Colombia en el afio
2012, no hay referencia normativa especifica internacional, pero si en ambito
interno (Ley 1580 de 2012). Lo anterior se debe a que esta figura, como se senald
anteriormente es muy nueva en el ambito de las pensiones, siendo los unicos

paises en aplicarla hasta el momento Peru y Colombia.

" Convenio sobre la seguridad social (norma minima), 1952

8 Convenio sobre la igualdad de trato (seguridad social), 1962
o Convenio sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, 1967

10 Convenio sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de enfermedad, 1969

1 Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981

12 Convenio sobre la conservacion de los derechos en materia de seguridad social, 1982”

13 Convenio sobre seguridad y salud en la construccion, 1988. Aprobado por la Ley 52 de 1993.

14, . p : . : ” , :
Libro “Derecho a la Seguridad Social en Pensiones” Defensoria del Pueblo Y convenios
internacionales, ratificados por Colombia.

14



Se espera que a partir de la eficiencia, eficacia y solidaridad de dicha pensién, sea
incorporada por otras legislaciones y a medida que se implemente o que se
introduzca, se busque interaccion, regulacion y proteccion por medio de leyes de

caracter internacional.

1.2 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEL SISTEMA PENSIONAL EN
COLOMBIA.

Con la Constitucion Politica de Colombia de 1991, se establece un mandato
programatico al Legislador, tendiente al establecimiento de un régimen integral de
seguridad social, de pensiones, salud y riesgos laborales, de conformidad con lo

establecido en el articulo 48 Superior que en sus primeros incisos reza:

Articulo 48. “Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la

Seguridad Social.

El Estado, con la participacién 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 publicas o privadas, de
conformidad con la ley. No se podran destinar ni utilizar los recursos de las

instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella.

La ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones

mantengan su poder adquisitivo constante. (...)"."°

'® Constitucién Politica de Colombia. Articulo 48. Bogota: Editorial Legis. 2010. Pag. 272
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En atencion al anterior mandato programatico, el legislador del 93, expidi6 la Ley

100 que contiene el Régimen General de Seguridad Social en Colombia.

1.3 FUNDAMENTO LEGISLATIVO EN EL SISTEMA PENSIONAL
COLOMBIANO

1.3.1 Ley 100 de 1993

El sistema de seguridad social integral en pensiones contiene dos regimenes
solidarios en pensiones excluyentes entre si, pero que coexisten, los cuales son el
Régimen de Ahorro Individual Solidario y el Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida.

La afiliacion a cualquiera de estos regimenes es obligatoria como lo establece el
articulo 15 de la Ley 100, al consagrar quienes deben afiliarse, pero el articulo
13 de la Ley 100 establece que la seleccion de alguno de estos regimenes es libre
y voluntaria por parte del afiliado, es decir cada persona puede elegir libremente a

cual régimen desea pertenecer.

La Ley 100 de 1993 viene de un modelo chileno, donde hoy el Régimen de Prima
Media ya desapareciéo por inviable, solo queda el Régimen de Ahorro con

Individual con Solidaridad.

16 « . . . . . A

Todas aquellas personas vinculadas mediante contrato de trabajo o como servidores publicos. Asi mismo,
las personas naturales que presten directamente servicios al Estado o a las entidades o empresas del sector
privado, bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios, o cualquier otra modalidad de servicios

que adopten, los trabajadores independientes y los grupos de poblacién que por sus caracteristicas o
condiciones socioecondmicas sean elegidos para ser beneficiarios de subsidios a través del Fondo de Solidaridad

Pensional, de acuerdo con las disponibilidades presupuestales (...)"

16



Dentro del sistema de Seguridad Social en Colombia, se encuentran tres (3) tipos

de pensiones, las cuales seran estudiadas a continuacion.

1.3.2 Pension de Invalidez.

Antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993, se tenia el Acuerdo 049 de 1990,
emanado del Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios, aprobado por el
decreto 758 de 1990 del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, el cual
consagraba que para acceder a dicha pension, era necesario cotizar segun el
articulo 6, numeral b del decreto 758 de 1990 “ Haber cotizado para el Seguro de
Invalidez, Vejez y Muerte, ciento cincuenta (150) semanas dentro de los seis (6)
afos anteriores a la fecha del estado de invalidez, o trescientas (300) semanas, en

cualquier época, con anterioridad al estado de invalidez.”

La pension de invalidez esta actualmente regulada por la Ley 100 de 1993,
modificada por la ley 797 de 2003, en sus articulos 38 a 45; donde se debe
diferenciar si la persona se encontraba afiliada o no, en el momento de sobrevenir

la incapacidad, originalmente el texto de la ley 100 de 1993, en su articulo 39 era:

Los afiliados al sistema de pensiones, deben cotizar veintiséis (26) semanas al

momento de producirse el estado de invalidez.

Las personas que no se encuentren afiliadas al sistema, deben reunir veintiséis

(26) semanas del afio inmediatamente anterior al estado de invalidez.
Con el cambio de la Ley 797 de 2003, se requeria como minimo cincuenta (50)

semanas en los ultimos 3 anos inmediatamente anterior al momento de producirse

la invalidez, mas el requisito de fidelidad con el sistema.

17



En el afio 2003, se introduce otra ley modificatoria, la Ley 860, que exige como
requisitos para acceder a la pension de invalidez, cumplir con cincuenta (50)
semanas cotizadas dentro de los ultimos 3 afnos inmediatamente anterior a la
fecha de estructuracién del accidente o enfermedad, mas el requisito de fidelidad

con el sistema.

La Corte Constitucional declar6 el requisito de fidelidad inexequible, mediante la
sentencia C-428 del 2009, el cual consistia en cotizar para con el sistema, no
menos del 20% del tiempo transcurrido entre el momento en que se cumplié 20

afos de edad y la fecha de la primera calificacion.

Actualmente la pension de invalidez en Colombia se aplica de la siguiente manera:

1. Para los menores de 20 afios se deben haber cotizado como minimo veintiséis
(26) semanas en el ultimo afo inmediato a la estructuracion del estado de

invalidez.

2. Para los mayores de 20 afios se requiere haber cotizado al Sistema General de
Pensiones como minimo cincuenta (50) semanas dentro de los ultimos 3 afos
anteriores a la fecha de estructuracién del accidente o enfermedad que ocasioné

el estado de invalidez.

En cuanto a la cotizacion que se debe hacer al Régimen de Pensiones, se debe
tener en cuenta, si la persona trabaja como dependiente o independiente, en el
primer caso, el empleador es quien tiene la obligaciéon de hacer la cotizacién a la
entidad escogida por su trabajador, en este caso el empleador asume el 12% del
salario del trabajador, mientras que este ultimo asume un 4%, el cual debe ser
descontado del salario por el empleador al momento de su pago, por otro lado si la
persona no se encuentra laborando o lo hace de forma independiente, éste debe

asumir la totalidad del pago.
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1.4 CALIFICACION DE LA JUNTA REGIONAL DE INVALIDEZ

En Colombia tienen derecho a pension por invalidez, segun el articulo 41 de la Ley
100 de 1993, la persona declarada invalida, a partir de la calificacion realizada con
base en el Manual Unico para la Calificacién de Invalidez, regulado por el decreto
917 de 1999, expedido por el Gobierno Nacional, debera contener los criterios
técnicos-cientificos de evaluacion y calificacion de pérdida de capacidad laboral
porcentual por sistemas ante una deficiencia, discapacidad y minusvalia que
hayan generado secuelas como consecuencia de una enfermedad o accidente, al
haber perdido el 50% o mas de su capacidad laboral. Cabe notar que a la Junta
Nacional de Calificacion compete la resolucion de las controversias que en

segunda instancia sean sometidas para su decision por las Juntas Regionales.

La calificacion de la Junta Regional de Invalidez debe ser evaluar de la siguiente

forma'”

17 ARTICULO 60. CALIFICACION DEL ESTADO DE INVALIDEZ. La calificacién y expedicién del
dictamen sobre el estado de la invalidez corresponde a las Juntas de Calificacion de Invalidez,
quienes conoceran de los siguientes asuntos: a) La calificacion y revision de la pérdida de la
capacidad laboral y la incapacidad permanente parcial, en caso de controversia. b) La calificacién
del origen, el grado, la fecha de estructuracién y la revisiébn del estado de invalidez. c) La
calificacion del origen del accidente y de la enfermedad, con base en la Ley 100 de 1993, el
Decreto-ley 1295 de 1994 y demas normas reglamentarias, en caso de controversia. d) La
calificacion del origen de la muerte en caso de controversia.

Las Juntas de Calificacion de la Invalidez deben emitir el dictamen de la Invalidez el cual, en todos
los casos, reflejara exactamente el contenido del acta correspondiente a cada caso revisado por la

misma y sera el resultado de la deliberacion de los miembros encargados de calificar. De igual

modo, corresponde a la respectiva Junta notificar el dictamen al afiliado, quien puede aceptarlo o
apelarlo ante las instancias competentes.

ARTICULO 70. CRITERIOS PARA LA CALIFICACION INTEGRAL DE INVALIDEZ. Para efecto de
la calificacion integral de la invalidez se tendran en cuenta los componentes funcionales bioldgico,

psiquico y social del ser humano, entendidos en términos de las consecuencias de la enfermedad,
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Deficiencia: hace referencia a toda pérdida anormal de la capacidad laboral de un

50% o mas.

Hay que recordar que existe un convenio internacional, el cual en virtud del

articulo 93 Constitucional, prima sobre la legislacion interna, como se explica al

18« |

principio de este capitulo, por el bloque de constitucionalidad; he indica que ™ la

el accidente o la edad, y definidos de la siguiente manera: a) DEFICIENCIA: Se entiende por
deficiencia, toda pérdida o anormalidad de una estructura o funcidén psicolégica, fisiolégica o

anatomica, que pueden ser temporales o permanentes, entre las que se incluyen la existencia o
apariciéon de una anomalia, defecto o pérdida producida en un miembro, érgano, tejido u otra
estructura del cuerpo humano, asi como también los sistemas propios de la funcién mental.
Representa la exteriorizacién de un estado patolégico y en principio refleja perturbaciones a nivel

del 6rgano. b) DISCAPACIDAD: Se entiende por Discapacidad toda restriccion o ausencia de la

capacidad de realizar una actividad en la forma o dentro del margen que se considera normal para
un ser humano, producida por una deficiencia, y se caracteriza por excesos o insuficiencias en el

desempefio y comportamiento en una actividad normal o rutinaria, los cuales pueden ser
temporales o permanentes, reversibles o irreversibles, y progresivos o regresivos. Representa la
objetivacion de la deficiencia y por tanto, refleja alteraciones al nivel de la persona. c)

MINUSVALIA: Se entiende por Minusvalia toda situacién desventajosa para un individuo
determinado, consecuencia de una deficiencia o una discapacidad que lo limita o impide para el
desempeno de un rol, que es normal en su caso en funcion de la edad, sexo, factores sociales,
culturales y ocupacionales. Se caracteriza por la diferencia entre el rendimiento y las expectativas
del individuo mismo o del grupo al que pertenece. Representa la socializacion de la deficiencia y su

discapacidad por cuanto refleja las consecuencias culturales, sociales, econémicas, ambientales y

ocupacionales, que para el individuo se derivan de la presencia de las mismas y alteran su
entorno.

ARTICULO 8o. DISTRIBUCION PORCENTUAL DE LOS CRITERIOS PARA LA CALIFICACION
TOTAL DE LA INVALIDEZ. Para realizar la calificacion integral de la invalidez, se otorga un puntaje
a cada uno de los criterios descritos en el articulo anterior, cuya sumatoria equivale al 100% del
total de la pérdida de la capacidad laboral, dentro de los siguientes rangos maximos de puntaje
(...

18 Bloque de constitucionalidad “cudles normas integran el bloque de constitucionalidad, tanto en
sentido estricto como en sentido lato. As/, conforme a esa dogmaitica, hay que concluir que, segun
la jurisprudencia de la Corte18, hacen parte del bloque en sentido estricto (i) el Preambulo, (ii) el

articulado constitucional, (iii) los tratados de |imites ratificados por Colombia, (iv) los tratados de
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pérdida de la capacidad no dependera de un porcentaje, sino de las posibilidades
de obtener y conservar un empleo adecuado y del progreso en el mismo, que
queden sustancialmente reducidas a causa de una deficiencia de caracter fisico o
mental debidamente reconocida.” La deficiencia dependera de la motivacién que
se lleve a cabo, de acuerdo a la actividad de la persona. (Convenio internacional

159 de la OIT -Organizacion Internacional de Trabajo-, en su articulo primero)'®.

Discapacidad: hace referencia a la pérdida de la capacidad laboral igual 0 menor
al 20%.

Minusvalida: hace referencia a una situacion desventajosa que invalida la

capacidad laboral de la persona en un 30% a un 49%.

El articulo 45 de la Ley 100, consagra la figura de la indemnizacién sustitutiva de
pension de invalidez, para cuando el afiliado que al momento de invalidarse no
hubiere reunido los requisitos exigidos para la pensién de invalidez, tendra
derecho a recibir, en sustitucion, una indemnizacion equivalente a la que le
hubiera correspondido en el caso de la indemnizacion sustitutiva de la pension de

vejez del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida.
Para acceder a la pension de Invalidez se debe tener en cuenta lo siguiente:

El origen de la incapacidad laboral, es decir, si la invalidez estad originada por
riesgo o enfermedad comun o por riesgo o enfermedad profesional, en el primer
caso la pension estara a cargo del fondo de pensiones, y el segundo supuesto por

la administradora de riesgos laborales a la cual pertenece la persona.

derecho humanitario, (v) los tratados ratificados por Colombia que reconocen derechos intangibles,
(vi) los articulos de los tratados de derechos.”

http://www.wcl.american.edu/humright/hracademy/documents/Clase1-
Lectura3BloquedeConstitucionalidad.pdf

19 Convenio 159 de la OIT, articulo 1.
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La Corte Constitucional en la sentencia C- 518 de 2011, indico:

Se considera invalida la persona que por causa de origen profesional, no
provocada intencionalmente, hubiese perdido el cincuenta por ciento (50%)
o mas de su capacidad laboral de acuerdo con el Manual Unico de
Calificacion de Invalidez vigente a la fecha de la calificacion. Se exige
como requisito para el reconocimiento de la pension de invalidez de origen
profesional que se declare el estado de invalidez por el 50% o mas de
pérdida de capacidad laboral y sefala que la Administradora de Riesgos
laborales a la que se encuentre afiliado el trabajador debe reconocer y
pagar a sus afiliados dicha prestacion. Cuando la invalidez es superior al
cincuenta por ciento (50%) e inferior al sesenta y seis por ciento (66%),
tendra derecho a una pensiéon de invalidez equivalente al sesenta por
ciento (60%) del ingreso base de liquidacion; si la invalidez es superior al
sesenta y seis por ciento (66%), tendra derecho a una pensién de invalidez
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del ingreso base de
liquidacién; cuando el pensionado por invalidez requiere el auxilio de otra
u otras personas para realizar las funciones elementales de su vida, el
monto de la pension de que trata el literal anterior se incrementa en un

quince por ciento (15%).%°

La calificacion de invalidez, la cual hace referencia al porcentaje de calificacion
que determina la junta médica, el cual debe ser la pérdida de la capacidad laboral,

de un 50% o mas para acceder a la pension de invalidez.

La fecha de estructuracion del accidente o enfermedad de origen laboral o comun.

Es importante, debido a que es la que nos va indicar que Ley es la aplicable.

20 COLOMBIA. Corte Constitucional en la sentencia C- 518 de 2011
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Una vez se obtiene la pension de invalidez, cada 3 afos se debe hacer la revision
el estado de invalidez, con el fin de ratificar, modificar o dejar sin efectos el
porcentaje de discapacidad determinado por la junta médica, como lo establece el
articulo 44 de la Ley 100.

1.5 PENSION DE SOBREVIVIENTE

Se encuentra regulada por la Ley 100 de 1993, en sus articulos 46 a 49, en esta
Ley se consagra quienes tienen derecho a la pension de sobrevivientes, los cuales

de conformidad con el articulo 46 son:

Los miembros del grupo familiar del pensionado por invalidez o vejez.

Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y
cuando haya cotizado 50 semanas dentro de los ultimos afios inmediatos al

fallecimiento.

Se entiende como grupo familiar; el cényuge o el companero/a permanente,
siempre que se lleve conviviendo como minimo dos afios. Los hijos menores de 18
afios que dependan econdémicamente del afiliado. Los hijos de cualquier edad que
presenten incapacidad permanente y que ademas dependan econdmicamente del
afiliado. Los hijos entre los 18 y 25 anos que estén estudiando de tiempo completo
y que ademas dependan econémicamente del afiliado. Los hijos del conyuge o
compafero/a permanente [no de los dos] menores de 18 afios o de cualquier edad
que presenten discapacidad permanente y que adicionalmente dependan

economicamente del afiliado. En caso que no exista ni conyuge, companero/a
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permanente o hijos, entonces los padres del afiliado que no estén pensionados y

que dependan econémicamente del afiliado o cotizante?".

Segun el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, para conocer los beneficiarios de la
pension de sobrevivientes, se debe diferenciar si se estda ante una pension de

caracter vitalicio o temporal.

1. Vitalicia: el beneficiario de la pension, es el conyuge o la compainera o
companero permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la
fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o0 mas anos de edad. En caso de
que la pensidon de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge
o la compafera o compafero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo
haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el

fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte.

2. Temporal: el beneficiario es el conyuge o compafera o comparfero permanente
o supérstite, menores de 30 afios, que no hayan procreado hijos, en este caso, la
pension temporal se pagara mientras el beneficiario viva y tendra una duracién
maxima de 20 anos y el beneficiario debera cotizar al sistema de pensiones para

obtener su propia pension.

Podran asi mismo acceder a ésta pension, los hijos menores de 18 afos, o los
hijos entre 18 y 25 afos, siempre y cuando estos acrediten que se encuentran
estudiando, en este caso tendran derecho a la pension de sobrevivientes, debido a
la incapacidad para trabajar y a la dependencia economica del causante al

momento de su muerte.

21http://www.gerencie.com/cobertura-familiar-en-eI-sistema-de-seguridad-social-en-salud.html.
Decreto 1703 de 2002, Decreto 806 de 1998
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A falta de los anteriores, los beneficiarios seran los padres si dependian
econdmicamente del causante y a falta de padres, sera el hermano invalido si

dependia econdmicamente de éste.

Si la persona que muere es pensionada, se da el 100% de la pension, si es
afiliado, el 45% ingreso base liquidacion y por cada 50 semanas se incrementara
en un 2%. Para el caso del pensionado, se exige la edad y 5 afios o0 mas de

convivencia, si el beneficiario es el conyuge o compafero permanente.

Se debe agregar, que si respecto al pensionado hay compafiera o compafiero
permanente, con sociedad conyugal anterior no disuelta, dicha pension sera
repartido en proporcion a la convivencia. En caso de darse una convivencia
simultanea, les correspondera la pension a la esposa y a la comparfiera en

proporcion a lo convivido o en partes iguales.

1.6 PENSION DE VEJEZ

Para comprender adecuadamente el sistema de pensiones dentro del sistema

colombiano de seguridad social, se hace necesario realizar una descripcion.

La pension de vejez es una prestacion cuyo objetivo es facilitar un modo de vida
racional a las personas que luego de haber laborado determinado tiempo y haber

alcanzado cierta edad, no participan mas del mercado laboral.

Es una prestacion regulada por la ley 100 de 1993 con sus modificaciones y

asumida por las entidades administradoras de los regimenes de pensiones?.

22http://aprendeenlinea.udea.edu.co/lms/moodIe/file.php/233/Docs_corregidos_Jueves_1 1_de oct
ubre/pension_de_jubilacion.pdf
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Las administradoras de los regimenes de pensiones se dividen en dos, el primero
es el Régimen de prima media con prestacion definida y el segundo es el Régimen
de ahorro individual con solidaridad, la cual debera escoger libremente la persona

para su afiliacion.

1.7 LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS RECURSOS PARA PENSIONES

En cuanto a la naturaleza juridica de los recursos para Pensiones, como
mecanismo de financiacion se ha establecido como un sistema pensional
contributivo, en el cual establece la obligacion de cotizar a los afiliados mismos,
con la finalidad de disponer de los recursos necesarios para responder por el pago

de las pensiones.

Hay dos clases de financiacion, la primera es a manera de seguro y la segunda es

a manera de ahorro.

La financiaciéon de pensiones a la manera de seguro es la modalidad que a partir
de los antecedentes, se basa en una técnica en que las cotizaciones hacen el
papel de prima de seguro que se hara exigible cuando el afiliado cumpla los

requisitos legales para obtener la pensién.

La financiacién de pensiones a la manera de ahorro es muy nueva, en la cual el
mecanismo principal de financiacion es la capitalizacion de las cotizaciones en
cuenta individual, en la que se va acumulando y va generando rendimientos

financieros con la finalidad de obtener la pension.23

23 ARENAS MONSALVE, Gerardo. “El derecho colombiano de la seguridad social” Ed. Legis. 2006.
Capitulo 12. Pag. 225y 226
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Cabe mencionar primordialmente lo que ha indicado la Corte Constitucional sobre

los recursos de seguridad social en la sentencia C-895 de 2011, donde indico que:

Los recursos destinados a la seguridad social, ya sea que provengan de
aportes directos de los empleadores, de los trabajadores, del Estado o de
cualquier otro actor del sistema, tienen necesariamente destinacion
especifica, que no significa que los fondos de la seguridad social deban
reinvertirse de manera individual en quien efectud el aporte, puesto que la
destinacion especifica de los recursos de que se habla debe entenderse de
manera global como la necesidad de invertirlos huevamente en el sistema,
en beneficio de todos aquellos que se favorecen de él” y en la sentencia C-
368 de 2012 indica que “las Administradoras de Fondos de Pensiones son
aquellas entidades especializadas y expertas en la administracion de
recursos pensionales, creadas por la Ley 100 de 1993, en desarrollo del
articulo 48 de la Constitucién, entidades que de acuerdo con las normas
antes senaladas, dentro de las actividades propias de su naturaleza se
encuentra la administracion de patrimonios auténomos constituidos por
empleadores tanto publicos como privados que pretenden normalizar y
garantizar sus pasivos pensionales. Habilitaciones legales dadas
precisamente por el legislador®.

Debido a su naturaleza parafiscal la Corte en la sentencia C -895 de 2011 hace
referencia al alcance del articulo 48 de la Constitucion, la Corte ha explicado lo

siguiente:

“En relacidon con dicho precepto superior [articulo 48 CP] la Corte Constitucional
en numerosas decisiones de tutela ha estado llamada a examinar el tratamiento
que se debe dar a los recursos de la seguridad social que se encuentren
depositados en entidades financieras en liquidacion para asegurar precisamente
el mandato de destinacién y utilizacion exclusiva de los recursos de las

instituciones de seguridad social.

Al respecto la Corte ha hecho énfasis en i) la naturaleza parafiscal de los
recursos de la seguridad social tanto en materia de salud como en pensiones ii)

en el tratamiento particular que debe darsele a dichos recursos en los procesos de

24 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-895 de 2011.
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liquidacion de las entidades financieras y iii) en la imposibilidad de asimilar el caso
de los depositos de recursos parafiscales de la seguridad social en las entidades
financieras con las indemnizaciones debidas por concepto de contratos de

reaseguro de las enfermedades de alto costo.

Esta Corporacion de manera reiterada ha precisado en efecto que los recursos
que ingresan al Sistema de Seguridad Social, tanto en Salud (C-577/97, C-
542/98, T-569/99, C-1707/00) como en pensiones (C-179/97), Illamense
cotizaciones, aportes, cuotas moderadoras, pagos compartidos, copagos, tarifas,
deducibles o bonificaciones, son en realidad contribuciones parafiscales de
destinacion especifica, en cuanto constituyen un gravamen, fruto de la soberania
fiscal del Estado, que se cobra obligatoriamente a determinadas personas para
satisfacer sus necesidades de salud y pensiones y que, al no comportar una
contraprestacién equivalente al monto de la tarifa fijada, se destinan también a la
financiacion global bien del Sistema General de Seguridad Social en Salud, bien
del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones (C-086/02, C-789/02)”

Con respecto al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad en la sentencia C-
243 de 2006 la Corte expresé que “en efecto, los recursos del Fondo de
Solidaridad Pensional estan conformados por las cotizaciones efectuadas por los
afiliados al Sistema General de Pensiones, y ademas, por otros recursos como
son los previstos en la Subcuenta de Solidaridad, como los aportes de las
entidades territoriales para planes de extensién de cobertura, o de agremiaciones
o federaciones para sus afiliados; las donaciones, rendimientos financieros de
recursos y demas recursos que reciba a cualquier titulo; y las multas a que
refieren los articulos 111y 271 de la ley 100 de 1993. Y, respecto de la Subcuenta

de Subsistencia por los aportes del presupuesto nacional. (...)"
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1.8 REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA (RPM)

La pension de vejez del régimen de prima media con prestacion definida, esta
requlada por la Ley 100 de 1993, en los articulos 33 a 37, con cambios

sustanciales por parte de la Ley 797 de 2003.

Este sistema se basa en un esquema en el que los aportes de los afiliados van a
un fondo comun con el que se paga a los pensionados actuales y, en caso de que

sea necesario, el Gobierno respalda estas mesadas.

El Gobierno asegura que ningun pensionado del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida se queda desprotegido, garantizando los ahorros y las
pensiones cuando las entidades incumplan sus obligaciones mediante dos
mecanismos: revirtiendo contra el patrimonio de las administradoras y, aplicando

sanciones legales®

Esta garantia se debe a que son derechos adquiridos, que deben preservar para
asegurar la dignidad humana y los derechos humanos de los trabajadores. Dice la
Constitucion que el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste
periodico de las pensiones legales (articulo 53 Constitucion Politica), a la par que,
segun perentorio mandato, el Estado, la sociedad y la familia concurriran para la
proteccion y la asistencia de las personas de la tercera edad y promoveran su

integracion a la vida activa y comunitaria (articulo 46 Constitucion Politica).

En la practica se presenta la figura de la prescripcion de los aportes de seguridad
social, y el Ministerio de Proteccion Social, en concepto 28912 del 30 de

diciembre de 2011 sostuvo:

25ARENAS MONSALVE, Gerardo. “El derecho colombiano de la seguridad social” Ed. Legis. 2006.
Capitulo 12. Pag. 230 y 231.
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“Es decir que la accion de cobro de cotizaciones atrasadas o dejadas de pagar al
Sistema de Seguridad Social Integral, prescribe a los 5 afios de conformidad con lo
dispuesto en el Articulo 817 del Estatuto Tributario, dandose alcance asi a la
posicién que se sostenia en el sentido de que los aportes a la seguridad social por
ser un recurso parafiscal no prescribian.”?

Esto se debe a que los aportes de seguridad social son calificado como aporte
parafiscal y que en proceso radicado 053603105002201200019, el tribunal de

Medellin indico:

“Quien debe responder por los aportes es quien por su negligencia provoco la
prescripcion de los aportes por parte del empleador moroso, ya que bajo ninguna
circunstancia puede verse afectados en sus cotizaciones y su pension con ocasion
a la mora de su empleador y de la negligencia de cobro oportuno por parte del
fondo de pensiones. "¥

Los recursos que se asignan al pago de las mesadas pensionales tienen,
entonces, una destinacion especifica ordenada por la propia Constitucion y, en
consecuencia, sobre la finalidad que cumplen no puede hacerse prevalecer otra,
como podria ser la de asegurar la solucion de las eventuales deudas a cargo del
pensionado. Se trata de dineros que, si bien hacen parte del patrimonio del
beneficiario de la pension, no constituyen prenda comun de los acreedores de
aquél, pues gozan de la garantia de inembargabilidad, plasmada como regla
general y vinculante, con las excepciones legales, que son de interpretacion y

aplicacion restrictiva.28

1.9 REQUISITOS DE LA PENSION

En el régimen de prima media, para obtener el derecho a la pension de vejez, se
requiere cumplir los requisitos de edad y tiempo de cotizacion previstos en el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, la cual fue modificado por el articulo 9 de la Ley
797 de 2003.

26 Ministerio de Proteccion Social, en concepto 28912 del 30 de diciembre de 2011
*7 Proceso ejecutivo Porvenir S.A, rad: 053603105002201200019.

28 http://www.defensoria.org.co/ojc/pdf.php/4
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1.9.1 La edad pensional. En cuanto a la edad pensional, el articulo 9 de la Ley
797 de 2003, modifico el articulo 33 de la Ley 100, donde fijo la edad pensional en
60 afnos para los hombres y 55 afos para mujeres. No obstante, la Ley 860 de
2003, dispuso que para el afo 2014, estas edades aumentarian en 62 afos para

los hombres y 57 afios para las mujeres.

1.9.2 El tiempo de servicios o cotizaciones. En cuanto al tiempo, la Ley 797 le
dio un cambio de forma sustancial, en el cual la Ley 100 de 1993, establecid
originalmente como requisito minimo 1000 semanas y a partir del 1° de enero del
afio 2005 el numero de semanas se incrementaria en 50 y a partir del 1° de enero
de 2006 se incrementaria en 25 cada afno, hasta llegar a 1.300 semanas en el afo
2015.

Tabla 1. Tiempo de servicio

Ano Semanas
Hasta 2004 1.000
2005 1.050
2006 1.075
2007 1.100
2008 1.125
2009 1.150
2010 1.175
2011 1.200
2012 1.225
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2013 1.250

2014 1.275

2015 1.300

Fuente: elaboracién propia

El término semana, es el periodo de 7 dias calendarios, lo cual a un afo se
cotizaria 52.14 semanas.?
Esta clase de pension es reconocida por la entidad administradora (Colpensiones),

una vez se cumplan los requisitos de edad y tiempo para obtenerla.

En caso de no cumplir con los requisitos antes mencionados, procede entonces a
configurarse la indemnizacion sustitutiva de pension de vejez, regulada en el
articulo 37 de la ley 100 de 1993, esta puede exigirse cuando se ha alcanzado la
edad, pero no se cumple con la densidad de semanas requeridas para obtener la

pension. *°

29 Se divide el numero de dias del afio (365) con el numero de dias de una semana (7). 365/7.
Articulo 33, paragrafo 2 de la Ley 100 de 1993 1...) PARAGRAFO. 2%Para los efectos de las
disposiciones contenidas en la presente ley, se entiende por semana cotizada el periodo de siete
(7) dias calendario. La facturacion y el cobro de los aportes se hard sobre el numero de dias
cotizados en cada periodo.(...)”

30 Articulo 37 de la ley 100 de 1993, Indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez. ‘Las
personas que habiendo cumplido la edad para obtener la pension de vejez no hayan cotizado el
minimo de semanas exigidas, y declaren su imposibilidad de continuar cotizando, tendran derecho
a recibir, en sustitucion, una indemnizacion equivalente a un salario base de liquidacion promedio
semanal multiplicado por el nimero de semanas cotizadas; al resultado as/ obtenido se le aplica el

promedio ponderado de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado”
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Los requisitos para tener derecho a las prestaciones econdomicas, estan
previamente determinados en la Ley y por lo tanto no existe posibilidad juridica de

que el afiliado los modifique.

1.9.3 Régimen de transicion. Otro punto importante, con relacion a la pension en
el régimen de prima media, es lo regulado por el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, el cual tiene que ver con el Régimen de Transicidon. Esto indica que quienes
al primero de abril de 1994 cumplieran los siguientes requisitos de tiempo, modo y
edad, sera la norma anterior a la Ley 100 de 1993 (acuerdo 049 de 1990 sector

privado y Ley 33 de 1985 sector publico), la aplicable.

Para las mujeres 15 anos de servicios 0 35 afos de edad.

Para los hombres 15 afos de servicio o 40 anos de edad.

1.10 REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD (RAIS)

Esta modalidad de pensién, fue creada por la Ley 100 de 1993 en sus articulos 59

a 63 y mas adelante modificada por la Ley 797 de 2003 en forma tangencial.

En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, la pensién se causa
cuando el afiliado reune en una cuenta individual el capital necesario y suficiente
para financiar una pension igual al 110% del salario minimo legal vigente
reajustado anualmente segun la variacion porcentual del indice de precios al
consumidor certificado por el DANE, esto de conformidad con el articulo 64 Ley
100 de 1993

31 Articulo 64 de la ley 100 de 1993 “Los afiliados al régimen de ahorro individual con solidaridad,
tendran derecho a una pension de vejez, a la edad que escojan, siempre y cuando el capital
acumulado en su cuenta de ahorro individual les permita obtener una pension mensual, superior al
110% del salario minimo legal mensual vigente a la fecha de expedicion de esta ley, reajustado

anualmente segun la variacion porcentual del indice de precios al consumidor certificado por el
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La caracteristica mas importante de este régimen, es que la pensién de vejez no
esta sometida a los requisitos de edad y cotizaciones, sino que esta disefiado para
que el afiliado planee su pension, es decir, que el afiliado reuna en una cuenta

pensional, el capital necesario para financiar la pensién-?

El fendmeno del ahorro opera con una cuenta individual Unica; una administracién
de fondos (multifondos) que va manejar el dinero que el cotizante ahorre y de esta
manera poder obtener una rentabilidad minima; cotizacién de bonos pensionales
que son redimibles al momento de causarse la pensién, es decir que cuando se

tenga el 110% del salario minimo de 1993, indexado o actualizado al dia de hoy.

La financiacion se hace unica y exclusivamente con las cotizaciones obligatorias,
esto significa que las personas no pueden aumentar el monto de las prestaciones
economicas aumentando el monto de la cotizacidn obligatoria mensual, o con

aportes adicionales.

1.11 MODALIDADES DE PENSION EN EL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL
CON SOLIDARIDAD

Reguladas por el articulo 79 de la Ley 100, aplica para la pension de vejez,

invalidez y sobreviviente de dicho régimen.

DANE. Para el calculo de dicho monto se tendra en cuenta el valor del bono pensional, cuando a
éste hubiere lugar.

Cuando a pesar de cumplir los requisitos para acceder a la pension en los términos del inciso anterior, el
trabajador opte por continuar cotizando, el empleador estard obligado a efectuar las cotizaciones a su

cargo, mientras dure la relacion laboral, legal o reglamentaria, y hasta la fecha en la cual el trabajador

cumpla sesenta (60) afios si es mujer y sesenta y dos (62) aflos de edad si es hombre.”

32ARENAS MONSALVE, Gerardo. “El derecho colombiano de la seguridad social” Ed. Legis. 2006.
Cap. 12
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1. Renta Vitalicia Inmediata: el afiliado contrata con una aseguradora directamente
el pago de una pension mensual hasta su fallecimiento y el pago de pensiones a
los sobrevivientes beneficiarios. La aseguradora recibird a modo de transferencia
el saldo de la cuenta de ahorro individual, a menos que el afiliado opte por cobrar

los excedentes por libre disposicion.

2. Retiro Programado: es administrada por la Administradora de Fondos de
Pensiones, se obtiene la pension, cuando se tenga el capital necesario para
financiar una renta vitalicia mensual, teniendo en cuenta el nivel de fondos que
tenga en su cuenta de ahorro individual. En caso de que fallezca el pensionado, el

saldo hara parte de la masa sucesoral.

3. Renta Vitalicia Diferida: es administrada por una aseguradora elegida por el
afiliado, es una mezcla entre las dos modalidades anteriores. El afiliado contrata
con la aseguradora, pero conserva su cuenta de ahorro individual para tener una
renta, mientras comience a ser pagada por la aseguradora. El afiliado puede
destinar a la renta de la aseguradora parte del saldo de la cuenta de ahorro

individual.

En caso de no cumplir con los requisitos de la pension del réegimen individual con
solidaridad, la Ley trae una garantia de pension minima, regula en el articulo 65 de
la Ley 100 de 1993, que se da cuando la persona esta muy cerca de adquirir la
pension, la cual se encuentra regulada por el decreto 832 de 1996, introducida a
la Ley 100 y esta compuesta por lo que hay en una cuenta individual y lo que el

ministerio Publico completa, en virtud del principio de solidaridad.
En caso de no contar con la garantia de pension minima, se procedera a la

devolucion de saldos consagrado en el articulo 66 de la Ley 100, pero estos van
acompanados del rendimiento y valor de los bonos pensionales.
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1.12LA REFORMA AL SISTEMA FINANCIERO SOBRE EL RIESGO
ESCOGIDO POR EL AFILIADO DEL VALOR DE LA CUENTA

De acuerdo con la Ley 1328 de 2009, los recursos de los ahorradores del sistema
de ahorro de beneficios econdmicos constituyen captaciones de recursos del
publico; por tanto, el mecanismo de ahorro al que se hace referencia debera ser
administrado por entidades autorizadas y vigiladas por la Superintendencia
Financiera de Colombia, teniendo en cuenta criterios de eficiencia y rentabilidad,
con el fin prevalente de asegurar los recursos necesarios para garantizar el goce
efectivo del derecho a la seguridad social en los términos definidos por las normas

pertinentes;

"ARTICULO 24. INSTRUMENTOS DE LA INTERVENCION. Modificase el literal i)
y adicidnanse los siguientes literales al articulo 48 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero:

i) Determinar de manera general relaciones patrimoniales u otros indicadores que
permitan inferir un deterioro de la entidad financiera, con el fin de que para
subsanarlo se adopten programas de recuperacién o se apliquen de manera
automatica y gradual medidas apropiadas, todo ello en la forma, condiciones,
plazos y con las consecuencias que fije el Gobierno. Las medidas que se
contemplen podran incluir, entre otras, las previstas por el articulo 113 de este
Estatuto, la reduccién forzosa de capital a una cifra no inferior al valor del
patrimonio neto, la colocacion obligatoria de acciones sin sujecion al derecho de
preferencia, la enajenacion forzosa de activos, la prohibicion de distribuir
utilidades, la creacién de mecanismos temporales de administracion con o sin
personeria juridica con el objeto de procurar la optimizacion de la gestién de los
activos para responder a los pasivos, la combinacion de cualquiera de las
mencionadas u otras que se consideren adecuadas en las condiciones que fije el

Gobierno. Contra los actos administrativos que se adopten en desarrollo de esta
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facultad solo procedera el recurso de reposicion, que no suspendera el
cumplimiento inmediato de las mismas. Respecto de estas medidas aplicara el
principio de revelacién dirigida contenido en el literal d) del numeral 1 del

articulo 208 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

m) Establecer las normas pertinentes para la gestidn, por parte de las sociedades
administradoras, tanto en el periodo de acumulacion como en el de
desacumulacion, de diferentes fondos de pension en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, incluyendo i) la definicion del numero de fondos, el cual
no podra exceder de cuatro (4), incluyendo el Fondo Especial de Retiro
Programado; ii) los regimenes de inversion de cada fondo, que entre otros
deberan considerar tipos y porcentaje de activos admisibles segun el nivel de
riesgo; iii) la rentabilidad minima aplicable a estos de conformidad con lo previsto
en el articulo 101 de la Ley 100 de 1993; iv) las reglas obligatorias y supletivas de
asignacion de las cuentas de ahorro individual a los distintos fondos, que deberan
considerar los aportes y la edad del afiliado; v) posibilidades de eleccion por parte
de los afiliados, los traslados entre los fondos y vi) el régimen de ajuste gradual al
esquema de “multifondos”.

En desarrollo de lo establecido en este literal se autoriza al Gobierno Nacional
para disefar y reglamentar un esquema de multifondos en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, compuesto, en su etapa de acumulacion, por tres (3)
fondos, conservador, moderado y de mayor riesgo y, en su etapa de
desacumulacion un fondo especial para los pensionados de retiro programado.

n) Determinar el esquema de comisiones por la administracion de los recursos de
los Fondos de Pensiones obligatorias, que en cuanto a la comisién por aportes
obligatorios debera incorporar un componente calculado sobre los aportes y otro
sobre el desempefio de los diferentes Fondos de Pensiones que incentive la mejor

gestion por parte de las administradoras.(...)”
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1.13 TRASLADO ENTRE REGIMENES

Si se da el traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, se expedira un bono pensional.

Hay que tener en cuenta, que para pasar de un régimen al otro, debe haber una
permanencia minima de 5 anos, ademas el traslado no se puede efectuar dentro
de los Ultimos 10 afios antes de cumplir los requisitos para obtener la pension. 3

Si por el contrario, es del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, se hara transferencia del saldo

de la cuenta de ahorro individual, mas los rendimientos.

Ahora bien, para poder hacer dicho traslado, debe haber una permanencia minima

de 6 meses en el régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, ademas el

33 Literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de
2003 “Los afiliados al Sistema General de Pensiones podréan escoger el régimen de pensiones que
prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, eéstos sdlo podran trasladarse de régimen por una
Sola vez cada cinco (5) arios, contados a partir de la seleccion inicial. Después de un (1) ario de la
vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10)
anos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”.

- Articulo 1° del Decreto 3800 de 2003 (29 de diciembre). Por el cual se reglamenta el

literal ) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2° de la Ley 797

de 2003 “Traslado de Régimen de Personas que les falten menos de diez aflos para cumplir la edad para
tener derecho a la pension de vejez. De conformidad con lo sefialado en el articulo 2 °de la Ley 797 de 2003,
las personas a las que a 28 de enero de 2004, les faltaren diez (10) aflos o menos para cumplir la edad para
tener derecho a la pension de vejez, podran trasladarse por una Unica vez, entre el Régimen de Prima Media

con Prestacion Definida y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, hasta dicha fecha.”
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traslado no se puede efectuar dentro de los ultimos 10 afios antes de cumplir los

requisitos para obtener la pension.34

1.14 MORA EN EL PAGO DE LAS PRESTACIONES SOCIALES A PENSION

Es importante conocer, cuales son las consecuencias que surgen, cuando el
empleador no realiza los aportes a pension respectivos, ya sea porque no afilié al

trabajador, o lo afilié y nunca pago los aportes, o los pago tarde.

En el primer caso, el responsable de la pensién es el empleador por no haber
afiliado al trabajador como se lo ordena la ley. Este sera quien deba asumir el
pago de la pension en el momento en que el trabajador pruebe el derecho a

tenerla, de conformidad con el articulo 22 de la Ley 100 de 1993.

En el segundo supuesto, es decir, cuando el trabajador si ha sido afiliado pero los
aportes nunca se hicieron o se hicieron extemporaneamente, la responsabilidad
de la pension puede ser del empleador o del fondo de pension, dependiendo de si
el fondo de pension hizo las gestiones necesarias para lograr el pago de los

aportes.

En caso de presentarse mora en el pago de las prestaciones sociales, conlleva a
una sancion moratoria como lo establece el articulo 23 de la Ley 100 “Los aportes

gue no se consignen dentro de los plazos sefalados para el efecto, generaran un

34 Circular Externa 001 de 2004 proferida por esta Superintendencia, el traslado resulta vélido y
generara con ello las consecuencias descritas en el articulo 15 del Decreto 692 de 1994, cuyo
tenor literal senala: ‘b) Si el traslado se produce del régimen de ahorro individual con solidaridad al
regimen de prima media con prestacion definida, se le acreditaran en este ditimo el ndmero de

semanas cotizadas en el primero y se transferira el saldo de la cuenta individual, incluidos los
rendimientos y el bono pensional cuando sea del caso. Las cotizaciones voluntarias cuyo retiro no
se le haya efectuado al momento del traslado, se devolveran al afiliado, previa solicitud efectuada

seis (6) meses antes del traslado”
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interés moratorio a cargo del empleador, (...)". Una vez se da el incumplimiento
por parte del empleador, el articulo 24 de la misma Ley, sefiala que: “Corresponde
a las entidades administradoras de los diferentes regimenes adelantar las
acciones de cobro con motivo del incumplimiento de las obligaciones del
empleador de conformidad con la reglamentacion que expida el Gobierno
Nacional. Para tal efecto, la liquidacion mediante la cual la administradora
determine el valor adeudado, prestara mérito ejecutivo.” Lo anterior quiere decir,
que las entidades administradoras, tienen el deber de vigilar las cotizaciones a
pension realizadas por el empleador y en caso de no hacer la gestion de cobro

respectiva, el fondo o la entidad de pensiones sera la responsable.

Frente a este punto, la jurisprudencia de la Corte ha senalado que los conflictos
entre los empleadores morosos y las entidades encargadas de prestar el servicio
de seguridad social, no pueden de ninguna manera afectar el derecho del
trabajador que aspire al reconocimiento de su pension, en cuanto dicho trabajador
constituye la parte mas débil de la relacion tripartita. Como en su momento lo
expreso la sentencia C-177 de 1998:

“La Corte concluye que exigir el traslado efectivo de las cotizaciones para que se
puedan reconocer las semanas o tiempos laborados por el trabajador constituye
un requisito innecesariamente gravoso para el empleado, pues la propia ley
confiere instrumentos para que la entidad administradora de pensiones pueda
exigir la transferencia de los dineros, mientras que el trabajador carece de esos

mecanismos.

[...]No seria logico que frente al incumplimiento de los deberes de cualquiera de
los ultimos, quien tuviera que soportar los efectos negativos del mismo sea

precisamente el beneficiario de todo el sistema”35.

% Sentencia T-177 de 1998. Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.
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En conclusion, la regla jurisprudencial en esta materia indica que el trabajador no
tiene que asumir la mora del empleador en el pago de aportes ni la ineficiencia de

la administracion en el cobro de los mismos.36

En la actualidad se presenta la figura de la prescripcion tributaria en materia de
aportes a la seguridad social, toda vez que se entiende que es un aporte
parafiscal, como lo ha indicado fallos recientes del Tribunal de Medellin, Antioquia

y Cali.

1.15 MODIFICACIONES DE LA LEY 100 DE 1993 EN EL SISTEMA PENSIONAL

1.15.1 La Ley 797de 2003. A través de la Ley 797 de 2003, se reforman algunas
disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y
se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensidonales exceptuados y

especiales.

La Ley 797 de 2003 hizo varias modificaciones al sistema general de pensiones.
Estas tuvieron como objetivo principal, recapitalizar el fondo comun del ISS y
racionalizar los recursos, con el fin de cumplir en un futuro con la entrega de las
mensualidades a los beneficiarios de éste régimen. En este orden de ideas el

legislador establecié37:
Someter a los trabajadores nuevos de Ecopetrol al Sistema General de Pensiones.
Aumentar en 2,5 por ciento la cotizacién entre 2004 y 2008; crear un aporte

adicional para los afiliados con ingresos iguales o superiores a cuatro salarios

minimos legales (SML).

% Sentencia T-362 de 2011. Magistrado Ponente: Dr. MAURICIO GONZALEZ CUERVO.
37 http://library.fes.de/pdf-files/bueros/kolumbien/08859.pdf
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Incrementar la edad de jubilacién a partir de 2014, adicionar el tiempo necesario
para pensionarse a partir del 1° de enero de 2005 y también disminuir el monto de

la pension.

Un aumento en la tasa de cotizacion o aporte de los afiliados.

Un incremento en el tiempo minimo de cotizacion requerido para acceder a la

pension de vejez.

Una modificacién en las tasas de remplazo empleadas en la liquidacion de las

pensiones de vejez en el subsistema de prima media.

Un fortalecimiento en las contribuciones al fondo de solidaridad pensional y en la
reduccion de las comisiones de administracion de las AFPs.

La obligatoriedad de afiliacion de todos los trabajadores independientes.38

1.15.2 La Ley 860 de 2003. Con la Ley 860 de 2003, se reforman algunas

disposiciones del Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993.

Se expidid la Ley 860 de 2003 con el fin de subsanar algunos vicios de
inconstitucionalidad de la Ley 797 de 2003. Los vicios subsanados hacian
referencia a la poblacion beneficiaria del régimen de transicion (quienes se
encontraran cotizando en un régimen y debian ser transferidos al nuevo) y la
distincion entre otorgamiento de beneficios por pension de invalidez por
enfermedad y accidente.®

38 http://library.fes.de/pdf-files/bueros/kolumbien/08859.pdf,
Ley 797 de 2003.
39 http://library.fes.de/pdf-files/bueros/kolumbien/08859.pdf
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Aumenta las semanas de cotizacion para la pension de Invalidez del régimen

comun, la cual pasa de veinticinco (25) semanas a cincuenta (50) semanas.

Establece el régimen de transicion en el articulo 4 y dice:

A partir de la fecha de vigencia de la presente ley y hasta el 31 de diciembre
del afo 2007, la edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de
servicios o el numero de semanas cotizadas y el monto de la pensién de
vejez, de las personas que el 1° de abril de 1994 tuviesen 35 afnos o mas de
edad si son mujeres o cuarenta anos de edad o mas si son hombres o 15
afios 0 mas de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior
al cual se encontraban afiliados a esa fecha. A partir del 1° de enero del 2008,
a las personas que cumplan las condiciones establecidas en el presente
inciso se les reconocera la pensidon con el requisito de edad del régimen
anterior al cual se encontraban afiliados. Las demas condiciones y requisitos
de pensién aplicables a estas personas seran los consagrados en el Sistema
General de Pensiones incluidas las senaladas por el numeral 2 del articulo 33
y el articulo 34 de esta ley, modificada por la Ley 797 de 2003 “°.

1.15.3 Acto Legislativo 01 de 2005

Se adiciona el articulo 48 de la Constitucion Politica de Colombia.

Retiro de la mesada 14 de la pensién en el Régimen de Prima Media con
Prestacion definida, pero aquellas personas que perciban una pension igual o
inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se
causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibirdn catorce (14) mesadas

pensionales al ano.

Ley 860 de 2003
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A partir del 31 de julio de 2010, no podran causarse pensiones superiores a
veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes, con cargo a

recursos de naturaleza publica.

Una reduccion de la vigencia del periodo de transicion establecido (se adelanta del
1° de enero de 2014 al 1° de agosto de 2010, excepto para trabajadores que
hayan cotizado por lo menos 750 semanas a la aprobacién de la reforma

constitucional).

1.15.3. Ley 1580 de 2012. Como tema central de la monografia, esta sera
desarrollada en el capitulo II, la cual hace referencia a la creaciéon de la pensién

familiar en Colombia.

1.15.4 Creacion de Colpensiones — Decreto 4121 De 2011. Para el afio 2013,
el Seguro Social paso a ser historia y los asuntos pensionales son atendidos por
Colpensiones, una nueva empresa organizada como entidad financiera de

caracter especial, vinculada al Ministerio de Trabajo.

Colpensiones nace de la necesidad de que haya una mayor rentabilidad social en
la administracion del Régimen de Prima Media con prestacion definida en
Colombia, con una propuesta de valor basada en el servicio y en la obtencion de
resultados financieros para facilitar la sostenibilidad fiscal del sistema a largo

plazo.

La entidad tendra una propuesta diferencial en la forma de administrar el Régimen

de Prima Media, basada en la atencién pronta y especial a sus usuarios, siguiendo
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principios de eficiencia, rentabilidad, calidad y compromiso en la atencion prestada

a los colombianos”, manifestaron fuentes del Ministerio de Trabajo.41

Al dia de hoy, Colpensiones tiene 110 mil solicitudes de reconocimiento de las 240
mil que no habia resuelto el Instituto de Seguro Social42. En este sentido, no se
han cumplido con los obijetivos inicialmente trazados, por lo cual se expidié un
“‘plan de accion” auto 110 de 2013, donde la Corte Constitucional, le ordena a

Colpensiones:

Responder los derechos de peticion radicados ante el ISS, como plazo maximo
hasta el 31 de diciembre de 2013.

Cumplir hasta el 31 de diciembre de 2013, con todas las sentencias dictadas en
contra del ISS pendientes de acatamiento, y las que se tomen luego de esta
decision, en las que se ordene responder una peticion o el reconocimiento de una

pensidon negada en su momento por la entidad ahora en liquidacion.

“ http://www.colpensiones.gov.co/publicaciones/es-CO/113/Quienes_Somos

42http://www.mintrabajo.gov.co/julio-201 3/2099-colpensiones-presento-resultados-de-su-plan-de-
accion.html
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CAPITULO Il

2. PENSION FAMILIAR EN EL DERECHO COMPARADO

‘Es de senalar que al hacer un estudio de Derecho Comparado, que la
denominada pension familiar nunca ha sido incluida en ningun otro ordenamiento
juridico del mundo, ni hay antecedentes legales mediatos o inmediatos sobre este
tema, ni siquiera en paises cuyo sistema pensional se encuentra en estado de
maduracién.” Lo anterior lo ha sefalado el Ministerio de Hacienda en la gaceta de
22 de mayo de 2012.

En este orden de ideas es posible afirmar que Colombia es pionera en la
incorporacion al sistema pensional de la pensién familiar y que no cabe duda que
a partir de esta incorporacion otros paises se quieran implementar este sistema y

que a la fecha se puede evidenciar.

Si bien el Ministerio de Hacienda afirma que Colombia es el primer pais en adoptar
este tipo pensional, la cual fue promulgada en el mes de octubre de 2012, se ha
encontrado que hay en la Republica del Peru, este sistema pensional ya estaba

siendo incorporado y aplicado al sistema de pensiones para el afio 2010.

2.1 PENSION FAMILIAR EN PERU

De conformidad con Decreto supremo N° 116-2010-ef, se aprobé el reglamento de
la Ley N° 29451 el cual establece el régimen especial de jubilacion para la
sociedad conyugal y las uniones de hecho. Asi, las parejas que no contaban con
los anos suficientes de aportes para acceder a una pension, podran aplicar de
manera conjunta a este beneficio con la posibilidad de sumar los afios de aportes
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que, de manera independiente, hicieron al sistema nacional de pensiones, para asi

cumplir con el requisito de los 20 afos de aportes.

Uno de los requisitos que deberan cumplir las parejas para acceder a este
beneficio son: ser mayores de 65 afnos de edad y acreditar de manera conjunta un
periodo no menor de 20 afos de aportes al sistema nacional de pensiones, el

aporte de la pareja debe haberse hecho de manera simultanea.

Otro de los requisitos es que la antigiedad del matrimonio civil en sociedades
conyugales debe ser mayor a diez afos a la fecha de presentacion de la solicitud
de pension, acreditada con la partida de matrimonio civil expedida con una

antigedad no mayor de 30 dias.

En el caso de las uniones de hecho, el periodo exigible de convivencia
permanente es de mas de diez afios al momento de la presentacion de la solicitud
de pensidén. Dicho estado de convivencia debera ser acreditado mediante

sentencia judicial firme que declare la unién de hecho.

Las parejas de jubilados que cumplan con los requisitos sefialados y deseen
acceder a estos beneficios deberan presentar una declaracion jurada suscrita
conjuntamente en la que se declare que no perciben pension de jubilacion bajo

algun régimen previsional u otro, por parte del estado.

El monto minimo de la pension especial asciende a s/. 415.00 nuevos soles, sera
unico y se pagara a favor de la sociedad conyugal o uniéon de hecho, a través de

una cuenta conjunta.
Asi mismo, la norma publicada precisa que la pensidén caducara por la invalidacion

del matrimonio o la disolucion del vinculo matrimonial o disolucidon de la unién de

hecho. También se podra suspender la pension temporalmente si por lo menos
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uno de sus miembros reinicia alguna actividad laboral, o si percibe ingresos por el
desempefio de actividad independiente y la suma de la pension percibida y su

ingreso mensual supere el 50% de la UIT vigente.

Con relacidn a la pension familiar colombiana, la peruana en cuanto a la extincion
de esta, se presenta cuando el matrimonio o la disolucién del vinculo o disolucién
de union de hecho sean declarados en el primer caso, el divorcio y el segundo,
invalido por sentencia. Otra de las diferencias que trae tiene que ver con el
requisito discriminatorio que entorna la Pension Familiar Colombiana del régimen
de prima media con prestacion definida, sélo que en cuanto a los requisitos se

percibe un aumento con relacion al régimen de pensién familiar colombiano.

En cuanto al sistema de aprobacién de proyectos de Ley, Peru tiene un sistema
muy parecido al que se realiza en Colombia, sélo que este es mas cortd. En
cuanto a los antecedentes pension familiar peruana mediante el Decreto Supremo
N° 116-2010-EF (23/05/10), esta norma se precisa y se reglamenta la Ley N°
29451, que modifica el Decreto Ley N° 19990, no hay mucho que decir, debido a
que como este fue presentado, fue casi aprobado en su totalidad, teniendo puntos
de interés y de discusion la edad, el tiempo de aportes y como poder acceder a

dicha pension.

2.2 PROCESO LEGISLATIVO PERU
La institucion parlamentaria tiene una primera e histérica responsabilidad, la

creacion de la Ley. La Constitucién Politica del Peru sefala varios caminos para

llegar a la formulacién y promulgacion de las leyes.
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Tienen derecho de iniciativa, el Presidente de la Republica y los congresistas, asi
como los otros poderes del Estado, las instituciones publicas autonomas, los

municipios y los colegios profesionales.

Los ciudadanos, ejerciendo el derecho de iniciativa previsto en la Constitucion,

también pueden proponer proyectos de Ley.43

4
3 WWW.Congreso.gov.pe
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CAPITULO 1lI

3. LA PENSION FAMILIAR EN COLOMBIA

En el anterior capitulo se dieron a conocer las bases constitucionales, legales y
reglamentarias de lo que ha sido el sistema pensional en Colombia, desde la

Constitucion Politica de 1991 hasta la actualidad.

Es de reciente data, la pensidon familiar, que se origind6 en la necesidad de
garantizar a los mayores adultos, con nucleo familiar y con edad para pensionarse
pero sin las semanas requeridas, un equilibrio econémico que cumpla con el
bienestar y la vida digna de las personas que no alcanzan a obtener los requisitos
para acceder a su pension. Es asi, como en un reciente estudio realizado por el
Ministerio de Trabajo, para el desarrollo del nuevo modelo de proteccién de vejez,
dirigido por el Dr. Rafael Pardo, se indica que: “En Colombia hay 22 millones de
trabajadores, de los cuales 7.7 millones cotizan o ahorran activamente en el
Sistema General de Pensiones, que tiene dos regimenes: Régimen de Prima
Media (RPM) y Régimen de Ahorro Individual Solidario (RAIS); y de los que en la
situacion actual sélo se van a pensionar 2.000.000. Es decir que el 90% se
quedan por el camino”. Esto se debe a que individualmente no reunian los

requisitos y por ello, es tema central de este aparte®.

En este capitulo, se desarrollara el tema de la pension familiar, y para ello se
partird de la justificacién constitucional que se tomé para crear la Ley 1580 de
2012, para dar paso a los antecedentes que dieron su origen, y por ultimo se
desarrollara el derecho de la igualdad, para posteriormente y con base en este
principio, hacer un analisis de constitucionalidad sobre algunos de los literales de

la ley.

44 http://www.mintrabajo.gov.co/pensiones.html
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Asi las cosas, se desarrollo la Ley 1580 de 2012, que da cuenta de:

3.1 JUSTIFICACION CONSTITUCIONAL

La pension familiar en el ordenamiento juridico colombiano parte de la base
constitucional de garantias, fines del Estado y proteccion a la familia como nucleo

familiar,-articulos 1, 2, 42 y 48, y proyecto de Ley 85 de 2010 del Senado.

El articulo 1° de la Constitucion Politica dispone:

“Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la

prevalencia del interés general.”

El articulo 2° de la Constitucion Politica dispone:

“Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones
que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y

asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.”

El articulo 42 de la Constitucion Politica dispone:
“La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos
naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer

matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.
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El Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la familia. La Ley

podra determinar el patrimonio familiar inalienable e inembargable.

Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes y
derechos de los conyuges, su separacion y la disolucién del vinculo, se rigen por

la Ley civil.”

El articulo 48 de la Constitucion Politica dispone:
“La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara
bajo la direccion, coordinacién y control del Estado, en sujecién a los principios de

eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.”

La motivacion de la Ley 1580 de 2012, tiene fundamento en los articulos
anteriormente mencionados, ademas también se ve soportado por datos de la
Superintendencia Financiera. “En el Sistema de Pensiones se encuentran
registrados como afiliados 13.892.175 personas, pero sélo se encuentran activas,
es decir con cotizaciones al dia, 6.251.479 equivalentes al 45% de los
cotizantes.”45

Al mes de mayo del afo 2013, la Superintendencia Financiera reporta como
afiliados al Sistema de Pensiones con cotizaciones 6.535.963 y de pensionados
1.074.215.4647

Por otra parte, como ya se menciond, el Ministerio de Trabajo, sefiala que en
Colombia hay 22 millones de trabajadores, de los cuales 7.7 millones cotizan o
ahorran activamente en el Sistema General de Pensiones, que tiene dos

regimenes: Régimen de Prima Media (RPM) y Régimen de Ahorro Individual

“>Gaceta del Congreso No. 982 del 15 de diciembre de 2011.
46

http://www.superfinanciera.gov.co/Cifras/financiera/pensiones/primamedia/estadisticas/afiliados.ht
m
47http://www.superfinanciera.gov.co/Cifras/financiera/pensiones/primamedia/estadisticas/pensionad
ospm.htm
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Solidario (RAIS); y de los que en la situacion actual sélo se van a pensionar

2.000.000. Es decir que el 90% se quedan por el camino.

Se infiere de lo anterior, que el 55% de los cotizantes quizas no completen los
requisitos para pensionarse, pero es de suponer que entre ambos cényuges o
compaferos permanentes si sea posible, por lo cual la pension familiar esta
dirigida al 55% de los afiliados actuales que de otra forma no podrian acceder a la

pension.48

La Ley 100 de 1993 previendo esta situacion establecido en su articulo 37 la
llamada “Indemnizacion sustitutiva de la Pension de Vejez” para quienes estando
en el Régimen de Prima Media Con Prestacion Definida completen la edad
obligatoria para pensién, pero no el numero de semanas. En la misma forma el
articulo 66 establecio la “devolucidn de saldos” para los participantes del Sistema
de Ahorro Individual que no hayan cotizado las semanas minimas o acumulado el

capital minimo para disfrutar de una pension igual al salario minimo.

Esta iniciativa va a ampliar el marco de la proteccién social de los hogares
colombianos y en este sentido podria contribuir a fortalecer la uniéon conyugal y
familiar; brindando a los adultos mayores la posibilidad de una vida digna, en el

ultimo tramo de su vida.

Uno de los Senadores que impulso la Pensién Familiar es el Dr. JORGE ELIECER
BALLESTEROS BERNIE, Senador de la Republica de Colombia, indica que “la
pension familiar es una alternativa a la pobreza y compromete a los sectores
publico (en cabeza del Ministerio de Hacienda) y privado (en cabeza de las

administradoras de fondos de pensiones y cesantias y las aseguradoras), a

*8Gaceta del Congreso No. 982 del 15 de diciembre de 2011.
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continuar en la elaboracion de caminos y estrategias que lleven a la prosperidad

democratica y, por esta via, a la reduccién de brechas entre ricos y pobres™®

3.2 NUCLEO FAMILIAR COMO FUNDAMENTO DE LA PENSION FAMILIAR

La familia como nucleo fundamental de la sociedad, tuvo una evolucién importante
a partir del aflo de 1886, con la promulgacién de la Constitucion Politica, concepto
de que se hizo referencia en dos articulos del Titulo Il de dicha carta magna, que
“‘Reglamentaba los Derechos Civiles y Las Garantias Individuales”, los cuales
correspondian al articulo 23: “Nadie puede ser molestado en su persona o familia,
ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino a virtud
de mandamiento escrito por autoridad competentes (...)" y en el articulo 50, éste
ultimo en cual se establecia “(...) las leyes determinaran lo relativo al estado civil
y consiguientes derechos y deberes. Asi como podran establecer patrimonio
inalienable e inembargable.” Hasta este punto la institucién de la familia no era

aun definida, ni desarrollada plenamente por alguna disposicién.

Ya, para el aio 1887, se promulgo la Ley 57, la cual se acerc6 mucho mas al
concepto de familia, estableciendo que sujetos comprendian el nucleo familiar,
consagrado en el articulo 874 de la citada ley: “La familia comprende la mujer y los
hijos; tanto los que existen al momento de la Constitucién, como los que
sobrevienen después, asi mismo comprende que son las personas que a las
misma fecha vivan con el habitador o usuario y a costas de estos; y a las personas
a quienes deban alimentos”, ademas mostré como otros indicadores de familia, el

gue vivan en una misma habitacion, o exista obligacion de sostenerlos.

4% CoLOMBIA. Congreso de la Republica. Gaceta del Congreso No. 982 del 15 de diciembre de
2011.
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Es importante anotar como el concepto de familia como nucleo fundamental de la
sociedad, merecio proteccidon por parte de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos”, el cual en su articulo 16, numeral 3° estipuld: “Es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de

la sociedad y del Estado”

Fue ya con la Constitucion Politica de 1991, que en Colombia, se dispuso
categdricamente el concepto de familia como institucion, a la cual se le da una
proteccion constitucional, dada su condicidén de institucion basica de la sociedad,
lo cual quedod consagrado en el acapite de los principios constitucionales, articulo
5° “El Estado reconoce sin discriminacion alguna la primacia de los derechos
inalienables de la persona y ampara a la familia como institucion basica de la
sociedad”; asi mismo en desarrollo de lo anterior se dispuso mediante el articulo
42, de dicha Carta Politica, que la misma es nucleo esencial de la sociedad,
determinando ademas, la forma en que podria constituirse, esto es, por vinculos
naturales (corresponde a la voluntad responsable de conformarla sin mediar
ningun tipo de formalidad) o por vinculos juridicos (exige la existencia del contrato
de matrimonio a través del consentimiento libre de los cényuges), es decir, “por la
decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad

responsable de conformarla”.

En ese sentido, y a partir de la proteccidn constitucional que se le dio a la familia,
se promulgaron diferentes leyes, que tenian como fundamento acabar con una
serie de situaciones irregulares que se presentaban al interior de los miembros de
este grupo, las cuales cada vez se daban con mayor frecuencia, entre la poblacion

colombiana. Estas disposiciones entre otras fueron:
La ley 258 de 1996 (ley de afectacion a vivienda familiar o Ley de la doble firma),

la Ley 54 de 1990 (Declaracion de Unién Marital de Hecho), Ley 906 de 2004 (Ley

de violencia intrafamiliar), Ley 721 de 2001 (Filiacion Extramatrimonial), Ley 1060
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de 2006 (Modificatoria de normas del codigo Civil en materia de Filiacion), Ley
1306 de 2009 (Proteccion a personas con discapacidad mental), Ley 1098 de
2006 (Codigo de Infancia y Adolescencia) la ley 1361 de 2009 (Proteccion de la
familia) y Ley 1580 de 2012, Pension Familiar.

La ley 1361 de 2009, busca directamente la proteccion integral a la familia,
partiendo también del concepto de familia plasmado en la Constitucidon Politica.
Esta ley trae consigo uno serie de principios tenientes a salvaguardar la familia,
reconociéndola como sujeto de derechos y por lo tanto el Estado y la sociedad
deben garantizarle el ejercicio pleno de una serie de derechos. Es asi como no
hay concepto de familia, lo que hay es la redaccién de lo que debe ser la familia y

la especial proteccion de que debe gozar.

Ademas del desarrollo legislativo, dada la procedencia de la accion de tutela y
control constitucional que se dio a partir de 1991, ha sido multiple la jurisprudencia
emitida por nuestra maxima Corporacion protegiendo la familia como nucleo
fundamental de la sociedad, la que se efectiviza en la garantia de los derechos de
miembros que la conforman, para lo cual siempre hacen alusién al concepto de

familia.

3.2.1 Evolucién del Concepto De Familia

Deviene de lo anterior, para efectos de conocer la linea jurisprudencial acerca del
desarrollo del concepto de familia, donde se puede encontrar sentencias
significativas que lentamente se van poniendo a tono con la dinamica cultural de la
sociedad y que van generando escuela en la poblacién, haciendo parte de la

consulta obligatoria de los funcionarios que trabajan con la familia:
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Sentencia T-523 de 1992. En esta sentencia la Corte dice “(...) que el concepto
de familia no se agota en vinculos amparados en solemnidades religiosas y/o
legales, sino que se extenderia también a aquellas relaciones que, sin
consideracion a la naturaleza o a la fuente del vinculo, cumplen con las funciones
basicas de la familia.” La Corte contempla la posibilidad de hacer un
reconocimiento de la familia como uno de los entes mas importantes de la

sociedad sino el principal.

“Es claro, de otra parte, que el Constituyente, consagré un espacio a la familia de
hecho en condiciones de igualdad con otros tipos, en desarrollo de lo dispuesto
por el articulo 13 de la Carta vigente.” Es decir, que el Articulo 42 Constitucional,
no solo reconoce la familia formada por hombre y mujer sino que ademas por
ende tiene en cuenta en su ambito, la proteccion de familias formadas de otras

maneras.

Sentencia T-060 de 1995. Dice que “La familia es ante todo una cultura y una
manera de percibir la realidad a través de unos valores especificos. Esta cultura
familiar no sélo no puede ser directamente lograda por el derecho, sino que
constituye un ambito de libertad que debe ser protegido de toda inferencia
institucional.” las familias no nacen a voluntad del derecho, sino como producto de
la dinamica social. La familia no se crea porque el derecho tenga a bien hacerlo,
se podria mas bien pensar que el derecho es una consecuencia del nacimiento y

accionar de la familia.

Sentencia T-495 de 1997: La Corte en dicha Sentencia indico que la familia “de
crianza” es una conformacién que se presenta por la convivencia y los vinculos
juridicos, los cuales se derivan de los sentimientos formados por una vida en

comunidad.
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Sentencia T-941 de 1999. la Corte en la sentencia indica que los vinculos de
crianza han constituido un nucleo familiar objeto de proteccion, dandole a los
sentimientos creados en la convivencia y fortalecidos por la permanencia un efecto
juridico, los meros sentimientos empiezan a destellar consecuencias juridicas,
tejiéndose un vinculo juridico. La Corte indica que el concepto de familia,

corresponde al régimen civil.

Sentencia T-163 de 2003: La Corte en dicha sentencia indica:

“La conclusién a la que se llegaba antes parte del supuesto de que todo lo relativo

a la definicion del concepto de familia, corresponde al régimen civil. (...)

El mandato constitucional en relacion con la familia se aparta de tal postura. El
inciso primero del articulo 42 de la Constitucidén establece varias reglas en relacion
con la formacién de la familia, que no estan libres de problemas hermenéuticos.
En esta oportunidad la Corte no entrara a analizar si la familia puede estar o no
conformada por parejas homosexuales, asunto que no guarda relacion alguna con
el problema juridico que se esta analizando. A partir de esta restriccion, del
apartado "Se [ la familia] constituye por vinculos naturales o juridicos, por la
decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla" del articulo 42, es posible establecer las siguientes
normas:

a) La familia se constituye por tres tipos de vinculos (i) naturales, (ii) juridicos, (iii)
matrimonio o decision responsable de conformarla.

b) La familia se constituye por cuatro tipos de vinculos (i) naturales, (ii) juridicos,
(iii) matrimonio vy, (iv) decisién responsable de conformarla.

c) La familia se constituye (i) por vinculos naturales o (ii) por vinculos juridicos,
que son el matrimonio o la voluntad responsable de conformarla.

d) La familia se constituye por vinculos naturales ¢i.e. voluntad responsable de

conformarla- o por vinculos juridicos ¢ i.e. matrimonio-.
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La Corte analizara cada una de estas hipdtesis hermenéuticas, pues resulta
indispensable establecer las formas de conformacion de la familia que la
Constitucion ha contemplado. Ello por cuanto resulta decisivo comprender que
constituye el "nucleo fundamental de la sociedad" y es merecedora de "proteccién

integral”, en los términos del articulo 42 de la Carta. (...)

A la fecha, el legislador no ha agotado ni desarrollado plenamente los efectos de
las distintas formas de conformar a la familia, previstas en la Constitucion. Tal falta
de desarrollo normativo no implica que el mandato constitucional, que obliga a

reconocer diversas formas de familia, no tenga efectos juridicos.

La Corte precisa que la familia no se estructura en torno a tales relaciones de
consanguinidad, afinidad y existencia de obligaciones, como los alimentos. La
familia se organiza en torno a la solidaridad. Cosa distinta es que en determinadas
circunstancias fendmenos biolégicos tengan consecuencias juridicas. Asi, el padre
biologico esta obligado a dar alimentos a sus hijos, y los hijos tienen deber de
respeto hacia los padres bioldgicos. Pero ello no agota la tematica de la familia.
Asumir lo contrario implica entender que la familia, en el sentido constitucional, se
agota y se define a partir de su regulacién legal. Asi, resulta imposible ejercer un

control constitucional y queda en entre dicho la supremacia de la Constitucion.

Dicha supremacia, por su propia naturaleza, supone independencia entre el
ambito constitucional y el legal. La Corte ya ha abordado esta cuestion
¢imposibilidad de definir los conceptos constitucionales a partir de sus meros
desarrollos legales- al tratar el tema de juez natural en sentencia SU-1184 de
2001. En dicha oportunidad, la Corte destaco las dificultades que existian para
concebir de manera independiente del desarrollo legal el derecho al juez natural,
pero no por ello se tornaba en una tarea imposible. Lo mismo puede predicarse
del concepto de familia. Este, claramente esta directamente ligado a desarrollos

legales, pero su esencia es de raigambre constitucional. De ahi que la falta de
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desarrollo normativo no despoja de contenido normativo al precepto constitucional
y que la aplicacion analdgica de los preceptos desarrollados a circunstancias no
reguladas se supedite a su compatibilidad de tal aplicacion con los mandatos

constitucionales”

Sentencia C- 029 de 2009. La Corte en dicha sentencia hizo una regulacién a
varios articulos® del ordenamiento juridico que estaban en contra de la proteccion
a las uniones de parejas homosexuales, pero que el punto mas rigido de la
demanda, era la regulacion del concepto de familia, el cual no fue tocado en dicha

sentencia por la ineptitud de la demanda.

Sentencia T-572 de 2009. Se argument6 que la pluralidad, es precisamente un
componente transversal que abarca el concepto de familia en el ordenamiento
juridico colombiano: “(...) conviene precisar que el concepto de familia no puede
ser entendido de manera aislada, sino en concordancia con el principio del
pluralismo. De tal suerte que, en una sociedad plural, no puede existir un concepto

unico y excluyente de familia, identificando a esta ultima unicamente con aquella

%0 Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 2 y 3 del Decreto 2762 de 1991; el articulo
24 - literales a, b y d del Decreto 1795 de 2000; los articulos 411 y 457 del Cddigo Civil; el articulo
4 de la Ley 70 de 1931; los articulos 1y 27 de la Ley 21 de 1982; el articulo 7 de la Ley 3 de 1991;
los articulos 283 - numeral 2 y 286 de la Ley 5 de 1992; el articulo 5 de la Ley 43 de 1993; el
articulo 8 - numeral 1 literal g y numeral 2 literales ¢ y d de la Ley 80 de 1993; el articulo 244 de la
Ley 100 de 1993; los articulos 14 - numerales 2 y 8, y 52 de la Ley 190 de 1995; los articulos 1y
12 de la Ley 258 de 1996; el articulo 2 de la Ley 294 de 1996, el articulo 2 de la Ley 387 de 1997;
los articulos 222, 431 y 495 de la Ley 522 de 1999; los articulos 10 y 11 de la Ley 589 de 2000; los
articulos 34, 104 - numeral 1, 170 - numeral 4, 179 - numerales 1y 4, 188 b - numeral 3, 229, 233,
236, 245 - numeral 1y 454 a de la Ley 599 de 2000; los articulos 40, 71y 84 - numerales 1, 2, 3, 6,
7,y 9 de la Ley 734 de 2002; los articulos 8 - literal b, 282, 303, y 385 de la Ley 906 de 2004; el
articulo 3 - numerales 3.7.1y 3.7.2 de la Ley 923 de 2004; los articulos 14 y 15 de la Ley 971 de
2005; los articulos 5, 7, 15, 47, 48 y 58 de la Ley 975 de 2005; los articulos 2 y 26 de la Ley 986 de
2005; el articulo 1 de la Ley 1148 de 2007; los articulos 61, 62, 80, 159, 161 y 172 - numerales 2,
4,6,7,8y9delaley 1152 de 2007; y el articulo 18 de la Ley 1153 de 2007.
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surgida del vinculo matrimonial’. Concluye que sin que sea contrario a la
Constitucion, puede hablarse, por ejemplo, de familia monoparental o de familia

biparental.

Sentencia T-036 de 2010. La Corte en dicha sentencia indico que el aspecto de
familia se refiere a la teatralizacion del concepto de vivienda digna, describiendo
las condiciones minimas que debe cumplir el espacio en el que la familia
desarrolla la comunidad de vida, y sefiala ademas la proteccion de la vivienda por
conexidad con la salud, la vida y por supuesto la dignidad. Sobre el espacio fisico
en el cual se desarrolla la comunidad de vida, la corte deja al entendido, que dicha
convivencia y permanencia familiar, ha de disponer de un lugar espacial en
obediencia al principio de dignidad, de alli que se proteja la vivienda digna, debido

a que es el territorio en el que se soporta la unidad familiar.

Sentencia C-886 de 2010. En dicha sentencia se demanda la constitucionalidad
del Cadigo Civil, articulo 113 y articulo 2° de la Ley 294 de 1996, el primero
referente a la conformacién de matrimonio y el segundo referente a la
conformacion de la familia por estar limitada a la union de un hombre y una mujer.
La corte en dicha sentencia sefialo que “La familia es el nucleo fundamental de la
sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de
un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de
conformarla.” Asi las cosas, el matrimonio es una de las formas de constituir la

familia, sin embargo no siempre la familia se constituye por el matrimonio.”

Sentencia C-577 de 2011. La Corte en dicha sentencia ha indicado que, siendo la
familia “el nucleo fundamental de la sociedad, los distintos Estados han advertido
la necesidad de dotarla de un sustrato material que le permitiera satisfacer sus
necesidades basicas para que pueda surgir y desarrollarse sin traumatismos” y, de
igual modo, “han advertido la necesidad de brindarle una proteccion juridica

preferente”, una de cuyas formas es el amparo de su patrimonio, mientras que
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otras consisten en el establecimiento de “la igualdad de derechos entre hombres y

mujeres (...)"

En cuanto a la linea jurisprudencial del concepto de familia en Colombia, es
posible afirmar que en primer lugar no hay concepto constitucional de familia, que
lo que hay a lo largo del desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional es
mas bien la redaccién de lo que debe ser la familia y la especial proteccion de que
debe gozar. Es asi, como es posible aludir a que el articulo 42 de la Constituciéon
Politica de Colombia necesita una reforma sobre el concepto de familia y evitar

interpretaciones aisladas a lo que verdaderamente busca nuestra legislacion.

Actualmente entendiendo de manera amplia el articulo 42, es posible predicar que
los homosexuales y heterosexuales tienen derecho a conformar una familia y
ademas, que la unica forma no sea el matrimonio, sino también la unién marital de

hecho y el contrato solemne.

Cabe recordar que para la iglesia la unica familia reconocida es la tradicional,” (...)
la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la

voluntad responsable de conformarla (...)”’

Para el ano 2009 se crea la Ley 1361, la proteccion integral a la familia, partiendo
también del concepto de familia plasmado en la Constitucion Politica. Esta Ley
trae consigo uno serie de principios tenientes a salvaguardar la familia,
reconociéndola como sujeto de derechos y por lo tanto el Estado y la sociedad

deben garantizarle el ejercicio pleno de una serie de derechos®. Es asi como no

51 Parte del articulo 42 de la Constitucion Politica de Colombia.

52 a) Derecho a una vida libre de violencia. b) Derecho a la participacion y representacion de sus
miembros. ¢) Derecho a un trabajo digno e ingresos justos. d) Derecho a la salud plena y a la

seguridad social. e) Derecho a la educacion con igualdad de oportunidades, garantizando los
derechos a la asequibilidad, adaptabilidad, accesibilidad y aceptabilidad, en condiciones de
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hay concepto de familia, lo que hay es la redaccion de lo que debe ser la familia y

la especial proteccién de que debe gozar.

Asi mismo, otro factor que directamente se derivada del texto constitucional es la
de que unicamente es admitido en Colombia el matrimonio entre un hombre y una
mujer, pues la familia que se acoge por el Constituyente no es otra que la
monogamica”. El requisito de heterosexualidad y el caracter monogamico de la
unién también presiden la conceptualizacion de la denominada familia de hecho
originada en la convivencia de los miembros de la pareja, quienes no expresan el
consentimiento que es esencial en el matrimonio. Claramente la Corte ha
senalado que la “union libre de un hombre y una mujer, aunque no tengan entre si
vinculos de sangre ni contractuales formales”, debe ser protegida, “pues ella da
origen a la institucién familiar” y ha enfatizado que, segun el articulo 42 superior, la

unién marital de hecho es una “union libre de hombre y mujer”.53

Asi mismo, como se indico en la linea jurisprudencial, la sentencia C -577 de 2011
indico que “de cualquier clase, raza, orientacion sexual, etc., a conformar de
manera libre y autbnoma una familia, para dar paso a una proteccion efectiva y
garantista que respete los derechos de las personas en un verdadero y real plano

de igualdad, es decir, la posibilidad de constituir una familia con el ser que se

universalidad, equidad, calidad y gratuidad. f) Derecho a la recreacion, cultura y deporte. g)
Derecho a la honra, dignidad e intimidad. h) Derecho de igualdad. i) Derecho a la armonia y

unidad. j) Derecho a recibir proteccion y asistencia social cuando sus derechos sean vulnerados o
amenazados. k) Derecho a vivir en entornos seguros y dignos. [) Derecho a decidir libre y
responsablemente el ndmero de hijos. m) Derecho a la orientacion y asesoria en el afianzamiento

de la relacion de pareja. n) Respeto y libertad en la formacion de los hijos de acuerdo a sus
principios y valores. o) Derecho al respeto reciproco entre los miembros de la familia. p) Derecho a
la proteccion del patrimonio familiar. q) Derecho a una alimentacion que supla sus necesidades
basicas. r) Derecho al bienestar fisico, mental y emocional. s) Derecho a recibir apoyo del Estado y

la Sociedad para el cuidado y atencion de personas adultas mayores. Articulo 4 de la Ley 1361
%3 Sentencia C-577 de 2011. Magistrado Ponente: GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
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quiere con el fin de proteger a los hijos biolégicos, adoptados o de crianza, en un
panorama de solidaridad y apoyo mutuo permanente”. Asi mismo, agrego la sala
que “la familia podra estar constituida "por un padre y una hija, o por una madre
soltera con su respectivo primogeénito, o por la tradicional decision libre y voluntaria
entre un hombre y una mujer de hacer vida conyugal, o por la decisién libre y
voluntaria de dos personas del mismo sexo que se profesan amor y desean

realizar vida conyugal”.

Frente a lo anterior, es importante tener en cuenta como antecedente del
reconocimiento de los derechos de las parejas del mismo sexo, la sentencia C-275
de 2007, en respuesta a una demanda de inconstitucionalidad contra los articulos
1y 2 de la Ley 54 de 1990, que reglamenta la unién marital de hecho entre
hombre y mujer; pues, en esa sentencia se declara la igualdad patrimonial de
estas parejas en las mismas condiciones a las parejas integradas por un hombre y
una mujer, argumentando que dicha norma era contraria a la dignidad humana y el
derecho a la libertad de asociacion por cuanto el beneficio en ella establecido era

discriminatorio*

Si bien se declara la exequibilidad de la Ley 54 de 1990, modificada por la Ley 979
de 2005, esta disposicion debe estar sujeta al entendido que el régimen de
proteccion alli previsto también se aplica a las parejas del mismo sexo.

La anterior decision, les reconocio a las parejas del mismo sexo los derechos que
tienen las parejas heterosexuales, al presumir la existencia de una sociedad
patrimonial luego de dos afios de convivencia o cuando la pareja manifiesta ante

la notaria o ante un centro de conciliacidn, la existencia de una union.

54MORALES, ACACIO. Alcides. “La Familia en La Constitucion Nacional. Estimacién Legal y

Jurisprudencial” Universidad de Cartagena.
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De igual forma, por esa aplicacion extensiva de la Ley 54 de 1990, las notarias
pueden autorizar escrituras de afectacion a vivienda familiar para obtener la
inembargabilidad, ademas en las parejas del mismo sexo el sobreviviente tiene
derecho a heredar de su pareja, a ser beneficiario en el sistema general de salud y

la disolucién de la sociedad patrimonial cuando se termine la union.

Actualmente El Consejo de Estado dicto un fallo (Seccion Tercera, Sentencia
19001233100020010075701 (31252), jul. 11/13, M. P. Enrique Gil), el cual
reconoce a las parejas del mismo sexo como familia, indicando que la familia, va
mas alla de la existencia de un contrato o vinculo formal ya que nace de la
decision libre de dos personas que asumen lazos de solidaridad, apoyo, carifio,
amor y convivencia. Igualmente, estimé que la familia podra estar constituida por
un padre y una hija, o por una madre soltera con su respectivo primogénito, o por
la tradicional decision libre y voluntaria entre un hombre y una mujer de hacer vida

conyugal.

En esta sentencia se estimd necesario dejar atras el tradicionalismo, e indico que
“de cualquier clase, raza, orientacién sexual, etc., a conformar de manera libre y
auténoma familia, para dar paso a una proteccién efectiva y garantista que respete
los derechos de las personas en un verdadero y real plano de igualdad, es decir,
la posibilidad de constituir una familia con el ser que se quiere con el fin de
proteger a los hijos biolégicos, adoptados o de crianza, en un panorama de

solidaridad y apoyo mutuo permanente”.

El Consejo de Estado, argumento en su decision que el concepto de familia y
matrimonio son instituciones que han evolucionado con el paso del tiempo para
transformarse en “organismos sociales” que pueden presentar diversas
manifestaciones, estructuras o integraciones. Indicé ademas que “La Constitucién
de 1991 lejos de establecer o fijar una sola concepcion de familia, avalé con apoyo

en los principios de igualdad y de libre desarrollo de la personalidad, la posibilidad
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de la configuracion de distintos tipos y clases de familia, todos ellas merecedoras

de la proteccion estatal del articulo 42 superior”

De lo anterior, es importante destacar que dado el reconocimiento de la sociedad
patrimonial que se les ha otorgado a las parejas del mismo sexo, es posible
afirmar que estas, tienen derecho a ser beneficiarias de la pension de su conyuge
0 compafero permanente, y en este sentido podrian ser beneficiarias de la
pension familiar, ademas cabe notar que tras el fallo del Consejo de Estado, la
concepcion de familia establecida en el articulo 42 de la Constitucion Politica de
Colombia debe ser entendido en un sentido amplio, toda vez que las parejas del

mismo sexo son familia.

La familia, como institucién, implica obligaciones y derechos. Por ello, el
constituyente contemplé como un deber del Estado y de la sociedad la garantia de
la proteccién integral a la familia y, entre algunos elementos de tal deber, la
guarda de la honra, la dignidad y la intimidad del nucleo fundamental de la
sociedad. Asi las cosas, la preservacion de la familia hace parte de su esencia, sin
que esto implique que se trate de una situacidén inmodificable o absoluta, pues, si
bien existe el deber de propender por la unidad familiar, en algunos casos, el
Estado puede intervenir para proteger los derechos de sujetos de especial

proteccion constitucional, como son los nifios, nifas y adolescentes.®®

En este sentido, hoy en dia es posible hablar en Colombia, desde un punto de
vista constitucional, de que las familias conformadas por parejas del mismo sexo,
se le ha reconocido una serie de beneficios o derechos que sélo eran aplicables a
las parejas heterosexuales y que ademas, es posible clasificarlas dentro del

concepto de lo que hoy es familia en Colombia.

>5COLOMBIA. Sentencia T-068 de 2011. Magistrado Ponente: Juan Carlos Henao Pérez
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En aras a la proteccion del nucleo familiar, la Ley 1580 de 2012, instituyo la figura

de la pension familiar, tal como pasa a definirse.

3.3 ANTECEDENTES PENSION FAMILIAR EN COLOMBIA.

El anuncio del Proyecto de Ley numero 066 de 2011 de la Camara de
Representantes y 085 de 2010 del Senado, fue radicado en la Secretaria General
del Senado de la Republica, el 5 de agosto de 2010, este fue publicado

en la Gaceta del Congreso numero 500 de 2010 Senado.

El proyecto de Ley presentado, en un principio sélo traia consigo dos articulos, el
primero de ellos se referia a la adicion del articulo 151A, a un nuevo capitulo al
libro | de la Ley 100 de 1993 y el segundo articulo trataba sobre la vigencia de la
Ley. Sin embargo, en la Ley 1580 de 2012, se adicionan cinco articulos, quedando

en total siete.

Otro aspecto importante, es el hecho de que en el proyecto de Ley no existia
articulo independiente para cada uno de los regimenes de pensiones, es decir no
se sefialaba alguna diferencia significativa entre el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. En el texto
final del proyecto de Ley, se estipula que los articulos primero, segundo y tercero,
adiciona a la Ley 100 los articulos 151A, 151B y 151C, respectivamente.
Consagrando en el articulo 151B lo relativo a la pensién familiar en el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad y el articulo 151C hace referencia al Régimen de

Prima Media con Prestacién Definida.
A continuacién se hace un paralelo entre lo que inicialmente se habia presentado

en el proyecto de Ley y lo que finalmente se obtuvo, una vez el proyecto fue

revisado por la Camara y el Senado.
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3.4 CUADRO COMPARATIVO

Proyecto de Ley

Ley 1580 de 2012

Articulo 151A. Quienes cumplan los
requisitos para adquirir el derecho a la
indemnizaciéon sustitutiva de la pension
de vejez en el sistema de prima media
con prestacion definida o a la devolucion
de saldos en el sistema de ahorro
individual con solidaridad, podran optar
por la pension familiar, cuando ambos
conyuges O compaferos permanentes
obtenga la edad minima de jubilacién y
la suma de los requisitos de semanas de
cotizacion o de acumulacion de capital
entre ambos sea suficiente para solicitar
el reconocimiento de la pension de
vejez.

Este articulo pasa a ser parte del articulo
151B. Pension Familiar en el Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.

Articulo 151 A. Definicién de Pension
Familiar. Es aquella que se reconoce
por la suma de esfuerzos de cotizacién
0 aportes de cada uno de los conyuges
uno de

0 cada los compaferos

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 Io

establecido en la Ley 100 de 1993.

Se adiciona la definicion de la Pension

Familiar.
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Proyecto de Ley

Ley 1580 de 2012

Articulo 151B. Pension Familiar en el
regimen de Ahorro Individual con
Solidaridad. Quienes cumplan los
requisitos para adquirir el derecho a la
indemnizacion sustitutiva de la pension
de vejez en el sistema de prima media
con prestacion definida o a |la
devolucion de saldos en el sistema de
ahorro individual con solidaridad,
podran optar por la pension familiar,
cuando ambos coényuges (o)
compafneros permanentes obtenga la
edad minima de jubilacion y la suma de
los requisitos de semanas de cotizacion
o de acumulacion de capital entre
ambos sea suficiente para solicitar el
reconocimiento de la pension de vejez.
En este articulo se consagran los
requisitos que deben cumplir las
personas afiliadas al Régimen de
Ahorro Individual con solidaridad, para

acceder a la pensién familiar.
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Proyecto de Ley

Ley 1580 de 2012

Los cényuges o] companeros
permanentes deben estar afiliados al
mismo régimen pensional y acreditar
mas de cinco (5) afios de relacion

conyugal o convivencia permanente.

a) Los cbényuges o compafieros
permanentes deben estar afiliados al

Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad  al—mismo—régimen

pensional y acreditar mas de cinco (5)
afnos de conyugal o

relacion

convivencia permanente. Esta

relacibn conyugal o0 convivencia

permanente debera haber iniciado

antes de haber cumplido 55 afios de

edad
Se adiciona lo que se encuentra

subrayado y se elimina lo tachado.

Los coényuges o] compafneros
permanentes deben sumar, entre los
dos, en el régimen de prima media,
como minimo, el numero de semanas
exigidas para el reconocimiento de la
pensidn de vejez requeridas de manera
individual. En el régimen de ahorro
individual, deberan sumar el capital
necesario para el pago de la pension a

la edad del menor de ellos.

b) Los coényuges o compafieros
permanentes deberan estar afiliados
en la misma Administradora de Fondo
de Pensiones. En caso de que estén
en Administradoras diferentes,
deberan trasladarse los recursos a la
AFP donde se encuentre afiliado el
cényuge o compafiero permanente.

Se cambia completamente el articulo

original.
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Proyecto de Ley

Ley 1580 de 2012

La pensidon familiar de prima media con
prestacion definida, se determinara con
base en el promedio del salario de los

ultimos 10 anos sobre los cuales ha

cotizado el afiliado que mas haya
cotizado, (el salario con el mejor
promedio) (el promedio de los dos

salarios), actualizados anualmente con

base en la variacion del indice de

Precios al Consumidor, segun

certificacion que expida el DANE.

c) Los cbényuges o compafieros
permanentes, en el régimen de ahorro
individual con solidaridad, deberan

sumar el capital necesario para
obtener una pension que les permita
cubrir ese grupo familiar. Para el
efecto debera haberse ya pagado la
totalidad del bono pensional y de las
cuotas partes de bono pensional a
que tienen derecho cada uno de ellos.
De manera subsidiaria y en caso de
que la acumulacion de capitales de
los coényuges o] companeros
permanentes no sea suficiente para
financiar una pension, se podran
sumar las semanas de cotizacion para
efectos de cumplir con el requisito de
semanas exigidas por la presente Ley
para acceder a la garantia de pension
minima. En todo caso los recursos del
Fondo de Garantia de Pension
Minima se veran afectados s6lo y una
vez se agoten los recursos de las
cuentas individuales de los conyuges
0 comparieros permanentes.

Se cambia totalmente el articulo, en el
sentido en que ya se hace referencia

a la pension en el régimen de Ahorro

Individual con Solfidaridad-y no enmta
de Prima Media con Prestacion

definida.




Proyecto de Ley

Ley 1580 de 2012

d) Para efectos de la cotizacion al
Sistema de Seguridad Social en
Salud, el titular de la pensién familiar
debera estar afiliado y cotizar de
acuerdo a lo estipulado en el articulo
204 de la Ley 100 de 1993. EI
conyuge o compafero permanente
sera beneficiario del Sistema.

Se adiciona el numeral b), al
articulo 151B, el cual no se
encontraba en el proyecto de Ley

inicialmente elevado.

La Pension Familiar sera una sola
pension, de acuerdo con el articulo 48
de la Constitucion Nacional. Esto es, el

50% para cada uno de los conyuges o

comparieros permanentes.

e) La Pension Familiar sera una sola
pensidn, de acuerdo con el articulo 48
de la Constitucion Nacional. Este-es;
el 50% para cada uno de los

. -
permanentes:

Se elimina lo que se encuentra tachado.
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Proyecto de Ley

Ley 1580 de 2012

La pensidén familiar no se sustituye al

morir uno de los conyuges o
companfneros permanentes. El supérstite
continua con la pension completa hasta
su fallecimiento, salvo que existan hijos
menores del matrimonio o de la union,
estudiantes hasta los 25 afos o
invalidos, caso en el cual la pensién del
de cuyos pasa el 50% a la viuda o al

viudo y el restante 50% a los hijos.

f) En caso de fallecimiento de- uno de
los cényuges o] companieros
permanentes  beneficiarios de la
pension familiar, la prorrata del 50%
acrecentara la del supérstite, salvo que
existan hijos menores de edad o
mayores de edad hasta los 25 afos
que dependan del causante por razon
de sus estudios o hijos invalidos, caso
en el cual la pension del cujus pasa el
50% al

supérstite y el restante 50% a los hijos.

conyuge 0 companero

Agotada la condicion de  hijo
beneficiario, el porcentaje acrecentara
a los demas hijos del causante y ante
la inexistencia de hijos beneficiarios
acrecentara el porcentaje del conyuge
0 companero permanente supérstite.

Se cambia totalmente el articulo, en el
sentido en que antes al morirse uno de
los conyuges, la pension continuaba
completa a favor del conyuge supérstite
y finalmente se sefala que en este
caso el cényuge sobreviviente tendra
lugar al 50% de la pension familiar,
salvo que existan hijos menores de
edad o mayores de edad hasta los 25

anos que dependan del causante

porrazon de Ssus estudios, COmO S€

habia sefalado en el proyecto de Ley.




g) El fallecimiento de los conyuges o
companeros permanentes no cambia la
naturaleza ni cobertura de la prestacion
y en caso de que no existan hijos
beneficiarios con derecho, la pensién
familiar se agota y no hay lugar a
pension de sobrevivientes por ende, en
caso de quedar saldos se dara la
aplicaciéon de inexistencia de
beneficiarios contemplada en el articulg
76 de la Ley 100 de 1993.

Se adiciona el numeral g) del articulo
151B, el cual no se habia introducido

en primer texto del proyecto de Ley.
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Proyecto de Ley

El

fallecimiento

debera informa, el
de

companero a fin de que se determine

supérstite

su conyuge O
que la pensidén continua en su cabeza,

sin que sea necesario efectuar
sustitucion alguna.

Los conyuges o compaieros deberan
probar a la administradora del sistema
que les pague la pension familiar, cada
6 meses, sSu supervivencia y una

manifestacion juramentada de

convivencia.

Ley 1580 de 2012
h) El supérstite debera informa la
Administradora  de Fondos de

Pensiones dentro de los treinta (30)

dias siguientes, el fallecimiento de su

coényuge o compafiero a fin de que se
determine que la pension continua en
su cabeza, sin que sea necesario

efectuar sustitucion alguna.

Se

sefialado y se elimina del inciso lo que

introduce lo que se encuentra

esta tachado.
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Proyecto de Ley

Ley 1580 de 2012

Si la pareja se divorcia o deja de haber
unidén conyugal, la pension se repartiria
en partes iguales, es decir 50% para

cada uno de los conyuges

i) En caso de -cualquier tipo de
separacion legal o divorcio entre los
coényuges o companeros permanentes
beneficiarios de la Pension Familiar,
esta figura se extinguira y el saldo que
se disponga en la hara parte de la
sociedad conyugal para efectos de su
reparto. En caso de que la Pension
Familiar se estuviese pagando bajo la
modalidad de Renta Vitalicia, esta se
extinguira y los ex conyuges o0 ex
compaferos permanentes tendran
derecho a recibir mensualmente cada
uno el 50% del monto de la pension
que percibian. En caso de que la
pension reconocida fuese inferior a
dos (2) salarios minimos legales
mensuales vigentes (SMLMV), cada
uno tendra derecho a recibir
mensualmente, un beneficio
economico periodico, equivalente al
50% del monto de la pensiéon que
percibian.

Se cambia completamente el articulo,
ya que antes se habia sefalado que
en caso de divorcio o de dejar de vivir|
en unién conyugal, la pension debia

repartirse en partes iguales, sin

embargo esto cambio, puesio que se
dijo que en estos casos, la pensién
familiar se extinguiria y simplemente

cada uno de los ex cdényuges o




Proyecto de Ley

Ley 1580 de 2012

La pension familiar es incompatible con
cualquier otra pension de la que gozare

uno de los conyuges o ambos,

provenientes del sistema pensional, de

los sistemas excluidos o las

reconocidas por empleadores,

incluyendo las pensiones

convencionales.

j) La pension familiar es incompatible
con cualquier otra pension de la que
gozare uno de los cbényuges o

companeros permanentes o—ambeos,

provenientes del sistema pensional,
de

reconocidas

los sistemas excluidos o las

por empleadores,

incluyendo las pensiones

convencionales. También excluye el

acceso a los beneficios Econdmicos

Peridodicos BEPS v a cualquier otra
de

otorgados por el Estado, que tengan

clase ayudas vy/o subsidios

como proposito ofrecer beneficios en

dinero para la subsistencia de los

adultos mayores que se encuentran

en condiciones de pobreza.

Adicionalmente  sb6lo  se podra

reconocer una sola pension familiar

por cada conyuge o companero.

Al articulo inicial, se le suma lo que se

encuentra subrayado.
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3.5 ARTICULOS ADICIONADOS POR EL CONGRESO AL PROYECTO DE LEY

Hasta ese punto sélo se han mencionado los cambios que hubo del proyecto de
ley, al texto final de la misma. Aparte del articulo 151Ay 151B, la ley 1580 de 2012
consagra en el articulo 151C, los requisitos que se deben cumplir para acceder a
la pension familiar en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, entre
los requisitos exigidos se encuentran los mismos de los numerales a, d, e, f, g, hy

j, que se habian pactado para el régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Frente al articulo en mencidn, se encuentra que a diferencia de lo que se exige en
el otro régimen, este en el numeral b) sefiala que los conyuges o compafieros
permanentes, deberan sumar entre los dos, como minimo, el numero de las
semanas exigidas para el reconocimiento de la pension de vejez y el numeral c)
indica que en lo concerniente al régimen de transicion, la pension familiar no se

determinara conforme al articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Asi mismo, el articulo 151C, adiciona tres numerales, el primero de ellos es el k),
el cual consagra que solo podran ser beneficiarios de la pension familiar, en el
régimen de Prima Media, aquellas personas que se encuentren clasificadas en el
SISBEN en los niveles 1, 2 y/o en cualquier otro sistema que disene el Gobierno
Nacional. EI numeral i) indica que para acceder a dicha pension, cada beneficiario
debera haber cotizado a los 45 afios de edad, el 25% de las semanas requeridas
para acceder a una pension de vejez y por ultimo el numeral m) establece que en
el Régimen de Prima Media el valor de la pensién familiar no podra exceder de un

salario minimo legal mensual vigente.
Asi mismo, la Ley 1580 de 2012, adiciona el articulo cuarto, por medio del cual se

introduce el articulo 151D, sobre la Afiliacién al mismo Régimen de pensiones, el

cual establece que los conyuges o compafieros permanentes estuvieren afiliados
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a regimenes de pensiones diferentes, alguno de ellos debera, de manera

voluntaria, trasladarse para el que considere conveniente.

Por otro lado, el articulo quinto de la Ley, adiciona el articulo 151E, en lo
concerniente al auxilio funerario, en tanto consagra que la persona que compruebe
haber sufragado los gastos funerarios de alguno de los cényuges, tendra derecho

a percibir un auxilio funerario equivalente al 50%.

El articulo 151F, sobre el reconocimiento de la pension, adicionado por el articulo
seis de la Ley, establece que el reconocimiento y pago de la pension familiar se
adquiere a partir de la fecha de la solicitud al sistema y por ultimo, el articulo siete
de la Ley o dos del proyecto, hace referencia a la vigencia de la misma, pactando

que esta sera a partir de su sancion y promulgacion.

3.6. PENSION FAMILIAR

La pension familiar es “aquella que se reconoce por la suma de esfuerzos de
cotizacion o aportes de cada uno de los conyuges o cada uno de los compafrieros
permanentes e hijos, 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 presente Ley *°

% Articulo 1, Ley 1580 de 2012.
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3.7 SISTEMA DE PENSION FAMILIAR EN LOS DOS REGIMENES

3.7.1 Pensién Familiar en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
(RAIS)

Incorporada en el articulo 151B de la Ley 100 de 1993, por la Ley 1580 de 2012,
articulo 2. Es aquel que esta basado en el ahorro proveniente de las cotizaciones
y sus respetivos rendimientos financieros. La cuantia de la pension dependera de
los aportes obligatorios de los afiliados y empleadores, sus rendimientos
financieros de los aportes voluntarios de los trabajadores y de los subsidios del

Estado cuando ello hubiere lugar.®

“Quienes cumplan los requisitos para adquirir el derecho a la devolucion de saldos
en el sistema de ahorro individual con solidaridad, es decir, cumplan la edad
requerida por Ley y el monto acumulado sea insuficiente para acceder a una
pension de vejez, podran optar de manera voluntaria por la pension familiar,
cuando la acumulacion de capital entre los conyuges o compaferos permanentes

sea suficiente para solicitar el reconocimiento de la pension de vejez.

En caso de que el capital sea insuficiente, se sumaran las semanas de cotizacion
de ambos para determinar si pueden acceder al Fondo de Garantia de Pensién
Minima, de conformidad con lo establecido en el articulo 65 de la Ley 100 de
1993.” %8

Para el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS) podran ser

potenciales beneficiarios, los afiliados que con sucdényuge o companero

%" Ponencia Primer Debate Al Proyecto Ley 066 De 2011 Del Congreso Y 085 De 2010 Del
Senado. Pensién Familiar.

%8 Gaceta del Congreso No. 982. 15 de diciembre de 2011, Gaceta del Congreso No 257 de 2012 y
articulo 2, Ley 1580 de 2012 y articulo 151B Ley 100.
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permanente, cumplan con los requisitos de edad minima de jubilacién y capital
acumulado entre ambos, que permita alcanzar una pensién individual, bien sea

por retiro programado o rentas vitalicias.

Ahora bien, los requisitos que se deberan acreditar por los afiliados al Régimen de

Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS-, son los siguientes:

Haber cumplido la edad minima de jubilacion ambos cényuges o companeros

permanentes.

Que el capital ahorrado individualmente no alcance el exigido por la Ley para el

reconocimiento de la pension de vejez.

Que el capital ahorrado sumado entre ambos conyuges o compaferos
permanentes superen el minimo exigido por la Ley para el reconocimiento de la
pension de vejez. Capital que, actualmente, debe ser cercano a los 150 millones

de pesos.

Se debe acreditar por los conyuges o compaferos permanentes una relacidon
conyugal o de convivencia permanente mayor a cinco (5) anos y, ademas, que
dicha relacion o convivencia inicié antes de haber cumplido cada uno de ellos 55

afios de edad™®.

El literal i del articulo 2 ° de la Ley 1580 de 2012, define que en caso de divorcio o
separacion legal, la figura de la pension familiar se extingue y el saldo que se
disponga en la cuenta, si existiese, hara parte de la sociedad conyugal para efecto

de su reparto en partes iguales.

*Ley 1580 de 2012, articulo 3.
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En el caso en que la Pension Familiar se estuviese pagando bajo la Modalidad de
Renta Vitalicia, esta figura se extinguira y cada uno de los conyuges o
compafieros permanentes tendran derecho a recibir mensualmente el 50% del

monto de la pensidn que percibian.

En caso de que la pensidon reconocida fuese inferior a dos salarios minimos
mensuales vigentes (SMLMV), cada uno tendra derecho a recibir mensualmente,
un beneficio econdmico periddico, equivalente al 50% del monto de la pension que

recibian.

De conformidad con la Ley 1580 de 2012, a la pensién familiar podran acceder
todos aquellos cotizantes al sistema, bien sea del Régimen de Prima Media Con
Prestacion Definida o del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, que
habiendo cumplido la edad para tener derecho a una pension de vejez individual
no cumplen con el requisito de la semanas o el capital necesario. Entonces, esas
personas podrian sumar sus semanas o capital, dependiendo el régimen al que
estén afiliados, con su cényuge o compafiero permanente, a fin de obtener asi el

derecho de esta pension®.

3.7.2 Pension Familiar en el Régimen de Prima Media con Prestaciéon
Definida. (RPM)

Incorporada en el articulo 151C en la Ley 100 de 1993, por la Ley 1580 de 2012
articulo 3. Este régimen es aquel en el cual los aportes de los afiliados y sus
rendimientos constituyen un comun que garantiza a los beneficiarios el pago de la

respectiva pension previamente definida en la Ley. Para ser acreedor a la pension

60| ey 1580 de 2012, articulo 2, literal i.
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de vejez consagrado en este régimen debe cumplir con los requisitos de edad,

tiempo de servicio o semanas de cotizacion requeridas.®’

“Quienes cumplan los requisitos para adquirir el derecho a la indemnizacién
sustitutiva de la pensién de vejez en el sistema de prima media con prestacion
definida, podran optar por la pension familiar, cuando los dos conyuges o
companeros permanentes obtengan la edad minima de jubilacién y la suma del
numero de semanas de cotizacion supere el minimo de semanas requeridas para

el reconocimiento de la pension de vejez *

De acuerdo con la Ley, en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
(RPM) solo podran ser beneficiarios de la pension familiar las personas que se
encuentren clasificadas en el SISBEN en los niveles 1 y 2 y/o en cualquier otro

sistema equivalente que disefie el Gobierno Nacional.

Asi mismo, se puede identificar los siguientes requisitos para acceder a la pension

familiar en el Régimen de Prima Media:

Haber cumplido la edad minima de jubilacibn ambos conyuges o compareros

permanentes.

Que el numero de semanas de cotizacién individual no alcance las exigidas para

el reconocimiento de la pension de vejez.

Que el numero de semanas de cotizacion sumadas entre ambos cényuges o
companeros permanentes superen el minimo de requeridas por la Ley para el
reconocimiento de la pension de vejez. Numero de semanas que, actualmente, es
de 1250.

o1 Op cit. Ley 066 De 2011 del Congreso Y 085 De 2010 Del Senado..
%2 0p cit. Ley 1580 de 2012, articulo 3.
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Se debe acreditar por los conyuges o compaferos permanentes una relacidon
conyugal o de convivencia permanente mayor a cinco (5) afos y, ademas, que
dicha relacion o convivencia inicié antes de haber cumplido cada uno de ellos 55

anos de edad.

Los posibles beneficiarios deberan acreditar que se encuentran clasificadas en el
SISBEN en los niveles 1 y 2 y/o en cualquier otro sistema equivalente que disefie

el Gobierno Nacional.

Los posibles beneficiarios deberan haber cotizado a los 45 afios de edad, el
veinticinco por ciento (25%) de las semanas requeridas para acceder a una

pension de vejez.63

3.8DERECHO A LA IGUALDAD

Antes de entrar a realizar un examen de constitucionalidad de algunos numerales
de la ley 1580 de 2012, es importante aclarar que entiende la Legislacién
Colombiana por un Derecho de supremacia Constitucional como lo es la igualdad,
y con base en este principio, determinar juridicamente si hay o no una vulneracion

de los mismos, en algunos de los articulos de la Ley de pension familiar.

El Derecho a la igualdad se encuentra regulado en el articulo 13 de la Constitucion

Politica de Colombia, en los siguientes términos:

“Todas las personas nacen libres e iguales ante la Ley, recibiran la misma

proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades

3 Ley 1580 de 2012, articulo 3.
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y oportunidades sin ninguna discriminaciéon por razones de sexo, raza, origen

nacional o familiar, lengua, religién, opinion politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y

adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

Asi mismo, se establece que el Estado protegera especialmente a aquellas
personas que por su condicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que

contra ellas se cometan.”

Los alcances de este principio constitucional han sido desarrollados por la doctrina
y por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, asi como por los diferentes

convenios internacionales, ratificados por Colombia.

El derecho a la igualdad, regulado en el ambito internacional, del cual Colombia
hace parte, se encuentra consagrado en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, en la resolucion 217 A (lll), de 10 de diciembre de 1948, Convenio
111%* de la OIT. Este Ultimo define lo que puede entenderse por discriminacion en
su articulo 1%° y los otros articulados se encargan de establecer lo que debemos

entender por igualdad, en concordancia del articulo 13 constitucional ®®

64 . o .
C111 Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958
A los efectos del Convenio 111, el término discriminacion comprende: a) cualquier distincién,
exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinién politica,
ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion; b) cualquier otra distincién, exclusién o
preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el

empleo u ocupacién que podra ser especificada por el Miembro interesado previa consulta con las

organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones
existan y con otros organismos apropiados.

66 A . ., . ,
Articulo 2. Declaracion Universal de los Derechos Humanos 1. Toda persona tiene los derechos

y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
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La Honorable Corte Constitucional ha establecido en la sentencia C- 094 de 1993
que, “Laigualdad exige el mismo trato para los entes y hechos que se encuentren
cobijados bajo una misma hipotesis y una distinta regulacion respecto de los que
presentan caracteristicas desiguales, bien por las condiciones en medio de las
cuales actuan, ya por las circunstancias particulares que los afectan, pues unas u
otras hacen imperativo que, con base en criterios proporcionales de aquéllas, el
Estado procure el equilibrio, cuyo sentido en Derecho no es otra cosa que la

justicia concreta”.

Del mismo modo, la Corte en la sentencia C-296 de 2012 indica, que el principio
de igualdad se tiene que concretar ya que la igualdad en si misma nada significa y
por ende se tiene que determinar de qué entes se trata, respecto a qué cosas son
iguales y qué criterio valorativo se acoge, es decir que se debe estar en
condiciones de responder las preguntas de ¢igualdad entre quiénes?, ;igualdad
en qué? e jigualdad con qué criterio?, clasificacion que ha sido acogida por la
Corte desde la Sentencia C-022 de 1996 como elementos subjetivo, objetivo y

valorativo de la igualdad®’
3.8.1 ;Qué es el derecho a la igualdad?

Varias son las posiciones del significado del derecho a la igualdad, pero la mas
acogida por la Corte es que la igualdad es un derecho constitucionalmente
protegido, asi lo estima la Corte Constitucional en la sentencia C-040 de 1993, en

tanto supone “(...) que las autoridades pueden en determinadas ocasiones emitir

religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién. 2. Ademas, no se hara distinciéon alguna fundada en la
condiciéon politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una
persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un territorio bajo administracion
fiduciaria, no auténoma o sometida a cualquier otra limitacion de soberania.

o7 C-296 de 2012, MAGISTRADO PONENTE Dr. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
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regulaciones que impliquen ciertas diferencias de trato, siempre que esas
decisiones estén soportadas en una razon suficiente, es decir, constitucionalmente
legitima o admisible.”®® En este sentido, se debe tener presente, que dicho trato
debe mantener las medidas de razonabilidad y proporcionalidad, criterios que

determinaran si en el caso concreto hay violacion o no al derecho de igualdad.

3.8.2 Articulos Discriminatorios De La Ley 1580 De 2012

En la Ley 1580 de 2012, se han identificado varios articulos con literales
discriminatorios, los cuales contrarian derechos y principios constitucionales,

siendo algunos demandados por inconstitucionalidad.

Los literales que se han identificado (articulo 151C literales i, k, I, m) vulneran el
principio de igualdad, en tanto se consagran una serie de requisitos adicionales

con relacion al régimen de pension de vejez.

El primero de los articulos que se observa como inconstitucionales para acceder a
la pension familiar, es el articulo 151C numeral k, el cual indica que en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, “Solo podran ser beneficiarios de la
Pension Familiar, en el Régimen de Prima Media, aquellas personas que se
encuentren clasificadas en el SISBEN en los niveles 1, 2 y/o en cualquier otro

sistema equivalente que disefie el Gobierno Nacional. “(Subrayado fuera de cita).

La parte subrayada del literal anterior, vulnera el derecho a la igualdad, principio
consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica y ratificado por Colombia

por diferentes tratados y convenios internacionales, como son el convenio 111 de

68 COLOMBIA. C-296 de 2012, Magistrado Ponente Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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la OIT y la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, mencionados a lo

largo de este capitulo.

El aparte subrayado del literal K de la Ley 1580 de 2012, contraria los articulos 1,
5, 7, 13 y 48 de la Constitucion Politica de Colombia, los cuales se fundamentaran

de la siguiente manera:

La igualdad no es soélo un derecho, sino que este es ademas uno de los elementos
de la naturaleza, por el cual se entiende que todos los hombres tienen las mismas
oportunidades de prosperar, dependiendo sélo de su espiritu e iniciativa individual
para lograr sus objetivos dentro del proyecto de vida que se han trazado, no
pudiendo ser discriminados por motivos de sexo, raza, religion, ideologia politica,
preferencia sexual, origen familiar o social, u otro motivo semejante. De esta
manera lo sostiene los articulos Constitucionales 5, 13 y la declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 1948, documento que en sus primeras palabras, es
decir, desde el articulo 1, menciona el derecho a la igualdad, entendiéndose por
ello, la importancia que aquél elemento de la naturaleza humana representa para

los hombres libres.

El articulo 1 de la Declaracion Universal de Los Derechos Humanos de 1948 dice:
“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos v,
dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los

unos con los otros.”

Y mas adelante expresa en su articulo 7:

69 http://es.scribd.com/doc/109436628/Accion-publica-de-inconstitucionalidad-contra-el-literal-k-del-
articulo-151C-de-la-ley-100-de-1993
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“Todos son iguales ante la Ley Yy tienen, sin distincién, derecho a igual proteccién
de la Ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que

infrinja esta declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion.”

El aparte subrayado del literal K, del articulo 151 C de la Ley 100 de 1993,
afadido por la Ley 1580 de 2012, vulnera significativamente la igualdad legal
(articulo 13 Constitucional), en tanto se establece que sdlo seran las personas de
los niveles 1 y 2 del SISBEN, afiliados al régimen de prima media con prestacion
definida, quienes podran acceder a la pension familiar, este es sin duda un
obstaculo para acceder al beneficio de la pension familiar, toda vez a pesar de
reunir la edad y las semanas necesarias, se encuentran supeditados a un tercer
requisitos, el cual como ya se menciondé es pertenecer al nivel 1 y 2 del SISBEN,
mientras que por otro lado, la misma Ley 1580, permite, en el régimen de ahorro
individual con solidaridad, cualquier pareja de ciudadanos, independientemente de
su pertenencia a cualquiera de los niveles del SISBEN, acceda a la pensién
familiar, cumpliendo los requisitos de edad y concurrencia de semanas, esto de
conformidad con el articulo 151-B de la Ley 100 de1993, afiadido por el articulo 2
de la Ley 1580 de 2012.

Si bien es cierto que, un trato distinto a dos clases de personas, no comporta por
si s6lo una vulneracién al derecho fundamental a la igualdad, como lo ha
sostenido la Corte Constitucional en sentencias C-013 de 2010 y C-805 de2009,
en el caso discutido, ese trato distinto si desconoce la igualdad, pues la regulacién
normativa establece una categoria injustificada, para negar el derecho a un grupo
de poblacion en uno de los regimenes del sistema pensional (prima media con
prestacion definida), el cual es la posicion social (Niveles SUPERIORES al 1y 2
del SISBEN), mientras a otro grupo de poblaciéon de otro de los regimenes del

sistema de pensiones de ahorro individual, no les impide acceder al derecho a la
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pensién familiar, independientemente de la posicion social a la que pertenezcan.”®
Es importante resaltar, que en ninguno de los dos regimenes de pension de vejez
consagrados en la Ley 100 de 1993, se exige como requisito para acceder a ella,
que la persona beneficiaria se encuentre en un nivel social especifico, a diferencia
de lo que se pretende en el régimen de prima media con prestacion definida en la

pension familiar.”*

En sentencia T-493 de 2010, la Corte Constitucional manifesté lo siguiente:

“Por su parte, la doctrina y la jurisprudencia han senalado que la disposicidon
constitucional de igualdad, en si misma, permite un trato diferencial, pues aplicar
las mismas condiciones cuando se esta frente a una situacion de hecho similar
mas no igual, podria incurrirse en un desconocimiento del principio de igualdad.
No obstante, no todo trato diferencial es constitucionalmente valido. Por tanto,
para establecer la posibilidad de conferir un trato diferente a situaciones facticas
similares no basta con verificar que, en efecto, se trata de supuestos de hecho
similares. Para establecer si amerita ofrecer un trato diferente a situaciones
disimiles debe recurrirse a criterios adicionales que permitan hacer una valoracion

no formal, sino material, del trato diferencial.

Esta corporacion ha establecido ademas que para que un trato desigual
sea objetivamente valido, aquél debe tener como sustento una razén suficiente,
esto es, no puede ser arbitrario y debe estar acorde con un fin legitimo, es decir,

debe ser proporcional al mismo.”

El hecho de que sea arbitrario depende de que ambas familias se encuentran en
la misma situacion de igualdad legal y material, han cumplido los mismos

requisitos para acceder a la prestacion, simplemente que unos, por su pertenencia

70 Accion publica de inconstitucionalidad contra el literal k del articulo 151C de la Ley 100 de 1993.
m http://es.scribd.com/doc/109436628/Accion-publica-de-inconstitucionalidad-contra-el-literal-k-del-
articulo-151C-de-la-ley-100-de-1993
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a un régimen de seguridad social distinto, les sera negada la pension, cuando
debe entenderse que los regimenes de seguridad social, tanto el de prima media
con prestacion definida y el de ahorro individual con solidaridad, no estan
basados, para la afiliacion de sus usuarios, en los niveles sociales de las

personas.’?

El literal k, del articulo 151-C de la Ley 100 de 1993, afnadido por el articulo 3 de la
Ley 1580 de 2012, esta imponiendo entonces un TRATO DESIGUAL a personas
que se encuentran materialmente y exactamente en la misma posicién, cumplen
edad y semanas iguales, sélo que pertenecen a regimenes del sistema de
pensiones diferentes, que no basan la afiliacion de personas en su nivel de

ingresos, lo cual vulnera directamente el derecho a la igualdad legal.

La violacién al articulo 48 de la Constitucidon Politica, tiene que ver con uno de los
principios del derecho a la seguridad social y es el de la “universalidad”, que
directamente comporta el concepto de igualdad en su esencia y en este sentido el
numeral K del articulo 151-C no es de caracter universal, en tanto existe una clara
limitacion, que se desprende de la posicidn social que ocupan en la sociedad. Es
asi como en el articulo 2" de la Ley 100 de 1993, desarrolla directamente el
articulo 48 de la C.P.

"2pccion publica de inconstitucionalidad contra el literal k del articulo 151C de la Ley 100 de 1993.
" Articulo 2 de la Ley 100 de 1993 “El servicio publico esencial de seguridad social se prestara con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y
participacion.

a) EFICIENCIA. Es la mejor utilizacion social y econémica de los recursos administrativos, técnicos

y financieros disponibles para que los beneficios a que da derecho la seguridad social sean
prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente;

b) UNIVERSALIDAD. Es la garantia de la proteccién para todas las personas, sin ninguna

discriminacion, en todas las etapas de la vida.”
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En ese orden de ideas, se evidencia una vulneracion el principio de universalidad,
consagrado en el articulo 48 de la Constitucion Politica, a su vez desarrollado por
el articulo 2 de la Ley 100 de 1993. Es asi como tal hecho comporta una medida
de trato desigual, que deriva en discriminatorio y arbitrario, pues como ya se ha
visto a lo largo de este capitulo, no tiene un fin constitucionalmente legitimo, no es
una medida necesaria y no es proporcional con los derechos constitucionales
afectados y en este sentido no se encuentra en armonia con el principio de

universalidad consagrado en el articulo 2 de la Ley 100 de 1993.

Asi mismo, el ciudadano Julian Arturo Polo Echeverri, interpone demanda de
inconstitucionalidad contra los literales k) mencionado anteriormente y el m) del
articulo 151-C.

En reiteracion al numeral K del articulo 151C, se continua considera que este
vulnera el articulo 13 superior y entre otros, por las razones anteriormente

expuestas y que comparte los mismos fundamentos ya mencionados.

En conclusion, al realizar una comparacion con los requisitos para obtener la
pension de vejez consagrados en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, en ningun
momento se hace mencion a que los destinatarios sean unicamente a aquellos
ciudadanos clasificados en los niveles 1, 2 del SISBEN, sino que podrian ser
beneficiarios de la misma, todas las personas que cumplieran los requisitos para
adquirir el derecho a la pensiéon de vejez. En este orden de ideas, no hay
motivacion para llevar a cabo el trato diferencial que hace el régimen de prima
media con prestacién definida y que no lo hace el régimen de ahorro individual con

solidaridad.
Por otro lado, el literal m del articulo 151C sefala que “En el Régimen de Prima

Media con prestacion definida el valor de la pensién familiar no podra exceder de

un salario minimo legal mensual vigente.”
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Este literal es considerado como inconstitucional, ya que discrimina sin
justificacion alguna a los beneficiarios de la pensién familiar en el Régimen de
Prima Media, al limitar el valor de tal pension a un salario minimo legal mensual
vigente, sin tener en cuenta para su liquidacion los aportes realizados por la
pareja, a pesar de que no existe diferencia alguna entre esta pensién y la de vejez,
pues las semanas requeridas para efectos de la sostenibilidad del Sistema
General de Seguridad Social son las mismas. Si se observa la pensién de vejez en
el régimen de prima media, es posible verificar que ninguna Ley limita a que la
pensidén sea un minimo, sino que la base de liquidacion depende lo que establece
el articulo 2174"° y 347® de la Ley 100 de 1993.

El articulo 151C, numeral i consagra “En caso de divorcio, separacion legal o de
hecho, la pension familiar se extinguira y los ex coényuges o ex compareros
permanentes tendran derecho a percibir mensualmente un beneficio econémico

periddico, equivalente al 50% del monto de la pensién que percibian.”

No obstante, se puede apreciar que dicho literal contraria dos principios en
materia laboral, el primero de ellos es el principio de derechos adquiridos, donde
la doctrina y la jurisprudencia lo han definido como “ aquel derecho que ha entrado
al patrimonio de una persona natural o juridica, que hace parte de él y, que por lo

mismo, no puede ser arrebatado o vulnerado por quien lo cre6 o reconocio

“ Concepto N° 5559. Procuraduria General de la Nacion.

75 «Se entiende por ingreso base para liquidar las pensiones previstas en esta Ley, el promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) arios anteriores al
reconocimiento de la pension, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las
pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variacion del
indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion, calculado sobre los ingresos de toda
la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el inciso anterior, el trabajador podra

optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado 1.250 semanas como minimo.”
76
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legitimamente” .y en segundo lugar el principio de progresividad, “que obliga a
crear e imponer nuevas bases y fundamentos juridicos en base al mejoramiento
de las condiciones del ser humano”, principio acogido por la Convencién

Americana de Derechos Humanos’’ 78,

Es asi, como se evidencia la vulneracion de dichos principios, toda vez que implica
una disminucion o pérdida de derechos ya adquiridos o reconocidos, toda vez que
el mismo numeral consagra la extincion de la figura “extinguira”; ya que al
configurarse el divorcio o la separacion de cuerpos, la legislacion colombiana se
sale de la figura de la pension familiar, transformandola en un beneficio
economico, ya que de no ser asi, se estaria contrariando lo dispuesto en el
articulo 35 de la Ley 100, al sefialar que el monto mensual de la pensién minima
de vejez o jubilacidn no podra ser inferior al valor de un salario minimo legal

mensual vigente.

En este orden de ideas, los beneficiarios de la pension familiar en el régimen de
prima media con prestacién definida, solo tendra derecho a un beneficio
econdmico y por lo tanto se extingue la pension familiar vulnerando el derecho a la

seguridad social y los principios ya sefalados.

También es cierto que no es posible que en caso de divorcio o separacion legal,
se le otorgue a cada uno de los conyuges o compaferos permanentes una
pension independiente, ya que en este caso seria el Estado quien debe asumir
dicho gasto sin tener los recursos para ello, ademas se convertiria en una
estrategia por parte de las parejas, ya que si deciden divorciarse, estos se harian
acreedores cada uno de una pensién y en este sentido seria muy rentable para la

pareja adquirir la pension familiar y una vez beneficiarios de esta, divorciarse o

77http://www.fuac.edu .co/recursos_web/documentos/derecho/revista_criterio/articulosgarantista2/1
Bricardobarona.pdf

8 http://seguridadsocialintegral.blogspot.com/2010/09/principio-de-progresividad-estudiante.html
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separarse solo en papeles. Por otro lado, si no se extingue la figura de la pensién
familiar, dejando como hecho de que soélo sea pagado 50% a cada uno de los
conyuges, iria en contra de lo dispuesto en el articulo 35 de la Ley 100 de 1993,

por lo cual la importancia de cambiar el nombre de la figura.

Para concluir, es inevitable pensar que es una solucién armoénica, para las parejas
que ya no desean convivir y asi no se convierte una carga econdémica para el
Estado, toda vez que al predicarse la autonomia, la figura de pension familiar seria
mas eficiente y sostenible, porque como se habia mencionado antes, en ningun
momento el gobierno esta regalando algo, si no que las parejas al unirse estan
uniendo sus cotizaciones como se muestra en el fundamento de dicha Ley “Esta
pension familiar seria la resultante de sumar los requisitos acumulados por ambos
conyuges o compaferos permanentes durante su vida laboral, pero que por
separado son insuficientes y asi adquirir, via la agregacién de las partes, un solo

derecho”’®.

Por ultimo, el numeral | del articulo 151 C “Para acceder a la Pensién Familiar,
cada beneficiario debera haber cotizado a los 45 afos de edad, el veinticinco por
ciento (25%) de las semanas requeridas para acceder a una pension de vejez de
acuerdo a la Ley”. del articulo 151-C, consagra que para acceder a la Pension
Familiar, cada beneficiario debera haber cotizado a los 45 afos de edad, el
veinticinco por ciento (25%) de las semanas requeridas para acceder a una
pension de vejez de acuerdo. Este literal consagra una vulneracion al derecho de
igualdad, toda vez que en el régimen de pension de vejez no se establece un
requisito similar, lo cual no sucede en la pension familiar en el régimen de prima

media con prestacion definida.

& ley 203 de 2012, se llevd a cabo la exposicion de motivos de la pension familiar
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Al analizar el régimen de prima media con prestacion definida de la pension de
vejez, se puede apreciar que el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, no establece

requisito de edad con porcentaje de semanas, simplemente senala:

“Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.
A partir del 10. de enero del aio 2005 el numero de semanas se incrementara en
50 y a partir del 10.de enero de 2006 se incrementara en 25 cada ano hasta llegar

a 1.300 semanas en el afio 2015.

PARAGRAFO 1o. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el

presente articulo, se tendra en cuenta:

a) El numero de semanas cotizadas en cualquiera de los dos regimenes del

sistema general de pensiones;

b) El tiempo de servicio como servidores publicos remunerados, incluyendo los

tiempos servidos en regimenes exceptuados”

Es importante traer de nuevo a colision, lo expuesto por la Corte Constitucional en

la sentencia T-493 de 2010, al indicar que:
(...) aplicar las mismas condiciones cuando se esta frente a una
situacién de hecho similar mas no igual, podria incurrirse en un
desconocimiento del principio de igualdad... Esta corporacion ha
establecido ademas que para que un trato desigual sea objetivamente
valido, aquél debe tener como sustento una razén
suficiente,(subrayado fuera de cita ) esto es, no puede ser arbitrario y
debe estar acorde con un fin legitimo, es decir, debe ser proporcional al

mismo(...)
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Es asi, como se puede indicar que lo establecido por la corte en la sentencia C-
094 de 93 “La igualdad exige el mismo trato para los entes y hechos que se
encuentren cobijados bajo una misma hipodtesis y una distinta regulacion respecto
de los que presentan caracteristicas desiguales (...)” es una muestra de la
vulneracion que existe en el numeral | del articulo 151C, ya que en las situaciones
en que las personas cumplen los requisitos establecidos por el sistema de pension
de vejez, Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, se accede a ella
automaticamente, realizando la solicitud a la entidad respectiva; y en la pension
familiar, se observa un obstaculo frente al requisito de cotizacibn minima en
determinada edad, donde la legislacion da la oportunidad cotizar hasta los 65

anos, si no cumplen con el requisito de semanas.
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CONCLUSION

La Ley 100 de 1993 viene de un modelo chileno, en el cual hoy en Chile el
régimen de prima media con prestacion definida desaparecio y solo esta el

régimen de ahorro individual con solidaridad.

Para acceder a la pension de vejez en Colombia, existen dos regimenes diferentes
donde uno es el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y otro Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad. Para el primero de ellos s6lo hay que reunir
los requisitos de semanas y edad y para el segundo sdlo semanas para poder

completar el dinero para pensionarse.

La pension familiar, creada a través de la Ley 1580 del 2012, llega a colmar
diferentes vacios en materia pensional, como la desproteccion de muchas familias
que no alcanzaban a pensionarse por no cumplir el tiempo de cotizacién, que
puede ser traducido en semanas como requisitos para acceder a la misma. Esta
nueva pension se reconoce por la suma de esfuerzos de cotizacion o aportes de
cada uno de los conyuges o cada uno de los comparferos permanentes, cuyo
resultado es el cumplimiento de los exigencias establecidas para la pension de
vejez en el régimen de prima media con prestacion definida o en el régimen de

ahorro individual, de conformidad con lo establecido en la Ley 100 de 1993.

La finalidad de la pension familiar esta principalmente enfocada en garantizar a los
mayores adultos, con nucleo familiar y con edad para pensionarse, pero sin las
tiempo cotizado requerido, un equilibrio econdmico que cumpla con el bienestar y
la vida digna de las personas, que de forma independiente no alcanzan a obtener
los requisitos para acceder a su pensioén familiar. Es asi, como llega a brindar una
oportunidad de tener un sustento a miles de familias que no logran obtener los

requisitos para acceder a la pension de vejez.
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La Ley de pension familiar trae varios requisitos discriminatorios en cuanto al
Régimen De Prima Media Con Prestacion Definida (RPM), que no se requieren al

pedir una pensioén por vejez en el mismo régimen.

Requisito exigido en el articulo 151 C, numeral k “Solo podran ser beneficiarios de
la Pension Familiar, en el Régimen de Prima Media, aquellas personas que se
encuentren clasificadas en el SISBEN en los niveles 1, 2 y/o en cualquier otro

sistema equivalente que disefie el Gobierno Nacional.”

Si lo que se busca es mejorar las condiciones de vida de las personas, no se debe
consagrar requisitos que resulten discriminatorios, en especial el referente al nivel
de SISBEN que deben cumplir las personas para ser beneficiarias de esta
pension, ya que la debilidad manifiesta que presentan los que incorporan el
SISBEN 1 y 2 del régimen de prima media con prestacion definida de la pensién
familiar, posiblemente también pueda ser encontrado en otros estratos

socioecondmicos.

Requisito exigido en el articulo 151 C, numeral | “Para acceder a la Pension
Familiar, cada beneficiario debera haber cotizado a los 45 anos de edad, el
veinticinco por ciento (25%) de las semanas requeridas para acceder a una

pension de vejez de acuerdo a la ley”

Lo anterior resulta discriminatorio, ya que los regimenes de pension de vejez
consagrados en la ley 100 de 1993, no exige como requisito la fidelidad para con
el sistema en aras de acceder a ella un tiempo de cotizacién en determinada edad.
Hay que recordar que la fidelidad fue declarada inexequible en la sentencias C-
428 de 2009 y C- 556 de 2009.
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Requisito exigido en el articulo 151 C, numeral m “En el Régimen de Prima Media
el valor de la pension familiar no podra exceder de un salario minimo legal

mensual vigente.”

También resulta un poco ineficiente limitar la pension en el mismo régimen a un
salario minimo, cuando la Ley 100 de 1993 establece un sistema base de
liquidacion, que obedece segun el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 al promedio
de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez

(10) afios anteriores al reconocimiento de la pension.

De esta manera es veridico sostener que los requisitos de pensién familiar para el
régimen de prima media con prestacion definida son un poco fuertes y
contradictorios con las exigencias constitucionales de proteccién familiar, las
cuales puede llevar a que algunas familias no logren acceder a ella, por cuanto no
cumplen con los requisitos mencionados, en ese sentido y a medida que esta
figura se vaya implementando, es posible que se haga necesario realizar un juicio
de constitucionalidad de los diferentes requisitos con relacion a los principios
constitucionales y principios del derecho internacional, como es la igualdad, la

universalidad, derecho a una vida digna, derecho a la seguridad social, etc.

Todo lo contrario sucede con la pensién familiar del régimen de ahorro con
solidaridad, que no consagra los obstaculos que consagra el régimen de prima
media con prestacion definida; ya que guarda una concordancia con los requisitos

exigidos por el régimen de ahorro con solidaridad de la pensidn de vejez.

Cabe anotar que la pension familiar es autdbnoma de cualquier subsidio o caracter
de especie del gobierno. Lo unico, es que se permite sumar a la pareja, las
semanas que han cotizado individualmente, esto fundamentado en lo que hoy en
dia se entiende por familia, lo cual es muy claro que el articulo 42 Constitucional

debe interpretarse de manera amplia, ya que no solo es especificamente la unién
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de un hombre y una mujer como se consagré en la Carta, sino que debe
entenderse como la union homosexual y heterosexual como significado de familia

en Colombia.

Lo pertinente en términos de pensién para un Estado Social de Derecho, es que el
régimen de pension familiar, debe especificar un esquema similar que conlleve la
figura de la pension de vejez; y no como la actual pension familiar que sélo da la
oportunidad de que las parejas sumen las semanas, pero cumpliendo una serie de
requisitos adicionales, convirtiéndose esto en un obstaculo para los posibles

beneficiarios de la pension familiar.

Ahora bien, es posible identificar varias demandas de inconstitucionalidad (D-
9426, D-9405 y D-9411) contra los literales k, I, m del articulo 151C de la Ley 1580
de 2012, que tiene que ver con el régimen de prima media con prestacion definida
y que en este momento es debatido por la Corte Constitucional, la cual debera
evaluar el esquema de finalidad y vulneraciéon de derechos Constitucionales, ya
que en dichas demandas el derecho fundamental principalmente invocado es la
igualdad, establecido en el articulo 13 de la Constitucion, en el cual ha reiterado la
jurisprudencia (sentencias C-013 de 2010, C-805 de2009, T-493 de 2010) que
para que un trato desigual sea objetivamente valido, aquél debe tener como
sustento una razon suficiente, esto es, no puede ser arbitrario, y debe estar acorde

con un fin legitimo, es decir, debe ser proporcional al mismo.

Por otro lado, encontramos que en ambos regimenes de la ley 1580 de 2012, el
numeral i del articulo 151 C y el numeral i del articulo 151 B consagran que en
caso de divorcio o separaciéon de cuerpos o de hecho, la pensién familiar se
extinguird y los ex conyugues o ex compaferos permanentes tendran derecho a
percibir un beneficio econémico equivalente a un 50% de la pensién. En el
régimen de ahorro individual con solidaridad la figura de la pension familiar se

extinguird y el saldo que se disponga en la cuenta hard parte de la sociedad
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conyugal, ahora bien, se debera tener en cuenta que en caso de la modalidad de
renta vitalicia la pensidn se extinguira y cada uno de los ex conyuges o ex

compafieros recibiran el 50% de la pensién que percibian.

Si bien se analizé el inciso anterior, consideramos que la opcidén del beneficio
econdmico es una solucion armonica para las parejas que ya no desean convivir,
toda vez que al predicarse dicho beneficio, este seria mas eficiente y sostenible,
tanto para el Estado como para las entidades administradoras de pensiones, ya
que no tendrian que asumir de su propio capital el monto restante para completar

el total de una pension para cada ex conyuge o ex compafero permanente.

En este sentido, consideramos que a la Ley 1580 de 2012 se le debe hacer un
nuevo estudio de constitucionalidad, donde se analice de nuevo cada uno de los
requisitos exigidos para acceder a la misma, estableciendo requisitos uniformes
para ambos regimenes e incluso en concordancia por los exigidos para la pension
de vejez, los requisitos a los que se hacen alusion, son los ya resaltados a lo largo
de este trabajo como son; la base de liquidacion de la pension, el hecho de que no
se exija en el régimen de ahorro individual con solidaridad un numero de semanas
en determinada edad, asi mismo, que no se exija ningun requisito discriminatorio
para acceder a ellas y que se valore la idea de acceder a la pension familiar
cuando se reunan los requisitos conjuntamente con la pareja, y asi no se deje a un

lado la finalidad por la cual se llevo a debate esta pension.

Con relacién a la peticion de pension y las diferentes posibilidades de respuesta la
Ley no ha definido el orden que debe darse al examen de diferentes posibilidades:
En primer lugar la entidad debera analizar si la pareja cumple con los requisitos de
pension individualmente considerados los afiliados, posteriormente en caso de
que no cumplan con el total de los requisitos exigidos para acceder a la misma,
para el régimen de ahorro individual con solidaridad opera la denominada pension

minima si a ella no hay acceso se estudiara la posibilidad de la pensién familiar
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segun el régimen que pertenezcan, la cual puede permitir adquirir la pension
familiar, si la pareja cotizaba con base a un salario minimo, y de no proceder esta

dara lugar a la devolucion de saldos que tengan a su favor por el monto cotizado.

En el caso del régimen de prima media con prestacion definida, dado que no
existe la pensién minima, si la pareja no cumple los requisitos para acceder a la
pension familiar, se procedera con la indemnizacion sustitutiva, en la cual se
adquiere una indemnizacion que equivale al numero de semanas cotizadas
multiplicado por un salario base cotizado semanal, cuyo resultado debera ser
ponderado por los porcentajes sobre los cuales ha cotizado el afiliado para el
riesgo de vejez, invalidez o muerte por riesgo comun, a la administradora que va
dar el reconocimiento. Cabe notar que dicha la indemnizacién no comprende el
100%, como en el Régimen Ahorro Individual, sino que dependera de la
distribucion del aporte a pensién, que equivale al 16%, en lo cual corresponde a

vejez el 13%, invalidez 0.80%, sobreviviente 1.1% y administracion 1.09%.

Toda vez que la Ley de Pension Familiar, no hace ni un afio empezo a regir, aun
no se conocen decisiones judiciales referentes a demandas que se hayan
presentado en contra de las entidades administradoras de pensiones. Sera
precisamente la jurisprudencia la que hara las respectivas interpretaciones
referentes a dicha Ley, y en ese sentido, en ese momento se conoceran

exactamente los alcances de la misma.

Por ultimo, cabe resaltar los derechos de peticidon enviados a algunas entidades
administradoras de fondos de pensiones, para conocer si a la fecha se ha
presentado alguna solicitud de pension familiar. Como respuesta obtuvimos que a

la fecha de la respuesta no se ha adelantado ninguna solicitud.
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ANEXOS

Anexo A. Ley 1580 de 2012, por el cual se crea la Pension Familiar.

Anexo B. Proyecto de Ley pension familiar en Colombia.

Anexo C. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 151 C literal K, de la
Ley 100 de 1993, adicionado por el articulo 3 de la Ley 1580 de 2012 “Por la cual
se crea la pension familiar”.

Anexo D. Demanda de inconstitucionalidad contra los literales k) y m) del articulo
151 C de la Ley 100 de 1993, adicionado por el articulo 3 de la Ley 1580 de 2012
“Por la cual se crea la pensién familiar”. Intervencién de la procuraduria.

Anexo E. Decreto Supremo N° 116-2010-EF, proyecto de Ley Pension familiar en
Peru.

Anexo F. Ley No 29451, por la cual se crea la pension familiar en Peru.

Anexo G Tramite de Ley en Peru.

Anexo H. Derechos de peticidon enviados a porvenir, proteccion y colpensiones.
Anexo | Respuesta derechos de peticion.

Anexo J. Maria Victoria Calle, Memoria Terceras Jornadas de Derecho, Género y

Sexualidad.

109



