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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene como objetivo evidenciar las divergencias
interpretativas presentadas por parte de los operadores judiciales, en relacion con
el incremento pensional por persona a cargo, consagrado en el articulo 21 del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990. Este incremento es
un beneficio para el pensionado por invalidez o vejez del Instituto de Seguros
Sociales -hoy Colpensiones-, es decir, es un auxilio propio del régimen de prima
media con prestacion definida. Si bien la Ley 100 de 1993, que unifico el Sistema
General de Seguridad Social en Salud, Pensiones y Riesgos Laborales, no
contempl6é los incrementos pensionales por personas a cargo, Si previd un
régimen de transicion para aplicar cualquier norma anterior y asi permitir el acceso
al reconocimiento de la pension que se pretenda.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, 6rgano de cierre
en materia ordinaria laboral, considera que dichos incrementos pensionales se
encuentran vigentes aun con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 Esa
posicion ha sido defendida, entre otras sentencias, en la reciente providencia del
31 de julio de 2019, M.P. Ernesto Forero Vargas (SL2955).

En similar sentido, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Segunda — Subseccion A, al resolver la accion publica de nulidad de los
articulos 21 y 22 del Decreto 758 de 1990, instaurada por el Instituto de Seguros
Sociales en contra de la Nacion y el Ministerio de la Proteccion Social; dispuso, en
providencia del 16 de noviembre de 2017 (proferida dentro del radicado 11001-03-
25-000-2008-00127-00 (2741-08) C.P. Gabriel Valbuena Hernandez), denegar las
pretensiones del ISS, indicando que los incrementos pensionales por persona a
cargo no fueron derogados en forma organica con la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993.

Por su parte, en cambio, la Corte Constitucional en Sentencia SU-140 del 28 de
marzo de 2019 M.P. Cristina Pardo Schlesinger, sefial6 que los incrementos
pensionales por persona a cargo regulados en el Decreto 758 de 1990
desaparecieron de la vida juridica con la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, e indic6 que los mismos solo eran posibles de reconocer a las personas que



cumplieron con los requisitos para acceder al reconocimiento de la pension con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (antes del 01 de abril
de 1994).

Es sobre las diversas posturas que defienden los operadores judiciales, donde se
presenta la controversia a analizar En concreto, resulta necesario establecer, en
primer lugar, cual es el precedente vinculante frente al reconocimiento del
incremento pensional por persona a cargo. Y para que el lector observe la
discusion que se presenta sobre el asunto, se contextualizaran dos casos en
donde se realizaron solicitudes de incremento pensional por personas a cargo que
fueron resueltos por diferentes Magistrados de la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Cali de manera disimil, y en los que el fundamento para tomar la
decision radico en los efectos temporales que debian aplicarse a la Sentencia SU-
140 del 28 de marzo de 2019 de la Corte Constitucional.

Asi las cosas, vera el lector, de una parte, el caso del radicado 76001-31-05-006
2017 00342 01 que culmind con sentencia absolutoria del reconocimiento de los
incrementos pensionales por persona a cargo, providencia con ponencia del
Magistrado Antonio José Valencia Manzano, la cual le dio efectos retroactivos a la
Sentencia SU-140 del 28 de marzo de 2019 para aplicarla a una demanda
presentada con anterioridad a la fecha de expedicion de la sentencia que venia
soportada su procedencia en la jurisprudencia vigente a la presentacion de la
demanda. De otra parte, se describird el caso con radicacién 76001-31-05-018-
2018-00520-01, respecto del cual el Tribunal se opone rotundamente a la postura
definida en el primer evento, indicando que la Sentencia SU-140 de 2019 se debe
aplicar para las demandas presentadas con posterioridad a la expedicion de la
misma, y en consecuencia revoca para condenar al reconocimiento del incremento
pensional deprecado.

En relacion con la problematica descrita, se tiene que la doctrina y también la
jurisprudencia del alto tribunal constitucional afirman que cuando no se ha definido
el alcance de un texto normativo y ello conlleva a que el mismo sea susceptible de
varias interpretaciones, nos encontramos ante un fendmeno dogmatico
denominado “ambigledad”. Para autores como Genaro Carrié “Se entiende que
una expresion es ambigua cuando “(...) puede tener distintos significados segun
los diferentes contextos en que vaya insertada, o bien [cuando] una misma palabra
pueda tener distintos matices de significado en funcion de esos contextos



diversos”. La Corte Constitucional, por su parte, ha expresado que “La

ambigiedad implica un problema conectado con la existencia de significados
diversos de una sola palabra o expresion, o de dicha variedad, pero como
consecuencia de las conexiones sintacticas existentes entre las palabras de la
oracion.

Asi las cosas, el tema a tratar en este escrito resulta llamativo pues las
disposiciones legales aplicables en relacibn con el incremento pensional por
persona a cargo, presentan dos o mas plausibles interpretaciones y no es claro
cual es exactamente la norma que debe seguirse por los operadores judiciales
para resolver controversias en las que se reclame su reconocimiento. En tal
sentido, el analisis a realizar tiene como objetivo determinar la procedencia o no
del reconocimiento del incremento pensional por persona a cargo, como parte
integrante del régimen de transicion que establecio la Ley 100 de 1993 en su
articulo 36; y pretende, al mismo tiempo, dar respuesta a un problema de la
practica juridica que ha propiciado diferentes manejos por parte de los jueces, aln
en casos de similares condiciones facticas.

Bajo el contexto antes expuesto, en este documento se desarrollara de
conformidad con los siguientes tres capitulos: en el primero de ellos, se haran
unos breves comentarios sobre (i) el marco legal del incremento pensional por
persona a cargo establecido en el articulo 21 del Decreto 758 de 1990; asi como
de las (ii) posiciones de la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, Consejo de
Estado y Corte Constitucional, respecto al reconocimiento del incremento
pensional por persona a cargo aun con posterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, identificando los aspectos en contradiccion. Después de haber
presentado este capitulo introductorio, el segundo capitulo abordard la
presentacion de los dos casos conocidos por la Sala Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cali, sobre el reconocimiento del incremento pensional por
persona a cargo. El tercer capitulo estara destinado a la formulacién critica de la
postura del grupo a favor de alguno de los criterios fijados por las altas cortes
sobre el reconocimiento del incremento pensional por persona a cargo. El texto
cierra con unas breves conclusiones.

! Carrid, Genaro (1970): Algunas palabras sobre las palabras de la ley. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires,
1971, pg. 15.
2 Corte Constitucional, Sentencia C-234/19 M.P. Diana Fajardo Rivera.



CAPITULO 1:

MARCO LEGAL DEL INCREMENTO PENSIONAL POR PERSONA A
CARGO

El incremento pensional por persona a cargo nacié a la vida juridica a través del
Decreto 3041 del 19 de diciembre de 1966, que aprobd el reglamento general del
Seguro Social en los seguros de invalidez, vejez y muerte; que en su articulo 16
dispuso lo siguiente:

“La pension mensual de invalidez y la de vejez se incrementaran asi:

a. En el siete (7) por ciento sobre la pension minima por cada uno de los hijos o hijas
menores de 16 afios o de 18 afios si son estudiantes o invalidos de cualquier edad, que
dependan econémicamente del beneficiario, y

b. En el catorce por ciento (14%) sobre la pensiéon minima para el conyuge del beneficiario,
siempre que éste no disfrute de una pension de invalidez o vejez.

Los incrementos mensuales de las pensiones de invalidez y de vejez por estos conceptos,
no podran exceder el porcentaje maximo del cuarenta y dos por ciento (42%) sobre la
pension minima.”

Dicha disposiciéon fue reiterada en su literalidad en el articulo 3 del Acuerdo 029
del 26 de septiembre de 1985, aprobado por el Decreto 2879 de 1985; y por
altimo, fueron nuevamente reiterados en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 de 1990, sin surtir modificacion alguna. Estos
incrementos son un auxilio para los pensionados por invalidez o vejez que
estuvieran afiliados al Instituto de Seguros Sociales (hoy Colpensiones), y que se
otorga respecto de las personas que tuvieran a cargo. Como se observa, las
personas a cargo son, fundamentalmente dos: (i) la pareja (conyuge o compafiero
permanente, mientras perdure la convivencia y dependencia), y (ii) los hijos, bajo
tres circunstancias: (a) o menores de edad hasta los 16, (b) o menores entre los
16 y los 18 afios, siempre y cuando acrediten la condicién de estudiantes, (c) o
hijos invalidos que dependan econémicamente del mismo, sin discriminacién de
edad. Todos estos auxilios, sumados en conjunto, no pueden superar el 42%
sobre la pension minima.

La Ley 100 de 1993 unifico el Sistema General de Seguridad Social en Salud,
Pensiones y Riesgos Laborales. Esta normativa no contemplé expresamente los
incrementos pensionales por personas a cargo, pero si previé un régimen de



transicion para aplicar cualquier norma anterior a la Ley 100 de 1993 para poder
acceder al reconocimiento de una pensién. De su articulo 36 se lee lo siguiente:

“(...) La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el nUmero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de
entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres
o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios
cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las
demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de
vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley.”

Adicional a dicho requisito, el Gobierno Nacional y el Congreso de la Republica,
emitieron el Acto Legislativo No. 01 del 25 de julio de 2005 que limita la aplicacién
del régimen de transicion, instaurando las reglas que seguidamente se citan:

"Paragrafo transitorio 40. El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y
demas normas que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas all del 31 de julio
de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, adema4s, tengan
cotizadas al menos 750 semanas 0 su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en
vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el
afio 2014".

"Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este régimen seran
los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demé&s normas que desarrollen dicho
régimen".

De la aplicacién del mencionado régimen de transicion y las normas relativas al
incremento pensional por persona a cargo, surge el conflicto de las altas cortes
(Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado) sobre el
reconocimiento del referido beneficio, como se desarrollara en este documento.

POSICIONES DE LAS ALTAS CORTES RESPECTO AL INCREMENTO
PENSIONAL POR PERSONA A CARGO

Como se indicé en la introduccion, el abordaje del tema del incremento pensional
por persona a cargo, reglado en el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, no ha sido
pacifico. En efecto, nos encontramos ante un escenario interpretativo que ha sido
estudiado en las diferentes jurisdicciones y que ha generado incertidumbre juridica
respecto a varios aspectos que se relacionan con su reconocimiento; problematica
gque se ha extendido a la mayoria de operadores de justicia, encontrando
actualmente decisiones contradictorias sobre situaciones juridicas que debieron
resolverse de manera similar y que, sin embargo, fueron resueltas de forma


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#36

diferente por parte de los administradores de justicia. Este tipo de contradicciones
surge como consecuencia de un fendmeno lingiistico que le acontece al lenguaje
juridico que la doctrina juridica ha denominado como ambigiiedad. Este fenGmeno
se presenta cuando a una disposicion normativa le son posibles varios contenidos
normativos atribuibles, de modo que no se sabe, a ciencia cierta, por cual de todas
las varias normas debe optar el operador.

En ese orden de ideas y a efectos de entender la controversia planteada,
consideramos adecuado analizar, en primer lugar, las posiciones de las altas
cortes, en su respectiva jurisdiccion, respecto al reconocimiento de ese tipo de
prestaciones e identificar los topicos en que se contraponen. Empezaremos con la
postura de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Esta corporacion, actuando en su calidad de maximo 6rgano en la Jurisdiccion
Ordinaria Especialidad laboral, ha venido fijado una linea jurisprudencial clara
respecto del incremento pensional por persona a cargo, resaltando esencialmente
dos topicos; el primero estd relacionado con el hecho de que el beneficio se
encuentra vigente aun con la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993; y el
segundo, enmarcado a que este tipo de prestacion se encuentra sometida al
fendomeno de la prescripcion extintiva, como cualquier prestacion laboral.

Sobre el primer tema antes esbozado, encontramos como reciente reiteracion la
Sentencia SL2955 del 31 de julio de 2019, M.P. Ernesto Forero Vargas, donde se
establecio lo siguiente:

Sobre este topico la Sala Laboral de la Corte ha definido el criterio que se mantiene
imperante de que el incremento previsto en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, es procedente para quienes les fue reconocida
la pensién de vejez regulada en el articulo 12 idem, incluso después de la promulgacion de
la Ley 100 de 1993, bien por derecho propio o por aplicacién del régimen de transicion
consagrado en el articulo 36 de ésta ley, pues tal norma dispuso que para los efectos de
otorgar la pension de vejez a quienes tuvieran edad, tiempo de servicio o semanas
cotizadas, deberia aplicarseles el régimen anterior, siendo para el caso que ocupa la
atencion de esta Sala el citado Acuerdo, en consecuencia su aplicacién debe ser total. (CSJ
SL, 27 jul. 2005, rad 21517).

Ahora bien, en torno al segundo aspecto, se tiene que si el incremento pensional
no es reclamado dentro de los tres afios posteriores al otorgamiento de la pension,
con fundamento en el Decreto 758 de 1990, automaticamente queda extinguido vy,
por lo tanto, no es posible su reconocimiento. Asi lo ha decantado en amplia
jurisprudencia la Corte Suprema de Justicia, con referente en providencia



identificada con el consecutivo SL1825 del 30 de abril de 2019, M.P. Ana Maria
Mufioz Segura, que indico:

“los incrementos no tienen una finalidad o espiritu vitalicio, pues en caso de que se supriman
las causas que dieron su origen, a saber, que exista una persona a cargo, su procedencia
habra igualmente de desaparecer. En ese sentido, los mismos habran de considerarse
prescriptibles.

(...)

Lo anterior, por cuanto se enuncié que el incremento del 14% por cényuge a cargo habia
prescrito, dado que transcurrieron mas de 3 afios entre la fecha en que se hizo exigible la
obligacién (1° de febrero de 2002) y en que el pensionado solicité su reconocimiento.”

De lo anterior se puede entonces concluir que para el alto érgano de cierre en
materia laboral, el incremento pensional por personas a cargo consagrado en los
articulos 21 y 22 del Decreto 758 de 1990, no fue objeto de derogatoria con la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. Por consiguiente, es procedente su
reconocimiento a través de un proceso ordinario laboral, con la condicion de que
si no es reclamado dentro de los plazos fijados por la ley, se corre el riesgo de que
el derecho se extinga mediante la prescripcion.

El Consejo de Estado ha guardado una posicion similar a la de la Corte Suprema
de Justicia, respecto a que la norma que regula dicho auxilio se encuentra vigente
a la fecha como parte integrante del régimen de transicidn que establecio la Ley
100 de 1993 en su articulo 36. Por ende, es posible que el juez natural pueda
reconocerlo, siempre que se cumplan los requisitos exigidos para ello, postura que
quedd consignada en providencia del 16 de noviembre de 2017, mediante la cual
se resolvié una solicitud de nulidad por inconstitucionalidad de los articulos 21 y 22
del Decreto 758 de 1990 dentro del radicado 11001-03-25-000-2008-00127-00
(2741-08), en la que se afirmé que:

“(...) es evidente que la materia concerniente a los incrementos por personas a cargo fue
regulada en forma integral por el Acuerdo 049 de 1990 mientras que la Ley 100 de 1993
nada determiné al respecto; de manera, que en salvaguarda por los derechos adquiridos de
los jubilados con sujecion al referido acuerdo y de conformidad con el régimen de transicion
de la Ley 100 de 1993, legalmente no se pueden entender como derogados en forma
organica, figura que tendria lugar, si la materia relacionada con los incrementos hubiera sido
en efecto contemplada de manera integral por esta nueva ley tal como lo hizo el acuerdo.

Ademas de que no se puede afirmar validamente, que los pensionados por cuenta del
Instituto de Seguros Sociales en vigencia de la Ley 100 de 1993 tienen un trato diferenciado
frente a los jubilados de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990 por aplicacion del régimen



de transicion; porque en efecto se esta ante la presencia de dos situaciones completamente
diferentes, en tanto que estan regidas por normas distintas.

En otras palabras, los jubilados del Seguro Social por aplicacién del régimen de transicion
ven regulada su situacién pensional segun lo estipulado por la norma anterior, es decir por el
Acuerdo 49 de 1990, que les otorga el derecho al reconocimiento y pago a los incrementos,
siempre que cumplan con los requisitos que este acuerdo estipula.”

Por su parte, los pronunciamientos de la Corte Constitucional no han sido
pacificos sobre este tema, y su postura ha variado. Asi por ejemplo, la Corte
inicialmente indic6 que los incrementos pensionales por persona a cargo se
encontraban vigentes adn con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, manifestando ademas que los mismos tenian una naturaleza
imprescriptible, posicion que quedo registrada en Sentencias T-055 de 2018 y T-
433 de 2018, que consideraron:

“(...) el reconocimiento del beneficio econémico del 14% por conyuge o compariera a cargo,
se trata de una prestacién pensional sin respaldo en cotizaciones al Sistema de Seguridad
Social Integral y, por tanto, se debe privilegiar que se reconozca en favor de las personas
con menores ingresos. Esto es, quienes siendo beneficiarios de una pension minima legal,
no cuenten con ingresos econdmicos adicionales que, por lo menos, garanticen el minimo
vital en conexidad con la vida digna. El “minimo vital cualificado” como sustento del pago de
una prestacion que no se financiar con cotizaciones al sistema supondria una inequidad que
los jueces no deberian privilegiar con sus interpretaciones”

Pero posteriormente, dicho discernimiento fue recogido de manera abrupta,
fijandose un nuevo criterio plasmado en la Sentencia SU-140 del 28 de marzo de
2019, donde se indicdé que los incrementos pensionales por persona a cargo,
consagrados en el Decreto 758 de 1990 fueron derogados con la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, de la siguiente manera:

“De lo expuesto en esta providencia se concluye que, salvo que se trate de derechos
adquiridos antes de la expedicién de la Ley 100 de 1993, el derecho a los incrementos
pensionales que previoé el articulo 21 del Decreto 758 de 1990 desaparecié del ordenamiento
juridico por virtud de su derogatoria organica; todo ello, sin perjuicio de que de todos modos
tales incrementos resultarian incompatibles con el articulo 48 de la Carta Politica luego de
que éste fuera reformado por el Acto legislativo 01 de 2015.

Por ende, la discusién relativa a la prescriptibilidad de la accién tendiente a la obtencion de
dichos incrementos resulta inane pues la prescripcion extintiva sélo puede operar cuando
existe un derecho susceptible de prescribir.

Asi las cosas, salvo en cuanto toca con el (nico caso en que un accionante se hizo al
derecho al incremento pensional del 14% de que trata el articulo 21 del Decreto 758 por
haber adquirido su derecho de pension antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993”



En cuanto a la prescripcion de la prestacion, esa providencia ratific6 dicha
naturaleza e inclusive precisé que el término para contarla recaia sobre mesadas
que se causen a partir de la fecha de notificacion de la Sentencia de Unificacion
140 de 2019, asi como las que se hayan causado dentro de los 3 afios contados a
partir de dicha notificacion.

“En el anterior orden y considerando que, como se sefialara en la anulada Sentencia SU-310
de 2017 que mediante la presente providencia se reemplaza, “las mesadas causadas y no
reclamadas oportunamente, si prescriben conforme a la regla general de prescripcion de las
acreencias laborales contenida en el articulo 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo”3, el
derecho adquirido al incremento pensional del 14% a que tiene derecho el sefior Velasco se
predica de las mesadas pensionales que se causen a partir de la notificacién de esta
sentencia, asi como de las que se hayan causado dentro de los tres afios anteriores
contados a partir de dicha notificacion. -

Corolario de lo anterior, se puede concluir que en la actualidad para las altas
cortes, existe un criterio unificado frente a la naturaleza prescriptible del
incremento pensional por persona a cargo, el cual, si no es reclamado dentro del
lapso fijado por la ley, es susceptible de extinguirse por prescripcién; no obstante
lo anterior, existe divergencia respecto a la vigencia de la norma que regula esa
prestacion, puesto que para la Corte Suprema de Justicia asi como para el
Consejo de Estado, el articulo 21 y 22 del Decreto 758 de 1990 se encuentran
vigentes a la fecha, y por su parte, la Corte Constitucional sostiene que los
mismos fueron derogados con la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993.

Bajo este escenario, observan los estudiosos del derecho que el problema
dogmaético de ambigliedad se presenta sobre la interpretacion que las altas cortes
han venido realizando sobre articulo 289 de la Ley 100 de 1993, que en su parte
pertinente establecié que “La presente Ley rige a partir de la fecha de su
publicacién, salvaguarda los derechos adquiridos y deroga todas las disposiciones
gue le sean contrarias (...)". Este aparte subrayado fue, precisamente, por el que

* CST, Articulo 488. Regla general. Las acciones correspondientes a los derechos regulados en este cédigo
prescriben en tres (3) afios, que se cuentan desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible, salvo
en los casos de prescripciones especiales establecidas en el Cédigo Procesal del Trabajo o en el presente
estatuto.

* Aunque el articulo 2539 del Cédigo Civil prevé la interrupcion civil de la prescripcidon con ocasién de la
demanda judicial, en el caso del sefior Velasco no existi6 demanda ante la jurisdiccion laboral en donde se
solicitara el incremento pensional de que trata esta providencia. Para darle solucion a este problema, la
Corte considera equitativo y coherente con el contenido del articulo 151 del Cddigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social y el articulo 488 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, que al sefior Velasco se le
reconozca la persistencia de las mesadas que se hayan causado durante los tres afios anteriores a la
notificacion de la presente sentencia de tutela.



el alto tribunal constitucional, en la Sentencia SU — 140, consider6 que el Decreto
758 de 1990 habia sido derogado organicamente, ante el cambio normativo total
del régimen pensional existente a esa fecha. Mientras que, como se dijo, el
Consejo de Estado al resolver la accion publica de nulidad por inconstitucionalidad
de los articulos 21 y 22 del Decreto 758 de 1990, realiz6 pronunciamiento de
fondo sobre la denominada derogatoria organica, concluyendo que los precitados
articulos se encontraban vigentes a pesar del cambio normativo en el sistema de
pensiones, toda vez que para que se generara ese tipo de derogacion, era
necesario que el nuevo andamiaje normativo regulara expresamente ese tema,
situacién que no ha acontecido al momento.

Para decantar el presente dilema se hace necesario entonces entender, en primer
lugar, el concepto de derogatoria organica, y al respecto, se dird que en nuestro
actual ordenamiento juridico -y segun lo dispuesto en el articulo 71 del Cdadigo
Civil- hay dos las formas de derogacion, asi: “La derogacion de las leyes podra ser
expresa o tacita. Es expresa, cuando la nueva ley dice expresamente que deroga
la antigua. Es tacita, cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden
conciliarse con las de la ley anterior. La derogacion de una ley puede ser total o
parcial”

Pese a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional establecié que la
normatividad actual contiene una tercera forma de derogacion legal denominada
organica, que esta consignada en al articulo 3 de la Ley 153 de 1887 y que se
presenta cuando ‘“a nueva ley regula de manera integra la materia y la
determinacion de si una materia estd o no enteramente regulada por la ley
posterior, depende de la intencion del legislador de abarcar con la nueva
disposiciéon o disposiciones toda una materia”, es decir, que para que esta se
presente, es necesario que la nueva ley regule una materia, en forma integral y
expresa como lo hacia lo anterior, concepto que es aceptado por las dos altas
cortes en los fallos antes mencionados.

El Consejo de Estado, en el precitado fallo, realiz6 pronunciamiento de fondo
sobre si los articulos 21 y 22 del Decreto 758 de 1990, que regulan el incremento
pensional por personas a cargo, habian sido o no derogados organicamente por la
Ley 100 de 1993, determinando que a la fecha estos se encontraban vigentes,
puesto que para que se hubiese presentado ese tipo de derogatoria, se requeria
que la nueva ley regulara la materia expresamente, sea para negar o continuar
reconociendo ese tipo de prestaciones. Con base en ello, concluyé que si la
precitada ley no efectué manifestacion alguna sobre este tipo de emolumentos, se
debia entender que los mismos a la fecha se encontraban vigentes, en los



siguientes términos:

“Por manera, que si la nueva ley, en este caso la Ley 100 de 1993, regula en forma integral
esta misma materia referente a los incrementos, es decir que la comprende en su totalidad,
entonces ha de entenderse que de conformidad con lo dispuesto por la Ley 153 de 1887 en
su articulo 3 y segun lo considerado por la Corte Constitucional, esos incrementos fueron
derogados”6

Por el contrario, la Corte Constitucional fundamenta su posicion de que los
articulos 21 y 22 del Decreto 758 de 1990 fueron derogados organicamente tras la
vigencia de la Ley 100 de 1993, toda vez que esta fijé un andamiaje normativo que
regulé integralmente el nuevo sistema pensional que se queria adoptar en aquella
época. Sobre este punto refirié que:

“En el Articulo 2° de la ley en cita se sefiala que el principio de unidad bajo el cual se
prestara el servicio publico de la seguridad social remite a “la articulacién de politicas,
instituciones, regimenes, procedimientos y prestaciones para alcanzar los fines de la
seguridad social” en el subsiguiente articulo 5° se indica que mediante la Ley
100 se ‘organiza’ el sistema de seguridad social integral en desarrollo del articulo 48 de la
Constitucién Politica; en el posterior articulo 6° se prevé que “(e)l sistema de seguridad
social integral esta instituido paraunificar la normatividad y la planeaciéon de la
seguridad social”; y en el articulo 8° ibid. se prevé que el sistema de seguridad social “esta
conformado por los regimenes generales establecidos para pensiones, salud, riesgos

profesionales y los servicios sociales complementarios gue se definen en la presente
7}6

ley.

Conceptos subrayados por esa corporacion, mediante los cuales dedujo que el
compendio normativo consignado en la Ley 100 de 1993, regulé en forma integral
el nuevo régimen pensional que se queria implementar. En consecuencia, lo no
regulado por este, debia entenderse como derogado, situaciéon que precisamente
fue la que ocurrié respecto al incremento pensional, puesto que no fueron reglados
expresamente en la nueva disposicion, razonamiento que fundamentd al analizar
el articulo 288 idem.

Se tiene entonces que ante la ambigledad del lenguaje juridico, en Colombia las
altas cortes son las llamadas a unificar criterios sobre el verdadero significado y
alcance de las disposiciones normativas. No obstante, puede suceder, como en
los casos objeto de estudio, que pese a que esa labor interpretativa se haya
desarrollado por las corporaciones llamadas a hacerlo, de cualquier modo ese
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propdsito de determinar el alcance y significado de una disposicion quede todavia
en suspenso, por cuenta de que las normas que atribuyeron son, después de todo,
contradictorias. En estas circunstancias, cuando el operador judicial deba analizar
un caso particular, necesariamente tendrd que optar por la postura que considere
como la mas adecuada para solucionarla, tomando como guia los preceptos
constitucionales.

CAPITULO 2:

DESCRIPCION DE CASOS

CASO No. 1.

TIPO DE ACCION: PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: JOSE LIBARDO DUQUE PUGARIN
DEMANDADO: COLPENSIONES

RADICADO: 76-001-31-05-006 2017 00342 01

El demandante pensionado inicié en contra de la Administradora Colombiana de
Pensiones COLPENSIONES, proceso Ordinario Laboral ante el Juzgado Sexto
Laboral del Circuito de Cali, para que le fuera reconocido y pagado el incremento
pensional previsto en el articulo 21 del Decreto de 758 de 1990 del 14%, sobre la
pension minima legal, por el cédnyuge o compafiero o compariera del beneficiario
gue dependia econdmicamente de éste y no disfrutaba de pension.

En primera instancia el Juzgado cognoscente nego las pretensiones y, en su lugar,
declar6 probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion y cobro de lo no
debido, argumentando que bajo los presupuestos consignados por la Corte
Constitucional en la Sentencia SU- 140 del 28 de marzo de 2019, se estableci6
que salvo que se trate de derechos adquiridos antes de la expedicion de la Ley
100 de 1993, el derecho a los incrementos pensionales desaparecieron del
ordenamiento juridico por virtud de la derogatoria organica realizada por la citada
ley. Ello, desde luego, sin perjuicio de los derechos adquiridos y de los regimenes
de transicién que las normas posteriores establezcan, teniendo en cuenta que en
el caso en particular, el demandante se pension0 en vigencia del régimen de
transicion y los beneficios que este régimen traia consigo se extendieron
Unicamente respecto el derecho pensional, no asi respecto a derechos extra
pensionales o accesorios como lo son los incrementos pensionales del articulo 21
de Decreto 758 de 1990. La decision fue apelada.



La impugnacién se circunscribié en argumentar que si bien es cierto que la
Sentencia SU-140 de 2019, proferida por la Corte Constitucional, limitd el
reconocimiento del incremento pensional que trata el articulo 21 del Decreto 758
de 1990, Unicamente para situaciones juridicas consolidadas antes de la Ley 100
de 1993, situaciébn que no ocurre en el presente caso; de cualquier modo, el
desatino del Juzgador de primer grado se presento frente a los efectos temporales
que le otorgd a la mentada decision, estimando que la misma no debe ser aplicada
retroactivamente a demandas y solicitudes de incrementos presentados antes de
Su pronunciamiento o que estan en trdmite, como ocurre en el asunto que
ocupaba la atencion, pues esa interpretacion vulnera derechos como la igualdad.
Asi las cosas, sostuvo el apelante que, contrario a lo manifestado por el juzgado
de primera instancia, la sentencia de la Corte Constitucional debe ser aplicada a
futuro.

Para resolver la segunda instancia, que confirmé la sentencia apelada, el Tribunal
Superior de Cali Sala Laboral, Magistrado Ponente Antonio José Valencia
Manzano, argumentd que bajo los presupuestos de la Sentencia SU — 140 de
2019, en criterio de la Corte Constitucional, los incrementos previstos en el articulo
21 del Decreto 758 de 1990 fueron organicamente derogados a partir de la
vigencia de la Ley 100 de 1993, ante la regulacion integral y exhaustiva en materia
pensional que hizo dicha disposicién. Considerd, por tanto, que el citado articulo
21 no produce efecto alguno respecto de quienes hayan adquirido el derecho
pensional con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, sin perjuicio de
quienes lo hayan consolidado previamente a su derogatoria.

Y en cuanto a los efectos temporales de esa decision, se plante6 que la misma se
puede aplicar de manera retroactiva, puesto que con ello se materializa el respeto
de los principios de igualdad, supremacia de la Carta Politica, debido proceso,
seguridad juridica y confianza legitima, todos ellos protegidos cuando se sigue el
precedente judicial. De manera que, en el caso patrticular, teniendo en cuenta que
al demandante le fue reconocida la pensién en vigencia de la Ley 100 de 1993,
conforme a los requisitos de edad, semanas y monto del Decreto 758 de 1990, en
virtud del régimen de transiciébn del articulo 36 referido, cuyo mecanismo no
consagro la extension de los incrementos pensionales del articulo 21 del Decreto
758 de 1990, debia entenderse que este beneficio fue derogado por el nuevo
Sistema de Seguridad Social Integral.

CASO No. 2
TIPO DE ACCION: PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: CARLOS IGNACIO LEMOS SALINAS



DEMANDADO: COLPENSIONES
RADICADO: 76001-31-05-018-2018-00520-01

El demandante presenté demanda Ordinaria Laboral contra la Administradora
Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, solicitando que se condenara al
reconocimiento y pago del incremento pensional del 14% por compafiera
permanente a cargo, a partir del 01 de septiembre de 2010, con la respectiva
indexacion. El conocimiento en primera instancia correspondiéo al Juzgado 8
Laboral del Circuito de Cali, quien absolvié al demandado por considerar (i) que se
reconocié pension de vejez en Resolucion No. 108563 del 19/09/2011 de
conformidad con el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9
de la Ley 797 de 2003, (ii) que en Resolucion GNR 186562 del 2014 se reliquidd la
pension de vejez del actor de conformidad con el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 en concordancia con el articulo 12 del Decreto 758 de 1990, y (iii) que con la
Sentencia SU-140 del 28 de marzo de 2019 la jurisprudencia de la Corte
Constitucional varié, extinguiéndose los incrementos pensionales por persona
cargo para quienes se les causo la pensién con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993.

Inconforme con la anterior decision, el demandante apeld, argumentando que la
Sentencia SU-140 de 2019 fue fallada el 28/03/2019, y con base en el principio de
favorabilidad, resulta imposible su aplicacidén a la controversia planteada, maxime
cuando la demanda fue presentada el 28/11/2016, es decir 2 afios, 7 meses antes
de la referida sentencia; afirmando que si no hubiese sido por la tardanza del
sistema judicial, dicho proceso se habria resuelto de manera oportuna y
seguramente se le habria reconocido el derecho a que su cényuge disfrutara del
incremento deprecado, al ser beneficiario del régimen de transicion.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, Sala Laboral, con ponencia del
Magistrado Luis Gabriel Moreno Lovera, procedi6 a fijar fecha para llevar a cabo la
audiencia de que trata el articulo 82 del Codigo de Procedimiento del Trabajo y de
la Seguridad Social, en la que se resolvid la segunda instancia revocando la
sentencia absolutoria apelada, para en su lugar condenar al reconocimiento y
pago de los incrementos pensionales por cényuge a cargo; con fundamento en
que la pension de vejez se reconocié desde 01/09/2010 segun el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 y el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990; y que la demanda es
del 28/11/2016, anterior a la Sentencia SU-140 del 28 de marzo de 2019, por lo
gue procede el incremento del 14% por conyuge a cargo.



CAPITULO 3:
DISCUSIONES DEL CASO Y CONCLUSIONES

Consideramos que el dilema planteado puede ser solucionado, entre otras vias,
analizando el “factor competencia” del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional, para declarar cuando una norma debe entenderse derogada del
ordenamiento juridico. El uso de este componente, permite determinar la
legitimidad de los juicios interpretativos para el presente caso, en el sentido de que
establece cual de las dos corporaciones es la autorizada por la Carta Politica, para
realizar ese estudio. Con este argumento no se aborda a profundidad la calidad de
los argumentos, sino que se limita a desautorizar a la autoridad respecto de la cual
no esta depositada la competencia para fijar el contenido normativo ultimo de una
determinada disposicion. De modo que, a partir de este criterio interpretativo, no
se trata de hacer un examen de validez estricto y profundo sobre los argumentos
utilizados para concluir si el incremento pensional por persona a cargo se
encuentra vigente o no, sino que va directamente a las potestades entregadas por
la Constitucion Nacional a las dos corporaciones.

Asi las cosas, se tiene que por mandato superior, el control abstracto de
constitucionalidad en Colombia es ejercido por dos corporaciones, aunque el
Consejo de Estado lo hace de manera residual. En tal sentido, conoce Unicamente
de las demandas presentadas contra los decretos emitidos por el Gobierno
Nacional cuyo control no corresponda ejercer a la Corte Constitucional, conforme
el numeral 2° del articulo 237 y los numerales 5° y 7° del articulo 241 de la
Constitucion Nacional, regulacion que es reiterada en los articulos 37.9 y 49 de la
Ley Estatutaria de Administracion de Justicia. Por su parte, la Corte Constitucional
ejerce ese control de manera preferente, en razén del cual conoce y decide
definitivamente sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos sobre las Leyes tanto por su contenido material y formal, asi como
sobre los Decretos con fuerza de Ley en ciertos eventos, facultad que le fue
otorgada en los numerales 3 y 4 del articulo 241 de la Carta Politica.

En el presente caso se tiene que el Decreto 758 de 1990 (art 21 y 22), que regula
los incrementos pensionales, fue expedido por el Presidente de la Republica de
Colombia, en ejercicio de la facultad conferida por el Decreto-Ley 1650 de 1977,
articulo 43 inciso final; y comoquiera que se trata de un texto normativo, librado
por el Gobierno Nacional, excluido de los que le corresponde analizar sobre su
constitucionalidad a la Corte Constitucional, el Consejo de Estado se constituye
como la Unica autoridad legitimada para determinar su vigencia. Y esto ocurrio



precisamente cuando esa corporacion se pronuncié sobre la demanda de nulidad
por inconstitucionalidad dentro del radicado 2741-08 que data del dieciséis (16) de
noviembre de dos mil diecisiete (2017), donde concluyé que el Decreto que
regulaba esas prestaciones se encontraba vigente y producia efectos juridicos
bajo ciertas condiciones, asi:

“(...) Se debe tener en cuenta, que los incrementos por personas a cargo que en el pasado
fueron establecidos por el Consejo Nacional del Instituto de los Seguros Sociales a través de
los articulos 21 y 22 del Acuerdo 049 de 1990, ain permanecen vigentes como parte
integrante del régimen de transicion que estableci6 la Ley 100 de 1993 en su articulo 36. Lo
anterior implica que quien es beneficiario de la pensién de invalidez o de la pensién de vejez
conforme al régimen anterior consagrado en el Acuerdo 049 de 1990, tiene derecho al
reconocimiento y pago de los incrementos siempre y cuando retna los requisitos para el
efecto, que son los contemplados en su articulo 21, y sin que sea posible aplicar el término
de prescripcion trienal a las peticiones que se presenten en torno a este reconocimiento,
aunque si se debe aplicar dicha prescripcion a las mesadas correspondientes, tal como lo
consider6 la Corte Constitucional en la sentencia SU 310 de 2017 (...)”

“Lo anterior no sin antes precisar que a quienes les asiste el derecho al reconocimiento de
la pension de jubilacién o de invalidez a partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993, es decir
guiénes son beneficiarios de la misma, no tienen derecho a los incrementos de que trata el
Acuerdo 049 de 1990, de conformidad con lo expuesto en parrafos precedentes.”

Una segunda via para solucionar el asunto consiste, en cambio, en evaluar la
congruencia y consistencia de los argumentos usados por las dos corporaciones.
En ese sentido, al revisar el cuerpo argumentativo de la Sentencia SU — 140 de
2019 de la Honorable Corte Constitucional, se pueden observar algunas
explicaciones que dejan entrever yerros que permiten concluir que este
precedente constitucional como fuente del derecho no es legitimo; y por tanto, los
administradores de justicia de menor categoria podrian apartarse del mismo. La
primera inconsistencia se encuentra identificada en el salvamento de voto
realizado por el Magistrado José Fernando Reyes Cuartas. Este magistrado
expreso, frente a la derogatoria organica de la norma, que la misma no era
evidente y menos todavia si habia sido declarada, como se hizo, en control
concreto de constitucionalidad, donde los efectos de la decisién son inter partes,
con lo cual se contraviene lo que el 6rgano de cierre de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa habia definido sobre el tema. Frente al particular, se
preciso:

“No era evidente la derogatoria organica y mas cuando tal declaracion se da en sede de
control concreto de constitucionalidad -efectos inter partes-. La instancia constitucional
correspondiente, como lo es el Consejo de Estado, en sentencia de 16 de noviembre de
2017 habia determinado que al no haberse regulado 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 de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990, era evidente que no se
producia la derogatoria organica.”

La postura antes mencionada, que se acompasa a la solucion de la disyuntiva
planteada en este escrito para defender la aplicacion de uno u otro criterio de
interpretacion normativa -dependiendo de la competencia que la Constitucion
otorga a las diferentes corporaciones-, hace posible afirmar, bajo esa perspectiva,
que el pronunciamiento del Consejo de Estado es el que se ajusta en mayor
medida a los postulados constitucionales. Y ello en razon a que su definicion se
tomo en sede de control abstracto de constitucionalidad, escenario Gnico donde se
podia discutir la vigencia o no de los articulos 21 y 22 del Decreto 758 de 1990,
toda vez que es la misma Carta Politica la que confiere a dicha autoridad judicial la
aptitud, la capacidad, la idoneidad para ello, no pudiendo la Corte Constitucional
abrogar esa facultad como lo hizo en el precitado fallo. Mas aun cuando, por el
contario, el Consejo de Estado abordd el concepto de derogatoria organica de
manera especifica, concluyendo que los referidos articulos se encuentran vigentes
respecto de los beneficiarios del régimen de transicion; decisiébn que ademas,
debe resaltarse, produjo efectos erga omnes, de suerte que obliga a todas las
personas.

Ahora bien, al analizar los dos casos descritos en el presente estudio, se puede
apreciar que nos encontramos ante un mismo problema juridico sobre la
procedencia o no del reconocimiento del incremento pensional por persona a
cargo, con disparidad de criterios incluso dentro de la misma Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito de Cali, en cuyas decisiones se identifica como
principal argumento para zanjar la situacion juridica particular, un desarrollo desde
la 6ptica de la Sentencia SU-140 de 2019 proferida por la Corte Constitucional.

En el primero de los casos, se negaron las pretensiones bajo el argumento de que
si bien es cierto que el derecho pensional del demandante fue reconocido en
vigencia de la Ley 100 de 1993, conforme a los requisitos de edad, semanas y
monto del Decreto 758 de 1990, también lo es que al no haber consagrado el
régimen de transicion del articulo 36 de la citada Ley la extension de los
incrementos pensionales, el mismo debia negarse; y en el segundo, por su parte,
el fundamento para conceder el incremento pensional por persona a cargo derivo
de los efectos temporales que comenz6 a producir la Sentencia de Unificacion
antes mencionada, los cuales no se podian aplicar retroactivamente a demandas
presentadas con anterioridad al veintiocho (28) de marzo de 2019, fecha en que
se comunicO la referenciada providencia. Bajo esa directriz y toda vez que el



accionante cumplia con los requisitos para ser beneficiario de esas prestaciones
por mandato legal del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y por cumplir con las
exigencias del articulo 12 del Decreto 758 de 1990, la solicitud se estimé
procedente.

Podria considerarse que hacer un analisis detallado de los fallos en comento seria
inocuo, si se tiene en cuenta que en este documento se sostiene que la
interpretacion normativa de los articulos 21 y 22 del Decreto 758 de 1990
realizada por el Consejo de Estado, es la que se debe aplicar en aquellos casos
en los que se solicite el reconocimiento del incremento pensional por personas a
cargo. Y por tanto, debe entenderse que las disposiciones normativas antes
indicadas se encuentran vigentes con ocasion al régimen de transicion que trata el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

No obstante, es pertinente hacer algunas precisiones a los fallos en comento,
llamando la atencion sobre el hecho de que ninguno citoé en sus consideraciones el
pronunciamiento emitido por el Consejo de Estado del 16 de noviembre de 2017 -
dentro del radicado 2741-0-, donde se resolvio la solicitud de nulidad por
inconstitucionalidad de los articulos 21 y 22 del Decreto 758 de 1990, en especial
aguel aparte donde se consigna que estas normas no fueron derogadas
organicamente por la Ley 100 de 1993 y que su vigencia se mantiene por el
régimen de transicion. Alli se indicé que el régimen de transicion “(...) habilita la
obtencién de la pension de vejez de conformidad con las normas anteriores a su
vigencia, que tuvo lugar el 1 de abril de 1994; por manera, que se es beneficiario
de dicha prestacién conforme al régimen anterior, en relaciéon con la edad para
acceder a la pensién, el tiempo de servicio 0 nimero de semanas cotizadas y el
monto de la pension, si para esta ultima fecha los hombres contaban con 40 afios
de edad, las mujeres tenian 35 afios de edad o se habian acumulado 15 o0 mas
afios de servicios cotizados.””

Lo anterior para reiterar que pese a que la interpretacion del Derecho no es un
asunto pacifico, frente a casos en los cuales las leyes admiten diversas
comprensiones debe propenderse por una solucion homogénea, en aras de evitar
decisiones contradictorias con supuestos facticos de idénticas condiciones. Con
esto, ademas, se protege el valor, principio y derecho fundamental de igualdad,
cuyo fundamento constitucional se encuentra respectivamente en el preambulo, en
los articulos 19, 42, 53, 70y 75y en el articulo 13 de la Carta Politica.
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Es preciso resaltar, como bien se ha sostenido por la Corte Constitucional, que
“tanto las normas como las decisiones judiciales con las cuales se interpretan y
aplican deben ofrecer garantias de certeza y uniformidad, pues solo de esta
manera es posible predicar que el ciudadano va a ser tratado conforme al principio
de igualdad”, entendiendo que dicha certeza indica que los jueces van a decidir los
casos iguales de la misma forma, y que es una garantia que se relaciona
directamente con el principio de la seguridad juridica.®

Asi las cosas, mientras es resuelta la problematica analizada de manera definitiva
y se avanza hacia el manejo uniforme de este asunto, un método mediante el cual
los operadores de justicia podran apartarse del precedente fijado en la Sentencia
SU — 140 de 2019, que ha generado disparidad de criterios respecto al incremento
pensional por persona a cargo, seria aplicando las reglas fijadas por la misma
Corte Constitucional, que al respecto sefialan:

“Segun lo establecido en su larga jurisprudencia por este tribunal, una vez identificada la
jurisprudencia aplicable al caso, la autoridad judicial s6lo puede apartarse de la misma
mediante un proceso expreso de contra-argumentacion 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 decision
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 vy, adicionalmente, de explicitacion de las razones de su
desconsideracion en el caso que se juzga. 9

Donde el principal argumento que motivaria el apartamiento de esa fuente del
derecho consistiria en la ilegitimidad del fallo por la falta de competencia para
declararla, puesto que esa facultad recaia exclusivamente en el Consejo de
Estado, ante la naturaleza del Decreto interpretado, tal y como se ha venido
desarrollando en este documento, debiéndose aplicar como ratio decidendi la
consignada dentro del Radicado 2741 — 08, cuando se presenten controversias
frente a la vigencia o no de los articulos 21 y 22 del Decreto 758 de 1990.

8 Corte Constitucional, Sentencia SU072/18.
? Corte Constitucional Sentencia SU — 354/17
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