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RESUMEN

El objetivo del presente articulo es trazar algunas consideraciones en torno
al principio de progresividad y no regresividad en los derechos sociales de
los trabajadores. Este principio, como se sabe, encuentra arraigo normativo
tanto en el plano nacional como internacional, y se hace exigible no solo al
legislador, sino también a las demas ramas de poder pablico. Particularmente,
a la rama judicial en ejercicio de las competencias que constitucional y legal-
mente le han sido encomendadas. Para lo anterior el ensayista se vale de un
anélisis documental de la jurisprudencia expedida en torno a la tematica del
incremento pensional por familiar a cargo, beneficio extrapensional y accesorio
a la pensién minima. Este auxilio se encontraba consagrado en el Acuerdo 049
(1990) y reglamentado por el Decreto 758 (1990). Desde esta éptica, el objetivo
central del escrito es revelar el escenario juridico creado a partir de la expedicién
de la Sentencia SU-140/19 (2019) proferida por la Corte Constitucional de
Colombia en su funcién de maxima intérprete de la Constitucién Politica. Una
vez analizada la jurisprudencia expedida en esta cuestién, planteo a modo de
conclusién la siguiente premisa: las altas cortes de Colombia en ejercicio
de su funcién de unificar jurisprudencia no deben desconocer el mandato de
progresividad y no regresividad laboral, por cuanto el mentado principio no
se predica Gnicamente de los cambios legales, sino también de las variaciones
jurisprudenciales.

Palabras clave: incremento pensional; imprescriptibilidad pensional; favorabilidad
e inescindibilidad de la ley; in dubio pro operario; progresividad en los derechos
sociales.

Opinién Juridica, 20(42) « Julio-diciembre de 2021 « pp. 181-208 « ISSN (en linea): 2248-4078 181


https://doi.org/10.22395/ojum.v20n42a7
mailto:jo.espinosa%40udla.edu.co?subject=
https://orcid.org/0000-0002-9543-0243
https://crossmark.crossref.org/dialog/?doi=10.22395/ojum.v20n42a7

182 José Guillermo Espinosa Hios

The Principle of Labor Progressivity and Non-regressiveness
in the Jurisprudential Change: an Exam on the Retirement
Pay Increase per Person in Charge of

ABSTRACT

The objective of this article is to trace some considerations surrounding the
principle of progressivity and non-regressiveness in the worker’s social rights.
This principle, as it is known, is settled both on national and international
grounds and can be demanded not only to the legislator but also to the other
branches of the public Power, particularly to the judicial branch in the exercise
of its legal and constitutional competencies. For that, the author performs
a documental analysis of the jurisprudence on the retirement pay increase
per person in the care of, extra-retirement pay benefit, and minimum retirement pay
topics. This aid is described in Agreement 049 (1990) and is ruled by Decree
758 (1990). From this perspective, the main objective of this article is to reveal
the judicial scenery created by the SU-140/19 Sentence (2019) ruled by the
Colombian Constitutional Court in its maximum function of interpreting
the Political Constitution. Once the jurisprudence is analyzed, the article states
as a conclusion that the Colombian higher courts, in the exercise of their function
of unifying the jurisprudence must not disown their duty to labor progressivity
and non-regressiveness for as much as this principle is not only related to legal
changes but also jurisprudential ones.

Keywords: retirement pay increase; retirement pay imprescriptibility; favorability
and inescindibility of the law; in dubio pro operario; progressivity on social rights.
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INTRODUCCION

El presente articulo es derivado del trabajo académico titulado: Andlisis normativo de las
medidas laborales y de sequridad social expedidas por el gobierno colombiano frente a la pandemia
de la Covid-19: una mirada desde el principio de progresividad y no regresividad en los derechos
sociales (2020). Dicho trabajo de grado fue presentado como requisito parcial para
optar al titulo de abogado en la Universidad de la Amazonia (Colombia); fue elaborado
entre los meses de marzo a octubre de 2020 y el director encargado de acompafiar su
proceso fue el docente Mauricio Alonso Epia Silva. Ademas, este trabajo se adscribe
a la linea de investigacién en derechos humanos establecida por la referida alma mater.

Por otra parte, el articulo tiene como propdsito analizar el precedente jurispru-
dencial establecido en la temética de incremento pensional por persona a cargo. Este
estudio se realiza desde el tamiz del principio de progresividad y no regresividad en
los derechos sociales de los trabajadores con el fin de establecer cémo dicho principio
actia como parametro de control de la labor de unificar jurisprudencia por parte de
las altas cortes de Colombia.

Para dicha tarea, inicialmente es necesario rememorar que la Ley 100 (1993) cred
en Colombia un nuevo régimen de seguridad social integral, conformado por tres
subsistemas, a saber, el sistema general de seguridad social en pensién, el sistema
general de seguridad social en salud y el sistema general de riesgos profesionales. Asf
mismo, se incluyd, unos beneficios adicionales llamados servicios complementarios,
esto es, auxilios econémicos que buscan garantizar un ingreso minimo a la pobla-
cién adulta que se encuentre en estado de labilidad y no tenga cémo garantizarse
un sustento diario.

Como se sabe, antes de la promulgacién de esta ley, Colombia tenfa reglamentado
cada subsistema en distintas normas que codificaban y describfan cada uno de los tres
sistemas de seguridad social mencionados anteriormente. Esta situacion permitia que
existiera una dispersién normativa en la materia. En este sentido, con la expedicién
de la referida ley se quiso superar algunos males enddégenos que yacian al interior del
sistema de seguridad social en pensién. Entre ellos, como lo sefiala Arrieta (2011), el sis-
tema se caracterizaba por su baja cobertura; la multiplicidad de regimenes pensionales;
la falta de adecuacién entre la edad de retiro, las nuevas condiciones demogréficas y la
esperanza de vida de la poblacién colombiana; altos costos administrativos; inequidad
y su poca o escasa sostenibilidad financiera.

De igual manera, en el articulo 36 de la mentada ley se previd la existencia de un
régimen de transicién a fin de no afectar los derechos adquiridos por la poblacién que
ya estaba préxima a pensionarse. Lo anterior supuso que a algunas de las pensiones
reconocidas en vigencia de la Ley 100 (1993) no le fuera aplicable dicho marco nor-
mativo, en tanto estas estaban cobijadas por lo reglamentado en normas anteriores.
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De esta forma, los beneficiarios del régimen de transicién pensional previsto en
el inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 (1993), para establecer la norma anterior
que le era aplicable, debian saber que ello dependia de la entidad o empresa en donde se
encontraba laborando —ptblica o privada—. De este modo, para los empleados del
sector privado era aplicable el régimen general previsto en el Acuerdo 049 (1990) y
aprobado por el Decreto 758 (1990). Estos estaban afiliados al extinto Instituto de
Seguros Sociales (ISS), hoy Colpensiones.

Por otra parte, a los empleados publicos se les aplicaba —dependiendo de la
entidad en donde laboraban—la Ley 33 (1985) o la Ley 71 (1988) y el régimen general
pensional ptblico. Todo dependia de si el empleado estaba afiliado a Cajanal o a otra
caja departamental, distrital o municipal administradora de los regimenes de previsién
social. Asi mismo, coexistfan algunos regimenes especiales, previstos en el Decreto
546 (1971), para los servidores de la rama judicial y del Ministerio Ptblico; los previstos
en el Decreto 929 (1976), para los empleados de la Contralorfa General de la Republica;
otros, previstos en el Decreto 2701 (1988), para los servidores vinculados a entidades
adscritas o vinculadas al Ministerio de Defensa; y la Ley 4 (1992) para magistrados de
las altas cortes, congresistas y demas altos dignatarios del pafis.

De acuerdo con lo anterior, en el Decreto 758 (1990), aprobatorio del Acuerdo
049 (1990), se reglamentaba el beneficio extrapensional de incremento pensional por
familiar a cargo. Este beneficio era un auxilio consistente en un aumento a la pensién
minima legal del 7 % o 14 % para aquel pensionado que cumpliera con los requisitos
establecidos en el articulo 21 y siguientes del referido acuerdo. En un primer caso,
dicho beneficio se otorgaba a los pensionados que tuvieran a su cargo uno o mas
hijos menores de dieciséis anos; de dieciocho afios si se acreditaba la condicién de
estudiante; o hijos de cualquier edad que padecieran de alguna discapacidad, no
recibieran pensién y dependieran econédmicamente del pensionado. Por su parte, el
incremento pensional serfa de 14 % en aquellos casos en donde el jubilado recibiera una
mesada pensional minima y su cényuge o companera permanente dependiera eco-
némicamente de él.

Por su parte, en cuanto a la naturaleza del beneficio de incremento pensional
por persona a cargo, es menester indicar que este es de caracter transitorio y no
vitalicio, como si ocurre con el derecho a la pensién. En este sentido, conforme a
lo reglamentado en el articulo 22 del Acuerdo 049 (1990), el acrecentamiento pensional,
como derecho accesorio y que no forma parte integral de la pensién de invalidez o
de vejez, solo subsiste mientras perduren las causas que les dieron origen. Por tal
motivo, si desaparece el deber del pensionado de solventar los gastos de sus hijos,
cényuge o companiera permanente, no es posible que este entre a reclamar su pago.

Ahora bien, la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
como érgano de cierre de la jurisdiccién ordinaria laboral, recientemente venia reco-
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nociendo el auxilio de incremento pensional a favor de aquellos jubilados que hayan
accedido al reconocimiento de su pensién por derecho propio o con ocasién del
régimen de transicién previsto en el inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 (1993).
En este sentido, la Corte Suprema de Justicia, en virtud del principio de favorabilidad
e inescindibilidad de ley laboral, habia sentado el criterio conforme al cual, pese a
la promulgacién de una nueva normatividad, aquellos trabajadores que estuvieran
cobijados por el Acuerdo 049 (1990) y su decreto reglamentario, les era posible acceder
al derecho contenido en el referido acuerdo, siempre y cuando disfrutaran de una
pensién minima, vital y mévil.

No obstante, el panorama jurisprudencial dio un giro de 180° a partir de un Gltimo
pronunciamiento efectuado por la Corte Constitucional de Colombia. Esto a través
de la Sentencia SU-140/19 (2019), en la cual este tribunal unific jurisprudencia en lo
relativo a la imprescriptibilidad del incremento pensional por persona a cargo. En
aquella oportunidad, el maximo érgano de la justicia constitucional indicé que frente al
referido beneficio extrapensional habia operado la derogatoria orgénica.

A la vista de lo expuesto, para este tribunal, la derogatoria tacita habfa operado
en virtud de lo consagrado en el articulo 3 de la Ley 153 (1887) y en lo normado en
los articulos 71 y 72 del Cédigo Civil (1887) colombiano. En pocas palabras, para la
Corte Constitucional el respectivo derecho resultaba incompatible con el articulo
48 constitucional, a partir de la modificacién realizada por el Acto Legislativo 01
(2005), con el cual se eleva a rango constitucional la regla de sostenibilidad financiera.

En este sentido, cada ley que se expida con posterioridad al aludido acto legislativo
debe regirse por un marco de sostenibilidad econémica de las disposiciones o pautas
que allf se establezcan (Duque y Duque, 2016). Ademés, puesto que a juicio de la Corte
la ultractividad prevista en la ley 100 solo opera frente a los requisitos de edad, tiempo
de servicios y monto de la pensién, en estos aspectos, es aplicable el régimen pensional
anterior. Por lo tanto, no puede hacerse extensivo a beneficios extrapensionales acce-
sorios, como bien puede personificar el beneficio de incremento pensional estatuido en
el Decreto 758 (1990), en tanto este no fue dotado de naturaleza pensional por expresa
disposicién legal.

Para lo anterior es necesario clarificar que, conforme a lo normado en el articulo
22 del Acuerdo 049 (1990), los incrementos pensionales no forman parte integral de la
pensién de invalidez o de vejez que haya reconocido el Instituto de Seguros Sociales
(ISS), hoy Colpensiones. Por esta razdn, en principio, tampoco gozarfa del atributo
de imprescriptibilidad que es propio e inherente al derecho a una pensién minima,
vital y mévil.

Asi las cosas, el objetivo del presente articulo es plasmar algunas reflexiones en
torno a la discusién que surge en relacién con la vigencia del incremento pensional
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por persona a cargo. Para ello, a partir de un método cualitativo de tipo descriptivo,
se estudia los principales pronunciamientos efectuados por la Corte Suprema de
Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional de Colombia, con relacién a
la temética en cuestioén.

En particular, se defiende la tesis seglin la cual el principio de progresividad y no
regresividad, en los derechos sociales, acta como un estandar juridico que imposi-
bilita a los érganos jurisdiccionales, en ejercicio de su labor de unificar jurisprudencia,
cambiar o variar el criterio jurisprudencial en perjuicio de los minimos de proteccién
alcanzados en materia laboral y de seguridad social.

Pues, en cierto modo, la variacién interpretativa que se pretende introducir con la
Sentencia SU-140/19 (2019) va en contravia de las obligaciones internacionales suscritas
por el Estado colombiano. En este sentido, se afecta el derecho a la igualdad y no
regresividad de los derechos sociales de aquellos ciudadanos que tienen procesos
pendientes por resolver en la sede administrativa o judicial, en el problemético, pero
muy probable evento de acogerse el criterio jurisprudencial sentado por la Corte
Constitucional de Colombia. Por este motivo, se explican algunas alternativas legales
de las que pueden hacer uso los operadores juridicos a fin de apartarse del cambio
jurisprudencial que plantea la Sentencia SU-140/19 (2019).

1. BREVES CONSIDERACIONES AL REGIMEN PENSIONAL ANTERIOR A LA LEY 100 DE 1993

Como lo expresa Salcedo (2017) y Mufioz et al. (2009), el surgimiento del moderno
sistema pensional colombiano se remonta a la década de los cuarenta, al menos con
una organizacién de seguros sociales propiamente dicha. Por otro lado, anterior a
este periodo de conformacidn institucional, como lo expresa Ortiz y Arroyave (2015),
se argumentaba que la asistencia publica era un deber del Estado que se garan-
tizaba para quienes carecian de medios de subsistencia, de derecho para exigirla
a otras personas, o estaban disminuidos fisica y psicolégicamente.

A partir de alli, con la Ley 6 (1945) se crea la Caja Nacional de Previsién Social
(Cajanal) y se empieza a forjar el esquema pensional colombiano. En aquellos tiempos,
el sistema de prevision social no tenfa la estructura institucional que conocemos hoy en
dia. Es por lo anterior que, de acuerdo con lo expresado por Fedesarrollo (2010), para
aquel entonces se comenzd a gestar un incipiente plan de pensiones caracterizado
por la presencia de un millar de cajas de prevision social de orden municipal y depar-
tamental que cubrian los riesgos Gnicamente de los empleados del sector publico.
El esquema funcionaba de la siguiente forma: usualmente cada empresa, o sector
publico, tenfa su propia caja de previsién para la administracién de los riesgos de
vejez, invalidez y salud.

De esta forma, tan solo para el afo 1967, las pensiones de los trabajadores del
sector privado se reglamentaron y se volvieron obligatorias. Para la consecucién de este
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objetivo se encomendd la administracién del régimen pensional privado al Instituto
Colombiano de los Seguros Sociales (ICSS), como una entidad técnica encargada
de administrar el régimen de seguros obligatorios. Este régimen fue creado con
la Ley 90 (1946) y entré en funcionamiento mediante el Decreto 2347 (1948), que para
el ano de 1977 cambid su nombre a Instituto de Seguros Sociales (ISS), actualmente
Colpensiones.

De este modo, el subsistema de pensiones de los trabajadores privados funcionaba
de manera diferente al de los empleados publicos, ya que no contaba con los beneficios y
privilegios de estos Gltimos. Esta situacién de distribucion regresiva de los recursos
afectaba la eficiente administracién del sistema e imposibilitaba, a su vez, la sostenibili-
dad fiscal del mismo. Un ejemplo de lo anterior es que de acuerdo con lo sefialado por
Munoz et al. (2009), en Cajanal se otorgaban pensiones que eran en promedio
66 % superiores a las pensiones otorgadas por el ISS. De igual forma, en algunos
casos se presentaban eventos en donde las cajas de previsién social de orden local
otorgaban pensiones de vejez de 150 % y hasta 350 % por ciento superiores a las
pensiones de vejez correspondientes al esquema del Instituto de Seguros Sociales.

Adicionalmente, otro problema que presentaba el sistema de previsién social
anterior tenfa que ver con los regimenes especiales. En Ecopetrol, por ejemplo, los
empleados no cotizaban y recibian una pensién del 75 % de su Gltimo salario,
con un rango de edad de cincuenta y cinco afos. Este mismo hecho se presen-
taba con los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio (Fomag),
quienes, ademés de recibir una pensién, tenfan derecho a recibir una pensién de
concurrencia (Fedesarrollo, 2010, pp. 6-7).

De esta manera, para la década de los noventa, con la promulgacién de la Carta
Politica (1991) y, posteriormente, con la expedicién de la Ley 100 (1993), se quiso
superar, entre otros males, el déficit de equidad social y la escasa sostenibilidad fiscal
que yacia en el esquema pensional anterior, caracterizado por la dispersién normativa
y la falta de homogeneidad del sistema.

Por ello, con la Ley 100 se unificé el sistema pensional colombiano y se cred, de
manera paralela al régimen de prima media, un régimen alternativo, en el cual cada
afiliado debe construir su pensidén mediante un sistema de capitalizacién en un fondo
privado. Esto, a través del pago periddico de cotizaciones en una cuenta individual, en
la cual se depositan los recursos ahorrados por cada trabajador (Ortiz y Arroyave, 2015).

En este régimen, como lo ha manifestado la Corte Constitucional en la Sentencia
C-754/04 (2004), el monto total de la pensidén es variable y puede depender de varios
factores. Por ejemplo, el monto acumulado en la cuenta, la edad de retiro del afiliado,
la modalidad de la pensién escogida, las semanas cotizadas, y los rendimientos
obtenidos por los ahorros acumulados.
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Sin embargo, como lo expresa Mufioz et al. (2009), pese al funcionamiento del
nuevo régimen pensional instaurado por la Ley 100 (1993), los afiliados al sistema que
al 1 de abril de 1994 —fecha a partir de la cual entro en vigor la Ley 100— cumplieran
ciertas caracteristicas siguieron cubiertos por el régimen anterior. Estas caracterfsticas
eran: ser mujer mayor de treinta y cinco afios; hombre mayor de cuarenta anos; o
trabajadores que llevaran al menos quince afios de servicios cotizados. Este grupo
de trabajadores conformaron el régimen de transicion de la Ley 100, y para acceder a su
pensién se beneficiaron de las disposiciones contenidas en los reglamentos anteriores.

De este modo, a los trabajadores del sector privado que cumplieran con los re-
quisitos sefialados en lineas anteriores, y que estuvieran afiliados al extinto Instituto
de Seguros Sociales (ISS), hoy Colpensiones, les era aplicable el régimen pensional
que se encontraba previsto en el Acuerdo 049 (1990) y aprobado por el Decreto 758
(1990), en el cual se encontraba establecido el beneficio de acrecentamiento pensional.

En definitiva, los trabajadores, de conformidad a lo normado en los articulos
12 y 20 del referido acuerdo, para acceder a la pensidén tuvieron que cumplir con
los siguientes requisitos: ser hombre de sesenta o méas anos de edad; ser mujer
de cincuenta y cinco o més afios de edad; y tener un minimo de quinientas semanas de
cotizacién pagadas durante los veinte anos anteriores al cumplimiento de las edades
minimas, o en su caso, acreditar un niimero de mil semanas de cotizacién, sufragadas en
cualquier tiempo.

En este sentido, en el caso de que el afiliado no haya podido cumplir con las
quinientas semanas de cotizaciones minimas dentro los veinte afios anteriores al
cumplimiento de la edad, solo podia acceder a la pensién de vejez una vez hubiese
acreditado mil semanas de cotizacién en cualquier tiempo.

2. EL BENEFICIO DE INCREMENTO PENSIONAL DEL QUE TRATA EL ACUERDO 049 Y EL DECRETO 758
DE 1990

El Acuerdo 049 (1990) y su decreto aprobatorio consagran a favor de los pensionados de
origen comdn un incremento porcentual sobre su mesada pensional, en aquellos
eventos en donde el jubilado reciba una pensién por derecho propio o en virtud del
régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 (1993). En estos dos
casos el pensionado debe acreditar los siguientes requisitos: a) ser beneficiario de
una pensién minima; b) tener bajo su cargo a su cényuge o pareja permanente, hijos
menores de dieciséis anos o de dieciocho afios si es estudiante, o hijos de cualquier
edad que tenga alguna discapacidad fisica o sensorial; y ¢) demostrar que los hijos
dependen econémicamente del pensionado.

Sin embargo, el reconocimiento de este beneficio extrapensional se ha visto
comprometido a rafz de una disputa interpretativa que se remonta al ano 2005 y
que perdura en la actualidad. La referida discrepancia hermenéutica ha involucrado
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a los érganos de cierre de las tres mas importantes jurisdicciones del pafs. Tanto
la Corte Suprema de Justicia, como el Consejo de Estado y la Corte Constitucional
de Colombia han realizado, en el marco de sus competencias, pronunciamientos que
resultan contradictorios. En este sentido, se esté originando graves perjuicios en los
derechos de la clase trabajadora.

En efecto, como lo apunta Rodas y Arenas (2019), esta Gltima corporacién se ha
sumergido entre dos posturas: una restrictiva y la otra amplificadora. Esto en relacién
con la imprescriptibilidad o no del incremento pensional por familiar a cargo. No obs-
tante, este debate medular pasé a un segundo plano después de que dicho Tribunal
de Justicia haya unificado su criterio mediante la Sentencia SU-140/19 (2019), expedida
en remplazo de la Sentencia SU-310/17 (2017) y que fue anulada en su momento
por el Auto 320 (2018).

En las siguientes lineas intento plasmar algunas consideraciones de por qué di-
cha decisién no parece la més acertada desde la perspectiva de los derechos sociales
de los trabajadores. Ya que una tesis restrictiva como la trazada por este alto tribunal
no armoniza con los compromisos internacionales que han sido arrogados por
el Estado colombiano. Para dicho anélisis me sirvo de algunos pronunciamientos
que han sido proferidos tanto por la Corte Suprema de Justicia, como por la propia
Corte Constitucional de Colombia. Allf se ha reconocido la legitimidad de los
incrementos pensionales ante el silencio que guardd al respecto la Ley 100 (1993).

Particularmente, sobre este tema, para el afio 2017 el Consejo de Estado, en
ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, tuvo la oportunidad de
pronunciarse sobre la legalidad del incremento pensional mencionado en el Decreto
758 (1990). En aquella oportunidad, esta méxima corporacién de la justicia contenciosa
administrativa expreso lo siguiente:

Ademaés, si bien es cierto, la ley 100 de 1993 determiné que derogaba todas
las disposiciones que le fueran contrarias o que la modificaran. Asi mismo
es preciso tener en cuenta, que también determiné acerca de la salvaguardad de los
derechos adquiridos y del régimen de transicidn; lo que significa, que se constituye
en deber legal el respeto por el derecho adquirido, que le asiste a los jubilados por
invalidez o por vejez al amparo el Acuerdo 49 de 1990, al reconocimiento y pago de
los incrementos pensionales por familiares a cargo, siempre que se presenten esas
especiales circunstancias en estos Gltimos, que se determinan expresamente en
dicho acuerdo. [...] Por manera, que al no haber sido regulada en forma integral
por la Ley 100 de 1993, la materia referida a los incrementos, y por el respeto
a los derechos adquiridos de quienes se jubilaron por invalidez o por vejez de
conformidad con el ordenado por el Acuerdo 049 de 1990, es evidente que no
se produjo la derogatoria organica. (Sentencia 2741-08/17, 2017)

De esta forma, la disparidad de criterios esgrimidos por los tres mas importantes
tribunales de cierre del pais estd ocasionando graves perjuicios en la ciudadania del

Opinién Juridica, 20(42) « Julio-diciembre de 2021 « pp. 181-208 « ISSN (en linea): 2248-4078



190 José Guillermo Espinosa Hios

comun, al afectar la seguridad juridica en materia pensional. Particularmente, con la
Sentencia SU-140/19 (2019) la Corte Constitucional de Colombia adopta una medida que
resulta regresiva y totalmente ajena a la jurisprudencia que ha proferido en relacién con
el deber de proteccién del derecho a la seguridad social en el &mbito de las pensiones.

Ademaés, con la sentencia en cita se transgreden otros principios de raigambre
constitucional, como lo son el principio de favorabilidad e inescindibilidad de la ley
laboral, los cuales encuentran en el articulo 53 de la Constitucién Politica su funda-
mento sustantivo. Asi mismo, es menester recordar que la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH), aprobada mediante Ley 16 (1972), consagra en su
articulo 26 el principio de progresividad en los derechos sociales. Esto supondria que,
eventualmente, las personas que han visto afectadas sus garantias iusfundamentales,
acudan al Sistema Interamericano a fin de lograr la proteccién internacional de sus
derechos.

Lo anterior es suficiente para formular el siguiente interrogante: ¢Es posible
considerar que con la expedicién de la Sentencia SU-140/19 (2019) el Estado co-
lombiano quebranta el principio objetivo de progresividad que informa todo dere-
cho de contenido social? Y, de manera consecuente, {cabria alguna probabilidad
de atribuir responsabilidad al Estado colombiano por contravenir el compromiso
asumido conforme al articulo 26 de la CADH? Lo anterior en razdn a que, la citada
cldusula convencional, establece que todos los Estados parte deben procurar por
todos los medios apropiados la plena efectividad de los derechos sociales, hasta el
méaximo de los recursos disponibles.

Asi mismo, resulta oportuno traer a colacién un pronunciamiento efectuado por
el Consejo de Estado. El pronunciamiento tuvo lugar cuando se discutia sobre los
factores salariales a tener en cuenta para la liquidacién pensional y el ingreso base de
liquidacién aplicable a los pensionados cobijados por el régimen de transicién previsto
en el articulo 36 de la Ley 100 (1993). En aquella oportunidad, esta méxima corporacién
de la justicia contenciosa administrativa se aparté del criterio jurisprudencial sentado
por la Corte Constitucional mediante la Sentencia SU-230 (2015), al considerar que dicha
decisién iba en contravia del principio de igualdad y progresividad en los derechos
sociales de los trabajadores. Allf mismo se consigné el siguiente considerando:

En efecto, si ya la Constitucién dispuso la finalizacién del régimen de
transicidon pensional y queda pendiente, en consecuencia, un volumen de reco-
nocimientos pensionales mucho menor que el que ya tiene decidido el asunto
conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, no se ve ninguna afectacién
del principio de sostenibilidad financiera que imponga el cambio jurisprudencial
que plantea la sentencia SU-230 de 2015, y en cambio si se hace notorio y pro-

tuberante el desconocimiento de los principios de igualdad y de progresividad.
(Sentencia 4683-13/16, 2016)
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De tal forma, como bien lo puso de presente el Consejo de Estado, en la aludida
sentencia, no resulta razonable que se acuda al principio de sostenibilidad fiscal
para entrar a desconocer principios de mayor peso constitucional, sobre todo, en
aquellos eventos en donde existe una laguna normativa en la materia. En estos
casos, ante el vacio normativo o de ambigliedad juridica en la materia, se debe pro-
pender por aquella interpretacién que amplie el rango de proteccién de los derechos
laborales, y de ninguna forma entrar a reducir el &mbito de proteccién de la norma juridica.

Como se expresé en lineas anteriores, el fallo de la Corte Constitucional cons-
tituye una franca vulneracién al principio de progresividad y no regresividad que es
inherente a los derechos sociales. De esta manera, como lo expresa Courtis et al.
(2006), el mandato de progresividad, por ser una garantia de carécter sustantivo, veda
al legislador —negativo y positivo—, y al titular del poder reglamentario, de la potestad
de acoger reglamentaciones o resoluciones que deroguen, reduzcan, o hagan resurgir
obstéculos que limitan el nivel de proteccién alcanzado en los derechos econémicos,
sociales y culturales.

La conclusién es, a mi modo de ver, que la prohibicién de no regresividad laboral
se hace exigible con mayor fuerza al érgano judicial que, en un estado normal de
las cosas, deberfa ser el encargado de garantizar su no quebrantamiento. El axioma
es sencillo: si el principio de progresividad y no regresividad en los derechos sociales
ha sido reconocido por la jurisprudencia constitucional como parte del sistema
juridico colombiano, en virtud del bloque de constitucionalidad, no seria factible
que se arguyera que su operatividad solo se ve reducida a los cambios legales, y no
frente a los cambios jurisprudenciales.

Aqui ha de tenerse en cuenta que la prohibicién de regresividad o de retroceso
en materia social, como estandar de juicio, encuentra su cimiento en los principios
de seguridad juridica y confianza legitima. Estas son nociones que la misma Corte
Constitucional se ha encargado de esclarecer mediante su desarrollo jurisprudencial.

Sobre el particular, Christian Courtis et al. (2006) ha expresado lo siguiente:

la prohibicién de regresividad supone la extensién de este principio al campo
de las posiciones juridicas creadas por normas y medidas de caracter social.
Se trata, en alguna medida, de la consecuencia de la adopcién de un modelo
de Estado de derecho de caracter social, o Estado social de derecho. |...] en el
Estado social de derecho se extiende la proteccién de la confianza y el estatuto
de seguridad juridica también a las conquistas sociales, de modo que, en lugar de
beneficios revocables, las normas de orientacién social también conceden
derechos con vocacién de estabilidad. (p. 18)

De tal manera, el modelo de Estado social de derecho incorporado en nuestra
Carta Politica (1991) impone sobre los poderes piblicos y, particularmente, sobre los
6rganos que integran la rama judicial, la obligacién de encauzar su rumbo a fin de
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lograr la igualdad material o sustantiva entre todos los ciudadanos. Maxime si se tiene
en cuenta que, como lo expresa Courtis et al. (2006), la proyeccién de este principio
se extiende a la proteccién especial de aquellas personas que estdn en una situacién
peor, en tanto carecen de los medios —materiales y juridicos— para la satisfaccién de
sus necesidades bésicas.

Dicho lo anterior, en los siguientes epigrafes me ocupo de la tarea de revelar,
en primer lugar, la postura con mayor acogida dentro de la Corte Suprema de Justicia,
con relacién a la vigencia de los incrementos pensionales de los que trata el Acuerdo
049 (1990). En segundo lugar, identifico algunos pronunciamientos que constituyen la
linea jurisprudencial depurada por la Corte Constitucional de Colombia en la materia, en
la mayoria de ellos, en sede de revisién de tutela y de unificacién de jurisprudencia. Eso
sin desconocer que dentro de dicho tribunal el tema no ha sido tratado de forma
pacifica y que hasta hace tan solo un afio no se tenia un criterio univoco.

Asi mismo, se analiza cdmo a partir de la expedicién de la Sentencia SU-140/19
(2019), en lugar de superarse el problema de la disparidad de criterios y, por consi-
guiente, la inseguridad juridica que predomina en la materia, dichas contradicciones
se han hecho més latentes. De esta manera, en algunos tribunales del pais —en sede
de segunda instancia o grado jurisdiccional de consulta— se han adoptado decisio-
nes juridicas disimiles y, en algunos casos, niegan el derecho con base en el nuevo
criterio juridico sentado por la Corte Constitucional de Colombia. En otros casos,
reconocen el derecho y, por tanto, se apartan del criterio jurisprudencial derivado de
la Sentencia SU-140/19 (2019).

El referido panorama judicial ha generado un estado de incertidumbre o inseguridad
juridica. En este sentido, en virtud del principio de autonomfa e independencia judicial
que es propio del ejercicio jurisdiccional conforme al canon 228 constitucional y a la
Ley Estatutaria 270 (1996), corresponde a cada despacho escoger y apadrinar la pos-
tura hermenéutica edificada por la maxima corporacién de la justicia ordinaria o, por
el contrario, inclinarse por el Gltimo criterio de unificacién que fue desarrollado por la
Corte Constitucional de Colombia. Esto Gltimo resulta, como se ha advertido, regre-
sivo en cuanto a los derechos sociales de los trabajadores, porque desconoce su
propio desarrollo jurisprudencial.

3. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

En esta materia, pese a la disparidad de criterios que se ha hecho evidente en algunos
pronunciamientos efectuados por la Corte Suprema de Justicia, lo cierto es que esta
maxima corporacién de la justicia ordinaria ha depurado una sélida linea jurisprudencial
con relacién a la vigencia de los reajustes pensionales de los que trata el articulo 21
del Decreto 758 (1990).
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En los fallos que se detallan a continuacién la controversia ha estado centrada
preferentemente en el problema de precisar si los incrementos pensionales gozan del
atributo de imprescriptibilidad que le es inherente al derecho pensional. Esto ha tenido
lugar, en mayor medida, dada la dificultad que plantea dilucidar si frente al beneficio de
acrecentamiento pensional, es posible solicitar su reconocimiento pasado el término
trienal del que trata el articulo 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo (1951) y el articulo 151
del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social (1948), disposiciones que
regulan la prescripcién en materia laboral.

Es por lo anterior que desde hace un tiempo la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia ha establecido que el beneficio de acrecentamiento pen-
sional se encuentra vigente para aquellos jubilados que hayan adquirido el derecho
en virtud del régimen de transicién del que trata el articulo 36 de la Ley 100 (1993).
De esta manera, quien cumple con los requisitos del régimen de transicién es de
igual forma beneficiario de los incrementos pensionales por encontrarse en la norma
anterior bajo la cual se concedid la pensidn, a saber, la del Acuerdo 049 (1990).

Es importante agregar que a ese mismo razonamiento se llega si se aplica el
principio de inescindibilidad o conglobamiento de la ley laboral, el cual implica
que, al momento de elegirse la norma més favorable, esta debe aplicarse en su tota-
lidad, sin escindir su contenido. En cualquier caso, una de las primeras sentencias en
donde la Corte tuvo la oportunidad de ocuparse del tema fue en el pronunciamiento del
27 de julio de 2005 (Sentencia 21517/05, 2005) con ponencia de la magistrada Isaura
Vargas Diaz y el conjuez ponente Jaime Moreno Garcia.

En aquella ocasién, la Corte Suprema de Justicia, actuando como juez de ins-
tancia, se ocupd de resolver el recurso de casacién interpuesto por el ISS, contra
la sentencia proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Monterfa (Cérdoba). Alli se conceptud lo siguiente:

Es verdad que los incrementos de las pensiones no estéan involucrados en la
mencionada Ley 100, pero ello no significa que pierdan su vigencia; por el contrario,

si tal normatividad no los reguld, no quiere decir que los hubiera derogado, entonces
en ese orden conservan su pleno vigor. (Sentencia 21517/05, 2005)

A esta conclusion se llegd luego de considerar que, ante la duda o conflicto sobre
la vigencia de los incrementos de las pensiones, si bien el articulo 22 del Acuerdo 049
(1990) preceptia que los incrementos de pensionales no hacen parte de la pensién de
vejez o invalidez de origen comin —monto—, por asi haberlo dispuesto expresamente el
legislador, no por ello serfa dable argtiir que el referido beneficio haya sido derogado
tacitamente al haber entrado en vigor la Ley 100 (1993).

Esto se debe a que un razonamiento contrario, no promulgaria con los principios
que auxilian la interpretacién judicial en materia laboral y de seguridad social, a saber,
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los principios de favorabilidad e inescindibilidad que comporta el derecho al trabajo.
Por otra parte, siguiendo con el derrotero trazado por la Sentencia 21517/05 (2005), en
el afio 2007 la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia
29741/07 (2007), con ponencia del Magistrado Luis Javier Osorio Lépez, expresd sobre
el tema en cuestién lo siguiente:
En este orden de ideas, al no disponer la Ley 100 de 1993 nada al respecto
de los incrementos de marras, los cuales de acuerdo con lo atrés expresado
no pugnan con la nueva legislacién, es razonable concluir como lo hizo el ad
quem, que dicho beneficio se mantiene en vigor; se insiste, para el afiliado que se

le aplique por derecho propio o por transicién el aludido Acuerdo 049 de 1990.
(Sentencia 29741/17, 2007, p. 21)

A este razonamiento arribé la Corte Suprema de Justicia luego de considerar que
no era dable afirmar que, frente al derecho de incremento pensional por familiar a
cargo, habia operado el fenémeno de la supresién o derogatoria expresa o tacita del
que trata el articulo 71 y 72 del Cédigo Civil colombiano. Asi mismo, se hizo alusién
a que el referido razonamiento encuentra respaldo en la proteccién reforzada que
el constituyente de 1991 quiso brindarle al derecho al trabajo y a la seguridad social,
conforme lo pregona los articulos 48 y 53 de la Constitucién Politica (1991).

Posteriormente, en la Sentencia 36345/10 (2010) del 10 de agosto, proferida con
ocasién del recurso de casacidn interpuesto por el ISS, contra la sentencia proferida
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin (Antioquia), con ponencia del
Magistrado Francisco Javier Ricaurte Gémez, la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia hizo uso de la técnica de reiteracién de jurisprudencia. En este sentido,
no entré a modificar la tesis juridica establecida a partir de la Sentencia 21517/05
(2005) —sentencia fundadora de linea—. En esta ocasidn, la Corte expresé lo siguiente:

Con todo, basta sefialar que tiene razén la réplica al oponerse y que sobre el
tema ya la Corte ha indicado que, en su sentir, los incrementos previstos por
el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo

afio, conservan vigencia. Asf, en sentencia de 5 de diciembre de 2007, al reiterarse
la 21517 de 2005, se dijo. (Sentencia 36345/10, 2010, p. 189)

A esta conclusidn arribd este tribunal, luego de realizar el anélisis del segundo
cargo formulado por el demandante dentro de aquel tramite de casacién. En este se
habfa argliido que el fallo del tribunal de alzada habfa sido violatorio en via directa,
en la modalidad de aplicacién indebida del articulo 21 del Acuerdo 049 (1990) e inter-
pretacién errénea del articulo 31 de la Ley 100 (1993). No obstante, la Corte encontrd
que dicho cargo no tenia vocacién de prosperidad por el motivo atras referido.

Asi mismo, para el afio 2016, con ponencia del Magistrado Rigoberto Echeverri
Bueno, en la Sentencia 53575/16 (2016) del 13 de julio, la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia se reiterd el criterio jurisprudencial que se ha venido
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manejando al interior de dicha corporacién de justicia, en lo atinente a la vigencia del
beneficio de incremento pensional del que trata el Acuerdo 049 (1990) y el Decreto
758 (1990). En esta oportunidad, la Corte rememord el criterio jurisprudencial de la
vigencia de los incrementos pensionales por persona a cargo y expresd lo siguiente:

Ahora, aunque en las recordadas sentencias esta Corte avalo la vigencia del

beneficio pensional por persona a cargo con posterioridad a la Ley 100 de 1993,

en virtud de lo establecido en el articulo 31 de esa misma normativa, lo cierto es

que el censor esta realizando una interpretacion tergiversada de lo allf consignado,

en tanto al hacer alusién a tal precepto no se quiso dar a entender que ese auxilio

pensional podia concederse a todos los pensionados, sino precisamente, dar

soporte a su concepcién, luego de expedida la Ley 100 de 1993, pero para aquellos

afiliados cuya situacién pensional la gobierna el Decreto 758 de 1990. (Sentencia
53575/16, 2016, pp. 28-29)

En este punto, es necesario, como lo manifesté la Corte Suprema, indicar que el
auxilio econdmico adicional del que trata el Acuerdo 049 (1990) y su decreto aproba-
torio, solo se es exigible por aquellos pensionados que se encuentran protegidos por
dicha normatividad. De esta manera, no es exigible para aquellos jubilados a los que
se le haya reconocido su pensién en virtud de reglamentos anteriores a la Ley 100. Por
ejemplo, un jubilado al que se le haya otorgado su pensién en aplicacién de la Ley 33
(1985) no es posible que entre a solicitar el referido beneficio, en tanto dicha postura
pugnaria con el principio de inescindibilidad de la ley laboral.

Ulteriormente, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 9 de mayo de 2018,
con ponencia del Magistrado Gerardo Botero Zuluaga, en sede de revisién, se ocupd de la
tarea de verificar si el cargo formulado por el promotor del recurso extraordinario, atinente
a la vulneracién del debido proceso y al principio de legalidad por haberse aplicado una
norma derogada —articulo 21 del Decreto 758 (1990)— tenia vocacién de prosperidad. No
obstante, al encontrar la Corte que las afirmaciones realizadas por el censor no poseian
el peso suficiente para revocar el fallo censurado, la Corte se sirvié conceptuar que tales
acrecentamientos, atin después de expedida la Ley 100 (1993), se encuentran vigentes y
en esa medida no se vislumbraba violacién alguna a los referidos derechos. Por ello, la
Corte actuando como tribunal de revisién, expresé lo siguiente:

En efecto, en torno al aspecto referido en precedencia, ya esta Corporacién en
forma reiterada y constante ha fijado su linea de pensamiento sobre la viabilidad
y procedencia de los incrementos pensionales por persona a cargo, aliin después
de la promulgacién de la Ley 100 de 1993, por aplicacién del régimen de transicién
previsto en el articulo 36 de la referida ley, para lo cual puede consultarse las

sentencias CSJ SL, 27 jul. 2005, rad. 21517, CSJ SL, 5 dic. 2007, rad. 29741, reiterada
en CSJ SL, 10 ag. 2010, rad. 36345. (Sentencia 51706/18, 2018, p. 11)

Finalmente, en la sentencia del 11 de junio de 2019, con ponencia del Magistrado
Santander Rafael Brito Cuadrado, en sede del Tribunal de Casacién, la Corte Suprema
de Justicia entrd a revocar la sentencia dictada el 5 de diciembre de 2012 por el Tribunal
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Superior del Distrito Judicial de Pereira (Risaralda), al encontrar equivocado el razo-
namiento efectuado por el ad quem dentro del aludido proceso. En esta oportunidad,
la Corte sefial6 lo siguiente:
Sobre la vigencia de los incrementos por persona a cargo, la jurisprudencia ha

definido que es viable reconocerlos, aun con posterioridad a la entrada en vigor de

la Ley 100 de 1993, como en el fondo lo sostiene la censura; asi lo ha contemplado

pero en favor de los pensionados a quienes se le reconocié la prestacién econémica

directamente, en aplicacién del Acuerdo 049 de 1990 o con ocasidén del régimen de

transicidn del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, condiciones que acredita

el recurrente, en razén a que no se discute la fuente normativa de la pensién que

recibe. (Sentencia 60910/19, 2019, p. 32)

De todo lo anterior, se desprende que la Corte Suprema de Justicia, en ejercicio de las
funciones atribuidas por la constituyente de 1991 en el articulo 234 constitucional —de
unificar jurisprudencia—, desde el ano 2005 ha sentado una linea jurisprudencial
inequivoca respecto a la vigencia de los incrementos pensionales por persona a cargo.

Esta linea es aplicable como lo ha reiterado la propia Corte, solo para aquel pen-
sionado que haya accedido a la mesada en aplicacién directa del Acuerdo 049 (1990),
o se encuentre bajo el resguardo del régimen de transicidon previsto por el articulo
36 de la Ley 100 (1993), siempre y cuando perduren las causas que dan origen a la
reclamacién de tal derecho.

4. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Antes de entrar a describir los principales pronunciamientos que ha proferido la
Corte Constitucional de Colombia en lo atinente al estudio de la prerrogativa de
incremento pensional por familiar a cargo, es necesario hacer una advertencia, a modo
de predmbulo del referido estudio. Esta alta corporacién de la justicia constitucional
ha consolidado a través de sus salas de revisidn dos posturas divergentes entre si, a
saber, una linea jurisprudencial que identifica y respalda la tesis de la imprescriptibi-
lidad de los incrementos pensionales, y la otra que se equipara a la cimentada por la
Corte Suprema de Justicia.

Esta Ultima postura ha sido defendida por la Sala Segunda y Tercera de Revisidn,
en las cuales se ha senalado que los beneficios de incremento pensional si son
susceptibles del fendémeno juridico de la prescripcidn, al no formar parte integral de
la pensién. Por tal motivo, no participan de los atributos y ventajas que el legislador
ha sefnalado para la pensién.

De esta manera, como es posible advertir, jurisprudencialmente se ha senalado
reiteradamente que la calidad de pensionado es permanente y vitalicia conforme al
articulado constitucional. No obstante, las mesadas pensionales, por ser prestaciones
periddicas, son susceptibles de la prescripcidn extintiva si no se reclaman dentro del
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término trienal dispuesto por el legislador. Esta misma tesis juridica es aplicada mutatis
mutandis frente al derecho de incremento pensional por persona a cargo.

De acuerdo con lo anterior, como es de suponerse, el anélisis de la imprescrip-
tibilidad o prescriptibilidad de los incrementos pensionales por familiar a cargo,
realizado por la Corte Constitucional de Colombia en el Gltimo decenio, ha partido
inevitablemente de la base fundamental de que los incrementos pensionales se
encuentran vigentes. Esto se debe a que no se puede predicar la ocurrencia de dicho
fenémeno en un derecho que no se encuentra en vigor.

De este modo, la Corte Constitucional si bien desde un principio no ha tratado
como ratio decidendi el tema de la vigencia de los incrementos pensionales, si se ha
sostenido la tesis mayoritaria que los mismos no prescriben. De esto se desprende
que, implicitamente, sf se estaba reconociendo la vigencia de los incrementos aiin
después de la promulgacién de la Ley 100 (1993).

Pero solo frente a quienes se le habfa reconocido la pensién con base en el Acuerdo
049 (1990) y el Decreto 758 (1990). Sin embargo, la Corte Constitucional, de manera
aterradora, con una sentencia equivocada, pasa de una tesis intermedia a una tesis
restrictiva de los incrementos pensionales por familiar a cargo, con la Sentencia SU-
140/19 (2019).

Por lo anterior, en el siguiente recuadro (tabla 1) se ejemplifica los principales
pronunciamientos emanados por la Corte Constitucional de Colombia antes de
haberse proferido la Sentencia SU-310/17 (2017), que fue anulada en su momento por
el Auto 320 (2018). Esto se hizo, porque a juicio del criterio mayoritario de la Sala
Plena de la Corte Constitucional de Colombia, en el referido tramite se habfa incurrido
en la causal de nulidad designada como “omisidén arbitraria, de analizar asuntos de
relevancia constitucional que tienen efectos trascendentales para el sentido de la
decisién” (Auto 320/18, 2018).

Lo anterior tuvo lugar porque la Corte Constitucional encontrd que, en el juicio
aludido, se habfa dejado de examinar los argumentos propuestos por la Administradora
Colombiana de Pensiones (Colpensiones), y el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
Los referidos cuestionamientos giraban en torno a la omisién, entre otras razones, del
estudio del criterio orientador del gasto publico social, principio o directriz de soste-
nibilidad financiera, que se encuentra implicito en varias cldusulas constitucionales.
Por ejemplo, en el articulo 334 de la Carta Politica.

No obstante, es menester indicar que la pauta hermenéutica anterior fue
incorporada puntualmente en el articulo 48 constitucional, a partir de la reforma
constitucional introducida por intermedio del Acto Legislativo 01 (2005), el cual
eleva a rango constitucional, el principio de sostenibilidad financiera en materia de
seguridad social.
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Por otra parte, es preciso manifestar que la referida causal de nulidad ha sido
desarrollada mediante el Auto 223 (2006). De esta forma, la Sentencia SU-310/17 (2017)
fue remplazada mediante la Sentencia SU-140/19 (2019), en donde se adopté la tesis
de la derogatoria orgéanica, hoy por hoy tan discutida.

Tabla 1. Prescripcién incrementos pensionales

Tesis de la prescriptibilidad Tesis de la imprescriptibilidad

T-791/2013 T-217/2013
T-748/2014 T-831/2014
T-123/2015 T-319/2015
T-541/2015 T-369/2015
T-038/2016 T-140/2016

T-395/2016

Fuente: Santander (s.f.)

De acuerdo con lo anterior, para el estudio del primer pronunciamiento expre-
sado por nuestro tribunal constitucional en la materia nos debemos remitir al 17 de
abril del afio 2013. En este afio, con ponencia del Magistrado Alexei Julio Estrada,
la Corte Constitucional tomo para revisién dos acciones de tutela promovidas ante la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que fueron negadas en
primera y segunda instancia. Estas acciones de tutela iban dirigidas contra el Juzgado
Cuarto Laboral del Circuito de Barranquilla y la Sala Laboral del Tribunal Superior
del mismo distrito judicial.

En aquella oportunidad, ambos despachos judiciales en sede de primera y segunda
instancia, dentro del proceso ordinario laboral primigenio, absolvieron a Colpensiones
de las pretensiones formuladas en su contra. Esto se dio gracias que se pudo probar
la excepcién de prescripcién frente al derecho de incremento pensional por persona
a cargo que habia sido formulada por Colpensiones.

En razén a lo anterior, en el referido tramite constitucional, la Corte se ocupé de la
tarea de verificar si en los mentados casos se habia configurado la causal especifica de
procedibilidad de la accién de tutela contra providencia judicial. Esta fue llamada
“defecto sustantivo por desconocimiento del precedente judicial” (Sentencia T-217/13,
2013). La Corte encontrd que, efectivamente, las autoridades judiciales encargadas
habfan desconocido el precedente jurisprudencial sentado en la materia, y en esta
linea se concluyd lo siguiente:

la Sala observa que las sentencias recurridas incurren un defecto sustan-
tivo por desconocimiento del precedente jurisprudencial establecido por la

Corte Constitucional, el cual estipula que el término de prescripcidn es predicable
Gnicamente de las mesadas pensionales no reclamadas y deducido del contenido
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de las prestaciones, razdn por la cual estima la Sala que en los casos analizados,
dar aplicacién a los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 151 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, constituye una decisién que
vulnera directamente los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad con
sujecion a los cuales el Estado tiene la obligacidn de prestar el servicio piblico de
la seguridad social. (Sentencia T-217/13, 2013)

Este pronunciamiento es una sentencia fundadora de linea, en tanto su ratio decidendi
ha sido seguida, en mayor o menor medida, en las sentencias T-831/14 (2014), T-319/15
(2015), T-369/15 (2015), T-140/16 (2016), y T-395/16 (2016). En esta Gltima, se afirmé que
la Sentencia T-217/13 (2013) no establece un precedente constitucional de obligatorio
acatamiento, ya que, para aquel momento y como persiste en la actualidad, no existe
una postura unanime en la materia.

Por esta razdn, al no existir un criterio uniforme e inequivoco, no era dable
invocar dicha causal de procedibilidad para la accién de tutela. No obstante, en el
referido proceso se decidié tutelar las stplicas deprecadas por los tutelantes, pero
por una causal distinta a la invocada. Esta vez por la causal especifica descrita
como violacién directa de la Constitucién Politica. De esta manera, se probd la no
aplicacién del principio de favorabilidad laboral para el reconocimiento y pago del
incremento por persona a cargo.

Del mismo modo, la Corte Constitucional, entre sus salas segunda y tercera de
revisién, ha desarrollada la tesis de la prescriptibilidad de los incrementos pensio-
nales. Para lo anterior ha hecho uso de la doctrina creada por la Corte Suprema de
Justicia, en donde se ha sefialado que los susodichos reajustes pensionales pueden
ser objeto de prescripcidn si su reclamacién no se realiza dentro del término de tres
afios dispuestos por el legislador. Esto tanto en el articulo 488 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, como en el articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo.

Dicho criterio jurisprudencial, ha sido defendido, entre otras sentencias, en la
Sentencia T-791/13 (2013), en donde la Corte Constitucional, conocié del proceso
constitucional iniciado por el ciudadano Carlos Arnulfo Sdnchez Pineda, en contra de
la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogoté (Cundinamarca).
Este mecanismo de accién de amparo fue promovido ante la Corte Suprema de Justicia.

Este 6rgano en su Sala de Casacién Laboral y Penal, en primera y segunda
instancia respectivamente, encontrd no préspera la accién incoada por no avizorar
vulneracién a derecho fundamental alguno. En particular, por el vedo que recae
sobre el juez constitucional de inmiscuirse en asuntos que son de competencias
de los jueces ordinarios.

No obstante, la Corte Constitucional, en cumplimiento de las competencias
asignadas por el Decreto 2591 (1991), tomé para revision el referido caso. Allf encontrd
que no era viable otorgar el amparo solicitado por el accionante, ya que el actor habfa
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solicitado el reajuste pensional al cabo de quince anos de habérsele reconocido la
pensién. Ademas, se probd que su consorte dependia econémicamente de él, pero
desde hace aproximadamente veinte afos atrds para aquel momento. Por ello en
aquella ocasién la Corte concluyd lo siguiente:
Por otro lado, el incremento pensional del 14 % por cényuge o compariera(o)
permanente a cargo que pretende el sefior Sdnchez Pineda, tal y como la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia lo ha adoctrinado, no reviste un carécter
fundamental, esencial o vital, toda vez que no va dirigido, de forma vitalicia y
sucesiva, a amparar la subsistencia digna y sufragar el minimo vital del actor, quien
por una contingencia sufrida (la vejez), vio menguada de forma permanente su
capacidad de sostenimiento. Esto, por cuanto dicho incremento, es un derecho
patrimonial, que no forma parte integrante de la pensién que recibe el accionante,
y que esté condicionado al cumplimiento de unos requisitos subsidiarios y ajenos
a la contingencia de vejez, que es la que se busca amparar a través del derecho
fundamental a la seguridad social. (Sentencia T-791/13, 2013, pp. 19-20)

A esta conclusién llegd la Corte luego de encontrar que el derecho al acrecen-
tamiento pensional no es una prerrogativa de aquellas destinadas a garantizar la
subsistencia digna o el minimo vital de las personas, ya que su falta reconocimiento
no afecta el sostenimiento del jubilado.

En este punto es necesario realizar un reparo a la sentencia en estudio, ya que
eventualmente podria argliirse que no resulta proporcionado que a la luz de los
principios de universalidad y solidaridad que guian el Sistema General de Seguridad
Social en pensiones, se entre a realizar una interpretacién restrictiva que comprime
el derecho a una pensién a una minima expresion.

Esto se debe a que el derecho a una pensién minima, vital y mévil se verfa reducido
sustancialmente, al no reconocerse la prestacién econémica en un monto que se ajuste
a las condiciones reales del pensionado. Sobre todo, si se tiene en cuenta que, como lo
manifestd en sumomento el Magistrado Gerardo Botero Zuluaga, en el salvamento de
voto realizado a la sentencia del 18 de marzo de 2020 “"una pensién deficitaria no
cumple su propédsito de garantizar una renta vitalicia digna y proporcional a las nece-
sidades propias del beneficiario y de su ntcleo familiar” (Sentencia 59026/20, 2020).

Finalmente, la Corte Constitucional, en una sentencia aislada, se ocupd de la tarea
de analizar la vigencia de la prerrogativa consagrada en el articulo 21 del Decreto 758
(1990). De esta manera, con ponencia del Magistrado Antonio José Lizarazo Ocampo,
en sede de revisién, profirié la Sentencia T-456/18 (2018).

En aquella ocasién, la Corte tomd para revisién once solicitudes de accién de am-
paro que habfa conocido de manera previa la Corte Suprema de Justicia. Sin embargo,
estas habian sido resultas de manera adversa a los intereses de los accionantes, al
no encontrarlas arbitrarias o configurativas de via de hecho alguna, con respecto a las
decisiones de instancia tomadas dentro de los respectivos procesos ordinarios laborales.
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En dicha sentencia, la Corte Constitucional centrd su atencién en corroborar la
vigencia de los articulos 21 y 22 del Acuerdo 049 (1990), luego de haberse promulgado
la Ley 100 (1993). En este sentido, se sefnalé que, dada la naturaleza accesoria y
temporal del beneficio de incremento pensional por familiar a cargo, no era dable
senalar que el referido beneficio hubiese mantenido vigor luego de expedida la
Ley 100. Ya que, por no hacer parte del monto de la pensidén, no era susceptible
del fenémeno de la ultractividad de la ley, por virtud del régimen de transicién
pensional del articulo 36 de la Ley 100 (1993).

De igual forma, se hizo alusién a la modificacién introducida en el articulo 48
constitucional por intermedio del Acto Legislativo 01 (2005), luego de incorporarse
la regla segln la cual, toda pensién debe ser liquidada conforme a lo efectivamente
cotizado por el afiliado.

Este canon constitucional presuntamente se trasgredirfa al aceptarse el recono-
cimiento y pago de los mencionados aumentos pensionales. Pues en efecto, el solo
hecho de encontrarse en unién conyugal y marital, o en convivencia y dependencia
de hijo no origina cotizacién alguna.

Adicionalmente, la Corte Constitucional manifesté que tampoco era predicable
alegar la vulneracién del precedente de imprescriptibilidad de los derechos sociales,
sobre una prerrogativa derogada técitamente y que, en todo caso, no era considerada
legalmente como un derecho integrante de la pensién de vejez.

En definitiva, la referida sentencia fue el boceto de lo que luego vino a representar
la Sentencia SU-140/19 (2019). Por cuanto, para aquella ocasién, la Sala Quinta de
Revisiéon de Tutela, estuvo integrada por los Magistrados Antonio José Lizarazo Gémez,
Gloria Ortiz Delgado —quien realizo salvamento de voto—y Cristina Pardo Schlesinger.
Esta Gltima fue a su vez la Magistrada ponente de la Sentencia SU-140/19 (2019) y del
Auto 320 (2018), este Gltimo anulatorio de la Sentencia SU-310/17 (2017).

5. ALCANCES Y LIMITES DE LA SENTENCIA SU-140 DE 2019

Inicialmente, resulta oportuno mencionar que en el pronunciamiento de unificacién
SU-140 (2019) cuatro Magistrados salvaron su voto frente a la decisién finalmente
adoptada por la Sala Plena de la Corte Constitucional. Estos mismos togados salvaron
su voto en el Auto 320 (2018), lo que deja entrever que alin no existe unanimidad
en dicho Tribunal de Justicia frente a la vigencia de los incrementos pensionales por
persona a cargo.

Dicho acontecer también se ha hecho notar en algunos tribunales superiores del
pais. Ejemplo de lo anterior es la decisién adoptada mediante la sentencia del 25 de
septiembre de 2019, con ponencia de la Magistrada Marfa Matilde Trejos Aguilar, en
donde el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Guadalajara de Buga (Valle del Cauca)
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se acogid, con relacién a la vigencia y prescripcién de los incrementos pensionales
por familiar a cargo, el criterio jurisprudencial edificado por la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, y se descartd lo sostenido por la Corte Constitucional
mediante Sentencia SU-140/19 (2019).

Bajo esta Optica, conviene advertir que si bien el articulo 230 constitucional (1991),
preceptla que los jueces en sus providencias estan sometidos al imperio de la ley',
lo cierto es que dicho mandato de acatamiento del precedente no puede verse como
una camisa de fuerza que limite la autonomia e independencia del operador juridico.

Ya que tanto constitucional y como legalmente es viable que el operador judicial se
aparte de un precedente jurisprudencial sentado por un tribunal de cierre, lo anterior
siempre y cuando concurran determinados eventos. Para ello, en la Sentencia C-621/15
(2015) la Corte Constitucional conceptto lo siguiente:

Segtn lo establecido en su larga jurisprudencia por este tribunal, una vez
identificada la jurisprudencia aplicable al caso, la autoridad judicial solo puede
apartarse de la misma mediante un proceso expreso de contra-argumentacién
que explique las razones del apartamiento, bien por: (i) ausencia de identidad
factica, que impide aplicar el precedente al caso concreto; (ii) desacuerdo con las
interpretaciones normativas realizadas en la decisién precedente; (iii) discrepancia
con la regla de derecho que constituye la linea jurisprudencial. De este modo,
la posibilidad de apartamiento del precedente emanado de las corporaciones
judiciales de cierre de las respectivas jurisdicciones supone, en primer término,
un deber de reconocimiento del mismo y, adicionalmente, de explicitacién de las
razones de su desconsideracién en el caso que se juzga. (Sentencia C-621/15, 2015)

La citada regla jurisprudencial guarda sintonfa con lo sefialado en la Sentencia
T-309/15 (2015). Alli la Corte indicé que a fin de hacer efectivo el derecho a la igualdad
de los ciudadanos que acceden a la administracién de justicia, pero sin perder de vista
la autonomia e independencia judicial de la que goza el operador judicial, para que un
apartamiento sea considerado valido se debe cumplir con los siguientes requisitos.

En primer lugar, transparencia, en palabras de la Corte esta exigencia supone que
el juez reconoce la regla del derecho aplicable al caso en concreto, y en tal sentido,
hace explicito en el contenido de la sentencia el precedente conforme al cual sus
superiores funcionales o su propio despacho, han resuelto casos anédlogos o similares al
objeto de litis.

Asi mismo, para que dicho apartamiento del precedente no sea tildado como
constitutivo de via de hecho, el operador judicial debe acreditar, en segundo lugar,
la suficiencia argumentativa, requisito conforme al cual, se le exige al juez exponer

' Entiendo por ley al conjunto de normas constitucionales y legales incluyendo la hermenéutica jurispru-

dencial de los méximos érganos de cierre de las jurisdicciones, especialmente de la ordinaria y consti-
tucional; tal y como pacificamente lo ha ensefiado la misma jurisprudencia de la Corte Constitucional
de Colombia.
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razones suficientes y vélidas a la luz del ordenamiento juridico y los supuestos facticos
que justifiquen el cambio jurisprudencial.

Bajo este entendido, para la Corte Constitucional, como fue compendiado en
la Sentencia C-621/15 (2015), no resulta suficiente que el funcionario limite su labor
Ginicamente a expresar argumentos en otro sentido, sino que es imperativo que en el
cuerpo de la sentencia quede demostrado por qué el precedente anterior no resultaba
vélido, correcto o suficiente para resolver el caso nuevo. En dltimas, se trata que el
juez esgrima razones de por qué su providencia se constituye en mejor respuesta
al problema juridico llevado a la judicatura.

Por otra parte, como se puso de presente en el salvamento de voto registrado por el
Magistrado José Fernando Reyes Cuartas, en la Sentencia SU-140/19 (2019), no es evidente
la derogatoria orgénica de la que pregona esta sentencia. Ya que tal declaracién se hizo en
sede de control concreto de constitucionalidad o control difuso, como suele nombrarse
comdnmente en la doctrina constitucional, y no en sede de control abstracto, en donde los
efectos son erga omnes. De esta manera, por ser una sentencia de unificacién, por
mandato expreso del legislador, sus efectos son inter partes y no constituyen una ratio
decidendi que obligue a los operadores juridicos.

Finalmente, otro aspecto para tener en cuenta es que, frente a dos posiciones
jurisprudenciales divergentes entre si, es valido que los jueces ordinarios contintien aco-
giendo la tesis planteada por la Corte Suprema, ya que se trata de una posicién uniforme
contenida en més de tres decisiones de la Corte Suprema de Justicia como tribunal
de cierre.

Estas posiciones son, por un lado, la planteada por el érgano de cierre de la
jurisdiccién ordinaria, a partir de la sentencia del 27 de julio de 2005, postura que se
ha mantenido a lo largo de los anos. Por otro lado, el nuevo criterio sentado por la
Corte Constitucional de Colombia, con ocasién de la Sentencia SU-140/19 (2019). De
esta manera, conforme al articulo 4 de la Ley 169 (1896), se constituye en una doc-
trina probable, que en palabras de la Corte Constitucional la institucién mencionada
consiste en lo siguiente:

La doctrina legal, probable o jurisprudencia constante, es propia de los
sistemas juridicos legalistas o mejor conocidos como civil law, en donde la
jurisprudencia es considerada una fuente auxiliar pues no tiene la capacidad
de generar obligaciones generales y abstractas, sino que se limita a interpretar
la ley en su aplicacién, y dicha interpretacién tiene un mayor o menor grado de
autoridad, pero exclusivamente frente a los jueces de menor jerarquia en sus

decisiones y no como normas obligatorias para la administracién en general.
(Sentencia C-621/15, 2015)

La referida técnica de interpretacién encuentra respaldo en el articulo 4 de la Ley
169 (1896). En este se afirma que tres decisiones uniformes, proferidas por la Corte
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Suprema de Justicia como Tribunal de Casacién, sobre un mismo problema de derecho,
conforman una doctrina probable.

En este sentido, los operadores judiciales podran aplicarla en casos analogos o
semejantes. Disposicidon que fue declarada exequible por la Corte Constitucional de
Colombia en Sentencia C-836/01 (2001). Asi, pese a su antigliedad, se encuentra en
plena vigencia.

CONCLUSIONES

La Sentencia SU-140/19 (2019) parte de un equivoco constitucional al considerar, en
primer lugar, que la sostenibilidad fiscal es un principio y, en segundo lugar, que ante
el conflicto entre la regla de sostenibilidad financiera y el principio de primacia de los
derechos inalienables de la persona, el segundo debe ceder frente al primero. De esta
manera, se obstaculiza el mandato establecido en el articulo 334 constitucional, el cual
preceptda que ninguna autoridad publica podré invocar la sostenibilidad fiscal para
socavar derechos fundamentales, restringir su alcance, o negar su proteccién efectiva.

Con el Auto 320 (2018) se socaba el principio de seguridad juridica que gobierna los
procesos constitucionales. En este sentido, se permite que, en cada caso, se redefina
las causales de anulabilidad desarrolladas por la misma jurisprudencia constitucional, y
deja a merced de cada operador judicial establecer cuando se esté en presencia o no de
la causal descrita como “omisidn arbitraria de asuntos de relevancia constitucional que
tienen efectos trascendentales para el sentido de la decisién” (Auto 320/18, 2018). Asi
mismo, se podria argtiir que, en el peor de los escenarios trazados, se crea en perjuicio
de la clase trabajadora, y de la ciudadania del comdn, una nueva causal auténoma de
anulabilidad de las sentencias, “la omisién del estudio del impacto financiero de las
medidas de proteccién de derechos fundamentales” (Auto 320/18, 2018).

A través de la Sentencia SU-140/19 (2019), sobre un manto de legalidad, se elimina
ingeniosamente la postura mas defendida entre las salas de revisién, esto es, la
tesis de la imprescriptibilidad de los incrementos pensionales. Ya que al no poder
eludir dicha proteccién garantista fundamentada en la aplicacién del principio
de favorabilidad laboral o in dubio pro operario, se prefiere llevar el debate a otro
plano, esta vez al econémico. En pocas palabras, se integra un nuevo criterio para
definir el alcance de un derecho fundamental, contrariando de esta forma, el mandato
del articulo 334 constitucional, el cual manifiesta que bajo ninguna circunstancia una
autoridad publica podra invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar, restringir o
negar el alcance de los derechos fundamentales.
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