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INTRODUCCION

Este trabajo tiene por finalidad hacer un anélisis respecto del reconocimiento al derecho de la
pensién por vejez en el régimen de prima media en Colombia de la mano con el anélisis del
reconocimiento al derecho del incremento pensional por persona a cargo a favor del hijo y el
conyuge dependiente en pensiones de salario minimo en Colombia, teniendo como punto de
partida el Acuerdo 049 de 1990 y llegando hasta la sentencia SU-140 DE 2019 entendiendo estos
dos como los extremos temporales de mi trabajo. Se realizard un anélisis sobre las interpretaciones
dadas a estos dos derechos ya que para lo que nos interesa es necesario precisar que a lo largo de
la jurisprudencia se han tomado tanto como derechos independientes el uno del otro lo que quiere
decir que existen de forma autébnoma, como también se ha hablado de un derecho principal
entendido como el derecho a la pensién por vejez y una parte accesoria que seria el reconocimiento
al incremento pensional, este andlisis es necesario para poder presentar como opera la prescripcion
del reconocimiento al incremento pensional por persona a cargo derivado del reconocimiento a la
pension de por vejez en Colombia y de como ha sido su desarrollo jurisprudencial a lo largo de los
afios, para terminar exponiendo mi criterio respecto de la correcta aplicacion que se le debi6 dar
la prescripcion del incremento pensional por persona a cargo en Colombia.

Cabe resaltar que el presente trabajo tiene su justificacion en el interés que nacié al analizar un
caso que llego a la Defensoria del Pueblo mediante el cual a un pensionado por vejez y al cual ya
se le habia reconocido el incremento pensional por persona a cargo, le quitan el beneficio y se le
ordena regresar los dineros pagados por la AFP en su momento, por lo anterior, se comenzé a
revisar la controversia legal que ha perdurado en Colombia durante mds de dos décadas,
concerniente a la existencia de los incrementos en las pensiones para cényuges, compafieros

permanentes, hijos menores y aquellos con discapacidad laboral superior al 50%. Beneficios se



encuentran regulados en el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, que a su vez reglamenta el acuerdo
049 del mismo afio. Este reglamento ha estado en vigor desde el 1 de abril de 1994, fecha de
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. Cabe destacar que este estudio también toma en cuenta
la sentencia SU 140 de 2019 emitida por la Corte Constitucional.

El Acuerdo 049 de 1990 {ij6 en su articulo 22 una disposicién importante en cuanto que precisa
la naturaleza de los incrementos pensionales, indicando que no forman parte integral de las
pensiones de invalidez y vejez si no que constituyen un derecho independiente a la pension
propiamente dicha, es decir se trata de un derecho autébnomo.

Ademas, resulta esencial considerar las observaciones efectuadas por la Corte Constitucional
acerca de los incrementos en las pensiones del 14% y el 7%, segun lo detallado en la Sentencia SU
140 de 2019. Esto se hace con el proposito de determinar si los incrementos en las pensiones para
las personas a cargo contindan siendo aplicables, y, por consiguiente, evaluar el impacto de dicha
Sentencia en las decisiones adoptadas por los Jueces Laborales con respecto al reconocimiento o
la negacidn de estos incrementos para las personas a cargo.

La corte constitucional concluyo en la sentencia SU 140 DE 2019 que el derecho al incremento
pensional por persona a cargo nace simultdneamente con la adquisicion del estatus de pensionado,
por tanto, considera que a partir de dicho momento los beneficiarios han debido realizar su
reclamacion del incremento pensional contando con el plazo de tres afios siguientes al
reconocimiento de la pensién para radicar su solicitud, so pena de producirse la prescripcion
definitiva del derecho al incremento pensional.

En mi criterio, el articulo 22 del acuerdo 049 de 1990, indica expresamente que el incremento

pensional es un derecho auténomo, por tanto, no estd ligado a la pensiéon y en tal sentido su
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nacimiento puede producirse en momento distinto, esto es, cuando se acrediten las circunstancias
de dependencia econdmica de los beneficiarios respecto del pensionado.

Adicionalmente, la misma norma sefiala que el beneficio se mantendrd mientras subsistan las
causas que le dieron origen, Por consiguiente estimo que la interpretacion de la Corte
Constitucional es equivocada, ya que el beneficio puede surgir con posterioridad al reconocimiento
de la pension y en tal caso el beneficiario tiene la facultad de reclamar el derecho mientras se
encuentre en condicion de dependencia econdmica y por tanto la prescripcion presentada ha de ser
parcial, contabilizada en forma retroactiva, esto es, reconociendo solamente el incremento por los
tres afios anteriores a la peticion siempre y cuando se pruebe que en dicho periodo se tuvo
dependencia econdmica del pensionado.

El desarrollo de este trabajo requiere un andlisis de los argumentos presentados por las
autoridades judiciales, en relacion con los incrementos en las pensiones para las personas a cargo.
En sus pronunciamientos, esta instancia ha dejado claro que estos beneficios siguen siendo
aplicables, pero al mismo tiempo ha subrayado que estén sujetos al fendmeno de la prescripcion.
Es importante aclarar que lo que esté sujeto a prescripcion no son los incrementos en las pensiones
para las personas a cargo, sino las mensualidades que no se han reclamado en un periodo de tres
afios, ya que se trata de una obligacion de cumplimiento periddico, es decir, mes a mes.

Por lo anterior se formula como pregunta problema la siguiente: ;cudles son los criterios
aplicables para el reconocimiento del incremento pensional por persona a cargo en el régimen de
prima media en Colombia con anterioridad a la entrada en vigor de la sentencia SU-140 DE 2019?

Se establece como objetivo general del presente trabajo, identificar los criterios aplicados en
el reconocimiento del incremento de las mesadas pensionales por persona a cargo analizando las

posturas sobre la prescripcion total o parcial de este derecho pensional.
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Los objetivos especificos que se abordardn para darle respuesta a la pregunta problema serdn,
primer objetivo especifico, identificar los elementos constitutivos del derecho a la pensién de vejez
en el régimen de prima media en Colombia, una vez revisado lo anterior como segundo objetivo
especifico se estableceran los criterios que hacen que el incremento pensional deba ser entendido
como un derecho, como tercer objetivo especifico se analizaran los criterios jurisprudencial
desarrollados por la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional para el reconocimiento
del incremento pensional por persona a cargo y como cuarto objetivo especifico se analizara como
le es aplicable el fendmeno de la prescripcion al reconocimiento del incremento pensional por
persona a cargo en Colombia.

El presente trabajo se ubica dentro de la linea institucional de la Universidad Libre, sobre la
“Educaciéon Derecho, Cultura y Sociedad”; a la cual pertenece la garantia de los derechos
constitucionales de los pensionados, y los de aquellos que tienen la expectativa legitima otorgada
por la norma de recibir una pensién, pero que a la luz del nuevo acontecer y a las posturas
presentadas por el vaivén de nuestras leyes en las cuales se busca beneficiar solo ha un grupo en
lugar de a la mayoria, utilizando argumentos que no convencen e interpretaciones erradas terminan
pasando por encima de derechos constitucionales, dejando asi a la deriva a los sujetos mads
vulnerables dentro de la cadena del sistema de seguridad social tales como los pensionados por
vejez del régimen de prima media en Colombia.

La estrategia metodoldgica utilizada parte de un enfoque socio juridico, ya que se analizardn
los requisitos que debe cumplir el ciudadano para acceder a la pension por vejez en el régimen de
prima media en Colombia desde la expedicion de la Ley 100 de 1993 y adicionalmente cuales son
las condiciones que debe llenar para que se de el reconocimiento del incremento pensional por

persona a cargo a la luz del Decreto 758 de 1990 como derecho independiente, mediante el
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desarrollo de un método cualitativo-documental, donde se tendrdn en cuenta los principios del
mundo del trabajo y su incorporacién al incremento pensional y los derechos de los cuales gozan
los pensionados por vejez en el régimen de prima media, todo esto con la ayuda de las posturas
expuestas por la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional en el tema del incremento
pensional, teniendo como punto importante la sentencia SU 140 de 2019 la cual le dio un giro total
al reconocimiento del incremento pensional por persona a cargo, para con esto poder plantear mis
respectivas criticas sobre como se debe interpretar de forma correcta la prescripcion al derecho del

incremento pensional.
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CAPITULO1I

EL DERECHO A LA PENSION DE VEJEZ DENTRO DEL REGIMEN DE PRIMA

MEDIA EN COLOMBIA

1.1 ANTECEDENTES DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN COLOMBIA

El libertador Sim6n Bolivar en el discurso de Angostura de 1819 anuncio la necesidad de
proteccion a los miliares de los hombres que hacian parte del ejército, “el sistema de gobierno mas
perfecto es el que comparta mayor cantidad de bienestar, de seguridad social y de estabilidad
politica”, un modelo que se copi6 de la organizacién castrenses del gobierno espafiol. (Fortich, s.f.,
p. 16). Es asi como los primeros precedentes de la seguridad social hacen referencia a la época
republicana entre el siglo XVIII y XIX y mds concretamente con los Montepios Militares y las
Sociedades de socorro mutuo, los cuales tenian como principal funcioén el auxilio a los funcionarios
y sus familias, ello como la génesis misma de la Seguridad Social Publica del actual Estado
Colombiano.

Dichos precedentes tienen su principal fundamento en que para dicha época estas instituciones
eran financiadas por unas contribuciones realizadas por los militares, pero dicho sistema fue
suspendido en el afio 1827, y casi dos décadas después en el afio 1843 con la entrada en vigencia
de la ley 9 del mismo afo, que se reestablece el modelo del Montepio, ello producto de la solicitud
expresa de los militares, atendiendo a una problemadtica evidenciada en esta época asociada con
las muertes producto de las campafias libertadoras, que de una u otra forma configuraron el
surgimiento de un gran nimero de familias desprotegidas.

Producto de esta serie de acontecimientos sociales y bélicos que durante largo tiempo han
marcado la historia de Colombia, la ley establecié un fondo de descuentos de los sueldos de jefes

y oficiales del ejército o de la marina. Aun asi, el gobierno quiso unificar el sistema de proteccion
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integral militar, contratando una mision suiza, que estructurard la base de la Caja de Sueldos de
Retiro de las Fuerzas Militares, ello atendiendo a la necesidad de implementar una politica de
Seguridad Social basada en los principios de: universalidad subjetiva, universalidad objetiva,
igualdad protectora, unidad de gestion y sostenibilidad financiera.

Es por ello por lo que se puede afirmar, que, la seguridad social surgi6 entonces, de la necesidad
de la proteccion de las familias desprotegidas, por el fallecimiento o desaparicion de los miembros
de la fuerza publica quienes se en este caso eran los jefes de familia. Por ello, fue necesario
organizar el plano de las fuerzas armadas y a partir de las necesidades de ellos y sus familias, sin
embargo, fue un derecho extendido a la poblacién civil para prevenir todo lo relacionado con la
salud y el riesgo, con el fin de proveer seguridad econdmica en la vejez.

1.2 DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL

El derecho a la seguridad social es un derecho inviolable, de cardcter fundamental y
Constitucional, arraigado en los estamentos internacionales que permiten que los derechos
individuales y colectivos del hombre sean debidamente protegidos por el Estado, donde cada pais
dentro de su autonomia legal, politica, administrativa y financiera establece su modelo que
obedezca a las condiciones propias de su realidad social, econdmica, politica y cultural. Con la
entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991 y el trascendental cambio de Estado de
Derecho a Estado Social de Derecho se cimienta un concepto més amplio de Seguridad Social que
ha permitido con el transcurrir del tiempo una concepcion mds acertada, que contribuyen a la
bisqueda y mejoramiento de la calidad de vida de cada uno de los ciudadanos, y fruto de ello es
la estructura del sistema integral de seguridad social, en pensiones, salud, riesgos profesionales y
servicios sociales complementarios. Aunado a lo anterior la Seguridad Social debe ser concebida

como aquel sistema de previsiones adoptado por el Estado, como un método capaz de atender la
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multiplicidad de riesgos que cotidianamente asedian a cada uno de los ciudadanos y de esta forma
mitigar las consecuencias de dicho escenario de riesgo.

El concepto de seguridad social es una lucha por la proteccién de diferentes problemas, entre
otros, la enfermedad, ignorancia, desaseo, ociosidad, e indigencia, por ello, a través de un consenso
social en una democracia se incluyen programas que protegen en contingencias a la sociedad en
general con el lleno de requisitos legales. Es por ello que se hace necesario mencionar los
lineamientos de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) la cual establece que para hablar
de una seguridad social integral es preponderante la inclusion de programas tales como: los seguros
sociales; que estdn compuestos por pensiones de jubilacion, invalidez y sobrevivencia, atencion
médica y hospitalaria, y las prestaciones monetarias por riesgos profesionales, junto con lo
relacionado a enfermedad comun y maternidad, y no menos importante las prestaciones monetarias
por desempleo y asignaciones familiares, adicionalmente los programas de salud publica o
sistemas nacionales de salud, basados en el principio de la universalidad, que conjuntamente con
asistencia social; asociadas con trasferencias directas a los segmentos de la poblaciéon mas
vulnerables y por ende no elegibles para la prestacion del Seguro Social.

Si bien el tema de la Seguridad Social en Colombia ha venido sufriendo una serie de cambios,
los mismos no han surtido un efecto capaz de mejorar el escenario, a tal punto que es la sociedad
colombiana quien ha tenido que vivir una época de marginamiento de la seguridad social, que de
no ser por el sentimiento de la solidaridad humana que lleva impresa toda sociedad, mds grave
hubiese sido la situacion en esta materia. El Estado y sus instituciones habian sido tan timidos en
las definiciones sobre la seguridad social que ni siquiera se habia dado el paso para considerar este

derecho de los asociados como norma constitucional que garantiza su amparo por parte del Estado.
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La seguridad social es todo un conjunto de necesidades que deben cubrirse por medio de las
instituciones, normas y procedimientos los cuales siempre deben estar disponibles al individuo y
la comunidad para gozar de una calidad de vida real, y materializada por Estado garante efectivo
de derechos.

Los antecedentes del sistema general de pensiones surgen en la década de los afios 40 con las
cajas de prevision social, las cuales por orden expresa del Estado eran las responsables de asumir
la obligacién de los procesos concernientes a la jubilacion. Si bien el pais contaba con unas
instituciones claramente definidas por el aparato normativo encargadas del ambito procedimental,
las mismas mostraron una incapacidad para la resolucion de problemdticas de cobertura e
insostenibilidad propias del sistema.

Tal es el caso de lo manifestado por el Congreso respecto al cumplimiento progresivo de planes
y programas que el Estado debe procurar en pro de la sociedad tendientes a desarrollar y
proporcionar la cobertura integral de las contingencias, especialmente las que menoscaban la salud
y la capacidad econdmica de los habitantes del territorio nacional, con el fin de lograr le bienestar
individual y la integracion de la comunidad. (Congreso de la Republica, Ley 100 de 1993. Diario
oficial N° 41.148, 23 de diciembre de 1993).

Adicionalmente el sistema también comprende la necesidad de dar cumplimiento a las
obligaciones que el Estado debe garantizar, asumiendo el rol de proveer y vigilar las instituciones
encargadas de prestar los servicios de salud, riesgos profesionales y pensiones, a las cuales se les
asignan una serie de recursos destinados a garantizar la cobertura integral de los servicios bajo el
principio de acceso universal que involucre a todos los actores sociales.

Ahora bien, se hace necesario mencionar que si bien se ha establecido una breve resefia del

desarrollo del sistema de seguridad social colombiano, el mismo no puede atribuirse a un proceso
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espontaneo e interno, por el contrario es pertinente mencionar, que asi como el modelo de
seguridad social corresponde a cada Estado definirlo, acorde a sus condiciones sociales endémicas,
el desarrollo internacional relacionado con dicho tema ha contribuido de forma directa, como un
referente, respecto a la adopcién y funcionamiento de modelos de seguridad social exitosos, pero
sin dejar a un lado, que cada Estado guarda una amplia diferencia producto de sus caracteristicas
politicas, sociales, culturales y demads variables con configuran el sistema. Un ejemplo de sistemas
que surten las veces de modelos internacionales es:
e ey Americana de 1935: asistencia de casos de vejez, muerte, trabajadores asalariados, etc.
e La Security Act de 1938 de Nueva Zelanda, en el cual es sistema de seguridad social esta
constituido y cimentado sobre la proteccion que se debe garantizar a los ciudadanos sobre
las necesidades minimas de la poblacion, que procure en que todo ciudadano pueda contar
con un crédito alimentario que lo proteja cuando sus ingresos no alcancen a solventar sus
necesidades basicas
Un hito que puede ser considerado de vital relevancia respecto a la concepcion de los sistemas
de seguridad social del mundo entero y del cual es inevitablemente no hablar es la declaracion
Universal de los Derechos Humanos (1948) donde se recalca la necesidad al acceso efectivo y
oportuno a todas las personas a la seguridad social, la satisfaccion y garantia de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, como fundamento mismo de la dignidad y el libre desarrollo de
la personalidad.
La OIT y toda la organizacion que se fundamenta en el tratado de Versalles (1919), Convencién
de Filadelfia (1949), Convencién 102 (1952) han generalizado el derecho a la seguridad social e
invitan a que todos los paises mantengan una norma minima de seguridad social para toda la

poblacién.
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Uno de los derechos a la seguridad social, que es el que nos incumbe para éste caso especial
de estudio es el derecho a adquirir a una pension, que requiere suplir contingencias de las personas
mads vulnerables en Colombia nuestro adultos mayores, con el reconocimiento de este derecho
pensional se busca cumplir con las garantias estatales que el Estado o fondo privado otorga cuando
se verifica el cumplimiento de situaciones especiales, como lo son las personas que padecen una
enfermedad grave, cronica, degenerativa o terminal, asi como la desproteccion al nucleo familiar
producto del fallecimiento de uno de sus integrantes o la dependencia de un cényuge o hijo en

cabeza del pensionado.

1.3 DERECHO A LA PENSION EN COLOMBIA

Duque Gémez y Duque Quintero (2016) refieren que el Estado Social de Derecho por imperio
de la constitucion debe procurar la proteccion y respeto por los derechos fundamentales todo esto
en virtud del articulo 48 de nuestra constitucion politica articulo mediante el cual se consagro el
derecho a la pension, pensado por el legislador para cubrir los acaecimientos de vejez, invalidez y
muerte, o sobrevivencia “(conocidos como riesgos IVM), es claro que existen ciertos requisitos
para acceder al reconocimiento del derecho pensional, pero nos centraremos en el reconocimiento
de la pension por vejez pues para su reconocimiento es necesario cumplir con un tiempo de
cotizacion minimo entendiendo este como un total de semanas y bien sea la edad o un monto en el
capital acumulado esto definido segtin la modalidad sobre la cual se quiera acceder al derecho
pensional.

Es de precisar que uno de los elementos mds importantes dentro del derecho pensional, es que
este se encuentra intimamente ligado a otros derechos fundamentales tales como el derecho a la
salud, a la vida digna, al minimo vital, a la vida y a la seguridad social por mencionar algunos esto

ayuda a garantizar de forma mas eficaz su proteccion.
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Con la Ley 100 de 1993, se crea sistema dual del régimen pensional que se mantiene en la
actualidad, el régimen de prima media con prestacion definida y el régimen de ahorro privado —
RAIS- administrado por fondos privados,

“Con la entrada en vigor del Sistema General de Pensiones SGP (Ley 100 de 1993), el
régimen de prima media fue unificado en un dnico fondo comin de naturaleza publica
administrado por el Instituto de Seguros Sociales (ISS), ahora Colpensiones, en el cual el
“Estado es quien garantiza el pago de los beneficios pensionales™ (Legis, 2014, p.69),
independientemente del monto acumulado en las cotizaciones realizadas. Este sistema debe
“financiar las prestaciones econdmicas correspondientes, atender los gastos de
administracion y mantener las reservas técnicas necesarias para garantizar la efectividad y
el pago de las pensiones exigibles en cualquier tiempo” (Legis, 2014, p.69), esto significa
que previo al cumplimiento de los requisitos establecidos, la administradora colombiana
de pensiones deberd estar en capacidad de garantizar el derecho pensional a quien lo haya
adquirido hasta el momento en que este ya no sea procedente”.

Arévalo (s.f.) refiere que el sistema pensional en Colombia tiene continuas fallas y vulnera
derechos fundamentales de las personas ya pensionadas o que tienen la expectativa de pensionarse,
atentando principalmente con otros tantos derechos conexos tales como la dignidad humana de la
persona. Ciudadanos que se ven desmejorados y a la merced del sistema que busca la piedra en el
zapato para negar un derecho que ya ha sido probado ante la entidad. Sin embargo, es casi siempre
necesario acudir a los despachos judiciales para que se adjudique la pensioén y demds acreencias
por la mora en la toma de decisiones que no solo perjudica al pensionado sino el sistema pensional

en general.
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Fundamenta estas afirmaciones al mencionar que pese a que el derecho pensional esta
protegido por nuestra constitucion, lo cierto es que el beneficiario de la pension tiene que sufrir
los problemas del sistema pensional colombiano, esto con el fin de hacer efectivo su derecho,
situacion que se ve dificultada con el cumplimiento de los requisitos contemplados en las normas
laborales y de la seguridad social, que se ven modificadas en muchas ocasiones por los gobiernos
de turno, teniendo que acudir a la instancias Internacionales para proteger su Derecho.

1.4 CLASES DE PENSIONES EN COLOMBIA
La relacion juridica que asiste al derecho a la pension es la relacion del derecho laboral,

representada en la siguiente grafica:

EAP
Entidad Administradora de
Pensiones

Empleador Trabajador

El subsistema general de pensiones se crea para sobrellevar situaciones de vulnerabilidad o
riesgo del individuo, debido a que el beneficiario pierde la capacidad de generar un ingreso para
sustentar su vida en condiciones de dignidad, en primer lugar por acarrear un estado de invalidez
proveniente de una enfermedad o de un accidente, en segundo lugar por llegar a cierta edad en la
cual sus capacidades fisicas y psicolégicas se han mermada al punto de imposibilitarle mantenerse
vigente en el mercado laboral o en tercer lugar cuando producto de la muerte los dependientes del
pensionado quedan desamparados sin un sustento diario, entonces debemos entender que el

reconocimiento pensional va dirigido a proteger a las personas que puedan llegarse a ver afectada
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con alguno de estos sucesos, este para nosotros es el punto mds importante de la ley 100 de 1993
en el marco de su articulo 10.

Es claro afirmar que para ser beneficiario del derecho pensidn es necesario que el trabajador
dependiente o independiente este afiliado al sistema de seguridad social, aportando al sistema el
porcentaje que por ley deba cancelar mensualmente en base a sus ingresos. Esto en virtud del
principio de solidaridad del régimen general de pensiones mediante el cual se busca garantizar a
todos los afiliados el reconocimiento y pago de una pension minima.

Las clases de pensiones que existen en Colombia dentro del Régimen de Prima Media con
Solidaridad son:

e Pension de Vejez: esta pension es aquella que recibe la persona que a cumplido con los
requisitos que establece la ley, actualmente tener un tiempo de cotizacién de 1300
semanas y la edad de 57 y 62 afios para mujeres y para hombres respectivamente.

e Pension de Sobreviviente: es el derecho pensional que se le reconoce a los integrantes
del nicleo familiar del afiliado fallecido, ya sea el conyuge o compafiero (a) permanente
o0 a sus hijos, incluso podria llegar a los padres demostrando dependencia econdémica en
cabeza del pensionado fallecido.

e Pension por Invalidez: es la pension que se le reconoce a un afiliado que ha sufrido un
accidente o enfermedad y que producto de esta ha sido calificada con un 50% o mas de
pérdida de capacidad laboral, para su reconocimiento el afiliado deberd haber cotizado
un minimo de 50 semanas anteriores a la fecha de estructuracién de la invalidez.

e Pension familiar: es la pensidén que se reconoce gracias al apoyo y esfuerzo mutuo de

los conyuges o compaiieros (as) permanentes, mediante la cual se garantiza una pension
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de un salario minimo al cumplimiento de la edad, pero sin el cumplimiento del total de

semanas para pensionarse de forma individual.
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CAPITULO II

EL DERECHO AL INCREMENTO PENSIONAL POR PERSONA A CARGO EN
COLOMBIA

2.1 ORIGEN NORMATIVO

Para hablar de los incrementos pensionales por persona a cargo en Colombia debe hacerse
desde un referente normativo, partiendo desde la integracion al Ordenamiento Juridico del Decreto
No 3041 del 9 de diciembre de 1966, mediante el cual fue aprobado el Acuerdo No 224 del afio
1966 por parte del Consejo Directivo del Instituto Colombiano de Seguros Sociales, por lo cual se
expidi6 el Reglamento General del seguro de invalidez, vejez y muerte de dicha corporacién. Cabe
resaltar que en el articulo 16 del mencionado Decreto hace la primera mencién sobre el derecho a
incrementar las mesadas pensionales por vejez e invalidez en un porcentaje equivalente al 14% a
partir de la pension minima, para casos con una particularidad o requisito el cual estd relacionado
con aquellos pensionados que tuviesen a su cargo por dependencia econémica a sus conyugues, y
aunado a ello un incremento equivalente al 7% a partir de la pensién minima que asi como con los
conyugues, aquellas personas que en calidad de pensionados tuviesen a cargo y con dependencia
econdmica a sus hijos en condicion de invalidez sin importar su edad.

Con el paso de los afios y producto de un desarrollo normativo en el pais respecto al tema de
los incrementos pensionales por personas a cargo fueron incorporados al Ordenamiento Juridico
el Acuerdo 049 de 1990 con la aprobacion del Gobierno Nacional mediante el Decreto 758 de
1990, que han contribuido a hechos de vital relevancia como el reconocimiento de dicho
incremento a aquellos pensionados que convivian bajo la figura de unién libre y que producto de
dicha relacion, se genere al pensionado la dependencia de aquel compaiiero permanente. Para dar

un sustento legal a lo anteriormente expuesto se hace necesario mencionar que son los articulos 21
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y 22 del Decreto anteriormente referido donde se establecen taxativamente los porcentajes esto
dentro de los literales a y b del articulo No 21. Por otro lado, en el art 22 se establece de forma
taxativa que el origen o la naturaleza de los incrementos pensionales por persona a cargo no son
parte integrante de esta lo que significan que no se deben tratar como un mismo derecho y mucho
menos se debe decir que el incremento pensional es un derecho accesorio sobre el derecho
pensional reconocido sea (invalidez o vejez) que reconocia el Instituto de Seguros Sociales por lo
cual expresamente se dice que el derecho al incremento pensional subsistird siempre y cuando las
causas que le dieron origen a este perduren en el tiempo.

2.2 NATURALEZA JURIDICA

Si bien el tema pensional en Colombia ha suscitado una serie de posturas que han generado
divergencias y convergencias interpretativas entre la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional, donde una de las més notorias diferencias se ve reflejada en la postura que defiende
la Corte Suprema planteando la imprescriptibilidad del derecho al incremento pensional, pero
aplicando la prescriptibilidad parcial de las mesadas no reclamadas, mientras que la Corte
Constitucional sostiene que es prescriptible el derecho en su totalidad. Esta situacion permeo los
distintos distritos judiciales, llegando al punto mismo de afectar la seguridad juridica y el derecho
a la igualdad debido a la difusa aplicacién del precedente Juridico producto de la interpretacion
dada por cada una de las altas Cortes.

Se hace entonces necesario mencionar, que tal y como se esboza en el acapite anterior es con
la incorporacion al ordenamiento juridico del Decreto 3041 de 1966 respecto a derechos adquiridos
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, y su incidencia en lo concerniente a los
incrementos pensionales, con ocasion al cumplimiento de una serie de requisitos que configuren

los mismos, la reclamacién y acceso a ellos constituyen un derecho independiente lo que tiene
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sustento en la definicién misma que establece el articulo 22 del Acuerdo 049 de 1990; por lo cual
estos incrementos no podrian basar su existencia sobre un derecho principal, ya que ellos mismos
se constituyen en un derecho auténomo, en este estricto sentido y de manera mds sucinta, no puede
asignarse un incremento pensional a una persona que no tenga el cumplimiento de los requisitos
legales que le dan origen a dicho incremento, por tal razén desde ya afirmamos que para nosotros
“el incremento pensional debe ser entendido como un derecho auténomo e independiente del
derecho a la pension”.
2.3 EL DERECHO AL INCREMENTO PENSIONAL POR PERSONA A CARGO
Polo (2015) realiza el estudio de la naturaleza y origen del incremento pensional, un derecho
que integra el ordenamiento juridico en Colombia mediante el Decreto 3041 de 1966, aprobado
mediante el acuerdo 224 de 1966 por el Consejo Directivo de Instituto Colombiano de Seguros
Sociales, mediante el cual se cred el Reglamento General del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte.
En sus inicios el derecho a incrementar las mesadas pensionales por invalidez y vejez en un
porcentaje sobre la pension minima se dio para los siguientes pensionados:
e [a pension se incrementard en un 7% sobre la pension minima por cada hijo menor de
16 afios o para aquellos de 18 afios que sean estudiantes y que demuestren una

dependencia econdémica sobre el pensionado.

e La pensién se incrementard en un 7% sobre la pension minima por cada hijo en
condiciéon de invalidez de cualquier edad siempre que demuestren una dependencia

econdmica sobre el pensionado.

e [apension se incrementard en un 14% sobre la pension minima para el conyuge que sea

beneficiario siempre y cuando este no reciba ningtn tipo de derecho pensional.
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Algo muy importante respeto de estos incrementos pensionales es que no podrian superar méas
del 42% del monto de la pensiéon minima recibida.

Posteriormente con el acuerdo 049 de 1990 y el decreto 758 de 1990 el Gobierno Nacional se
presentaron algunos cambios a los incrementos pensionales por personas a cargo, incluyendo
dentro de los beneficiarios a aquellos pensionados que convivian en unién marital de hecho y que
tenian a su cargo compafiero (a) permanente, este cambio se vio plasmado en los articulos 21 y 22
de la norma sefialada, asf las cosas, los incrementos quedaron regulados de la siguiente manera:

e La pension se incrementard en un 7% sobre la pension minima por cada hijo menor de
16 afios o para aquellos de 18 afios que sean estudiantes y que demuestren una
dependencia econémica sobre el pensionado.

e La pensién se incrementard en un 7% sobre la pensién minima por cada hijo en
condicion de invalidez de cualquier edad siempre que demuestren una dependencia

econdmica sobre el pensionado.

e La pension se incrementard en un 14% sobre la pensiéon minima para el cényuge o

compaiiero (a) permanente del beneficiario siempre y cuando este no reciba ningin

tipo de derecho pensional.

De esta pequefia pero importante modificacién podemos afirmar que represent6 un gran avance
para la inclusién de las personas que, pese a que no contaban con un vinculo tal como el
matrimonio, si tenia la vocacion del acompafiamiento mutuo, espiritual, econémico, moral y la
deber de auxilio mutuo y que podian quedar en estado de dependencia en cabeza del causante.

El articulo 22 del acuerdo 049 de 1990, por dltimo, nos indica la naturaleza que tienen los
incrementos pensionales, por lo cual de la lectura de dicho articulo se entiende que el derecho al

incremento pensional no forma parte integrante de la pension de invalidez o vejez que reconoce el
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ISS y que este derecho auto subsistird mientras que las causas que le dieron origen se mantengan

vigentes en el tiempo.

2.4 BENEFICIARIOS DEL INCREMENTO
El Decreto 758 de 1990 que adopta como legislacién permanente el Acuerdo 049 de 1990 del
Instituto Colombiano de los Seguros Sociales, indica claramente su articulo 21 quienes son las
personas beneficiarias del incremento de un porcentaje en la pensién. Vale la pena precisar que
estamos frente al caso de un afiliado(a) que alcanzé su pensidn por vejez o invalidez por tanto
adquiere el estatus de pensionado, pero dicha persona tiene a su cargo el sostenimiento econémico
de su cényuge o hijos y por tal razén el legislador quiso reconocer un valor adicional a tales
personas, para solventar la subsistencia de todo en niucleo familiar.
e ARTICULO 21. INCREMENTOS DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR RIESGO
COMUN Y VEJEZ. Las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se incrementaran asi:
a) En un siete por ciento (7%) sobre la pension minima legal, por cada uno de los hijos o
hijas menores de 16 afios o de dieciocho (18) afios si son estudiantes o por cada uno de los
hijos invélidos no pensionados de cualquier edad, siempre que dependan econdmicamente
del beneficiario y,
b) En un catorce por ciento (14%) sobre la pensién minima legal, por el cényuge o
compafiero o compaiera del beneficiario que dependa econdmicamente de éste y no
disfrute de una pension.
2.5 REQUISITOS PARA EL INCREMENTO
De lo anterior podemos precisar que para tener derecho al incremento es necesario que se presenten

las siguientes condiciones:

a. Que se produzca el reconocimiento de una pension por vejez o invalidez.
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b. Que dicha pensién haya sido reconocida con base en las reglas del Decreto 758 de 1990.

c. Que, si la pensién se reclama después de 1993, se debe ser beneficiario del régimen de
transicion.

d. Que se demuestre la condicién de conyuge o compaiiero(a) permanente del beneficiario

e. Que dicho conyuge o compaiiero(a) afirme no tener ingresos econémicos y demuestre que

depende econdmicamente del pensionado.

En este caso se reconocerd un incremento del catorce por ciento (14%) Si se trata de hijos, deberdn
probar la calidad de tales mediante los registros civiles o documento asimilable que determine su

calidad de hijo adoptivo o de crianza. Que el hijo(a) sea menor de edad.

Demostrar que el hijo(a) depende econdmicamente del pensionado por razén del estudio.

Si se trata de hijo invalido, deberd probar que ha sido calificado en condicion de invalidez y que

éste es el motivo por el cual depende econdmicamente del pensionado.

En tal caso el reconocimiento del incremento serd de un siete por ciento (7%) por cada hijo con

derecho.

Ahora bien, como el citado beneficio solamente aplica a los pensionados con base en el Acuerdo
049 de 1990 adoptado como legislacion por el Decreto 758 de 1990, es necesario entrar a revisar
el impacto que tuvo la llegada de la Ley 100 de 1993 en el presente beneficio y como se accede al

mismo gracias al régimen de transicion.

2.6. LEY 100 DE 1993 Y SU EFECTO SOBRE LOS INCREMENTOS PENSIONALES
Si bien puede establecerse que con la entrada en vigor de la ley 100 de 1993 las contentivas de
los incrementos pensionales sufrieron una derogatoria organica lo cierto es que dicha ley no

contemplo dicha prerrogativa econémica, a pesar de ello, puede hablarse de una uniformidad de la
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jurisprudencia en la tltima década al establecer que la vigencia subsiste en virtud del régimen de

transicion tal y como estd consagrado en el art 36 de la Ley en menciodn la cual refiere lo siguiente:
“La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas
cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las personas que al momento de entrar en
vigor el Sistema tengan 35 o mds afos si son mujeres o 40 o mds afios si son hombres, o
15 o més afios de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se
encuentren afiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para
acceder a la pension de vejez se regirdn por las disposiciones contenidas en la presente
Ley” (Miranda, 2015, p, 6)

En este sentido puede afirmarse que la ley 100 de 1993 a pesar de tener un fundamento
derogatorio, ha generado cierto vacio juridico que ha suscitado multiples interpretaciones que han
constituido de cierta forma para el establecimiento la falta de un precedente jurisprudencial, pues
si bien muchos autores segun su subjetividad se acogen a los pronunciamientos de una de las altas
Cortes, esto contribuye a hechos como el surgimiento mismo de la Sentencia SU-140-2019.

Ante esta situacion se han presentado ejemplos tales como el mencionado en Sentencia con
Radicado N° 21517 de 27 de Julio de 2005 donde la Corte Suprema de Justicia-Corte de Casacion
Laboral expone lo siguiente:

“Se presenta un caso en donde el recurrente aducen una mala aplicacién del articulo 289
de la ley 100 de 1993, pues a interpretacion de quien impetra la accion esta norma derogo
todas las demads disposiciones que le fueran contrarias, pues no podria existir en el mundo
juridico una anterior que este en contravia a una norma reciente, sin embargo, entendi6 que

los incrementos pensionales reconocidos en el Acuerdo 049 de 1990 no habian
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desaparecido del ordenamiento por cuanto se trataban de derechos adquiridos y estos no
eran contrarios a la ley pues estaban reconocidos expresamente por ella”

Aunado a lo anteriormente expuesto puede concluirse del apartado mencionando el vacio
normativo que se produjo con la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 ya que no se tomd
posicion alguna sobre los incrementos pensionales, esto ha generado que se produzcan multiples
pronunciamientos que de forma reiterada manifiestan la necesidad de entender cada caso segun su
particularidad, pero ain mds importante que si bien los incrementos pensionales no estidn
mencionados en la ley 100, esto per se no podria llevar a la conclusion de que pierdan su vigencia
a opinion del grupo, al contrario si en dicha normatividad no se regula, no puede conducir a
asumirse como derogados, por ende deben ser asumidos como en la condicion de conservar su
pleno vigor. Es por esto por lo que se presentara mds adelante que la jurisprudencia iba por buen
camino al acudir al articulo 21 del Cddigo Sustantivo del Trabajo mediante el cual se establecieron
lo principios de inescindibilidad y favorabilidad de las normas con el fin de garantizar la aplicacion
mas favorable al trabajador en los casos en los cuales se pudiera presentar conflicto o duda entre

las normas aplicables a cada caso.

2.7 REGIMEN DE TRANSICION — EXTENSION DEL BENEFICIO CON NUEVOS
REQUISITOS.

Tal y como se dejo consignado en un acdpite anterior el régimen de transicion tenia una
vigencia limite hasta el afio 2014, segtn lo indicado originalmente en la Ley 100 de 1993, sin
embargo mediante el Acto Legislativo 01 del 2005, se modifico el termino final del régimen de
transicion estableciendo de manera taxativa que dicho régimen no podia extenderse més alld del
31 de julio del 2010 con excepcién para los afiliados que tras la entrada en vigencia del citado
Acto Legislativo (junio 26 de 2005), tuvieran al menos 750 semanas cotizadas, el régimen se

extendia hasta el 31 de diciembre de 2014.



35

A pesar de los plazos mencionados sobre los cuales se presenta el régimen de transicion, la
Corte continda interpretando que el articulo 21 del Decreto 758 de 1990 no produce efectos
respectos de aquellos pensionados que adquirieron el derecho con posterioridad a la entrada en
vigor de la Ley 100 de 1993 postulado que para nosotros como grupo no es correcto pues como se
ha venido expresando el derecho al incremento pensional debe ser visto como independiente al
derecho pensional pues asi estd consagrado en la norma por lo cual no se puede caer ante tal error
de interpretacion, sin embargo, la Corte ha tenido en cuenta los postulados que reposan en la
constitucion respecto de los derechos adquiridos y en esa linea quienes se hubieren pensionado
con anterioridad a la entrada en vigor de la ley 100 y que cumplieran con los presupuestos exigidos
por la ley podrin seguir gozando del incremento pensional respectivo siempre y cuando subsistan
las causas que le dieron origen a dicho reconocimiento, afirmacién que no compartimos pues lo
correcto seria que se continuara con el reconocimiento de dichos incrementos siempre y cuando se
cumpla con las condiciones de dependencia del beneficiario, precisando que el pensionado ha
debido adquirir la pension con base en el Dct. 758 de 1990 pero ello no impide que el incremento

de dicha pension se pueda reclamar con posterioridad al reconocimiento de la pension.

POSTULADOS SOBRE LA PRESCRIPCION TOTAL O PARCIAL DEL BENEFICIO
PENSIONAL

Como se ha mencionado a lo largo de este capitulo, existen dos posturas claramente definidas
que de cierta forma configuran una divergencia juridica entre la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia en lo que concierne al reconocimiento del incremento pensional, esto de cierta
forma no permite la estructuracion de un precedente jurisprudencial claro en torno a una
interpretacion undnime sobre el reconocimiento o no de dicho incremento, para entender si este
ultimo es prescriptible o imprescriptible y desde que momento se debe verificar dicho fenémeno,

es decir, determinar con total claridad el momento de exigibilidad del derecho, pues de alli en
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adelante ha de contabilizarse el término prescriptivo, lo cual resulta determinante para entender

cada postura.

Para poner de presente el desarrollo de las dos teorias expuestas por las altas cortes sobre la

prescripcion parcial o la prescripcion total del incremento pensional se deben analizar los articulo

21y 22 del acuerdo 049 de 1990 base fundamental para el andlisis:

ARTICULO 21. INCREMENTOS DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR RIESGO
COMUN Y VEJEZ. Las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se incrementardn asi:
a) En un siete por ciento (7%) sobre la pension minima legal, por cada uno de los hijos o
hijas menores de 16 afios o de dieciocho (18) afios si son estudiantes o por cada uno de los
hijos invélidos no pensionados de cualquier edad, siempre que dependan econdémicamente
del beneficiario y,

b) En un catorce por ciento (14%) sobre la pensiéon minima legal, por el cényuge o
compaiero o compaiera del beneficiario que dependa econémicamente de éste y no
disfrute de una pension.

Los incrementos mensuales de las pensiones de invalidez y de vejez por estos conceptos,
no podran exceder del cuarenta y dos por ciento (42%) de la pensiéon minima legal.
(Acuerdo 049 de 1990, Art. 21)

ARTICULO 22. NATURALEZA DE LOS INCREMENTOS PENSIONALES. Los
incrementos de que trata el articulo anterior no forman parte integrante de la pension de
invalidez o de vejez que reconoce el Instituto de Seguros Sociales y el derecho a ellos
subsiste mientras perduren las causas que les dieron origen. El director general del ISS

establecerd los mecanismos necesarios para su control. (Acuerdo 049 de 1990, Art. 22)
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De la anterior lectura podemos extraer las siguientes consideraciones:

a)

b)

d)

Los incrementos pensionales se crearon para beneficiar a aquellas personas que reciben
una pension de salario minimo, por lo cual se entiende que el legislador buscaba garantizar
el acceso de estas personas a un minimo vital con el cual pudieran garantizar la vida de su
ntcleo familiar en condiciones dignas.

Es claro que del articulo 22 se desprende que los incrementos pensionales no forman parte
integrante de la pension de invalidez o de vejez por lo cual deben ser tratados como un
derecho independiente que requiere el cumplimiento de sus propios requisitos.

Al tratarse de derechos independientes no se puede argumentar que el incremento pensional
sea de cardcter accesorio al reconocimiento del derecho a la pension de invalidez o vejez.
No podemos decir que el derecho al incremento pensional nace o tiene su origen al
momento en que la persona adquiere su estatus de pensionado pues si para tal momento la
pareja o hijos no tienen la condicion de dependencia econdmica, esto no impide que se
reconozca mds adelante el beneficio del incremento.

La literalidad de las normas no impone que la condicién de dependencia econémica se
presente simultineamente al momento de adquirir el estatus de pensionado.

La norma no prohibe o limita que la condicién de dependencia se presente con

posterioridad al reconocimiento y pago de la pension por vejez o invalidez.
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CAPITULO III

DESARROLLO DE LA JURISPRUDENCIA FRENTE AL INCREMENTO PENSIONAL
EN COLOMBIA
3.1. VIGENCIA DE LOS INCREMENTOS PENSIONALES PESE AL CAMBIO
NORMATIVO DE LA LEY 100 DE 1993.

La vigencia de los incrementos pensionales supuso un gran problema para la aplicacion del
derecho pues al no existir uniformidad de criterios aplicables a los casos de estudio que se
presentaban ante las instancias judiciales, genero un gran reto para las altas cortes, pero en este
capitulo nos centraremos en las apreciaciones realizadas por la Corte Suprema de Justicia para el
reconocimiento de dichos incrementos pensionales.

Una vez dicho esto, podemos afirmar que fue por medio de la sentencia Numero 21517 del 27
de julio de 2005, con ponencia del Dr. Alfredo Gémez Quintero Magistrado de la sala de casacion
laboral de la Corte Suprema de Justicia, donde se comenzd a observar la postura de esta
corporacion en el sentido que los incrementos pensionales por persona a cargo a los que hacia
referencia el Acuerdo 049 de 1990, no habia sido retirados del ordenamiento juridico con ocasion
a la implementacion y entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, a esta conclusion se llegod
afirmando lo siguiente:

Una vez revisadas las piezas procesales y los elementos probatorios de quien impugna,
argumento que el Tribunal cometi6 un error al indicar que los incrementos pensionales por persona
a cargo contenidos en acuerdo 049 de 1990 continuaban en vigencia, esto bajo el entendido de que
los mismos fueron retirados del ordenamiento juridico por la entrada en vigor de la ley 100 de
1993 ley mediante la cual se creé el Sistema Integral de Pensiones, adicionalmente reafirma su

posicién al indicar que es en el articulo 31 de la misma ley 100 de 1993 donde encuentra asidero
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juridico dicha afirmacién pues es en este articulo donde estdn contenidas las prestaciones que se
derivan de la pension por invalidez, vejez y muerte sin que en algin aparte de este articulo se haga
mencion de los incremento pensionales por persona a cargo.

Por lo anterior el casacionista indica que de la lectura literal del articulo 31 de la ley 100 de
1993, no hay posibilidad a que se puede generar alguna duda respecto de que emolumentos
integran cada una de las pensiones, por tanto para €l es errado sostener que los incrementos por
persona a cargo permanecen vigentes en el ordenamiento juridico, ya que como se indico de la
lectura estricta del articulo queda mas que claro que los incrementos pensionales no se tuvieron en
cuenta al momento de la redaccion de la ley 100 de 1993 por lo cual no podrian ser tenidos en
cuenta en la liquidacion de las prestaciones definitivas.

El recurrente manifiesta que, si los incrementos pensionales no se tuvieron en cuenta en la
redaccion de los articulos que regulan lo concerniente al reconocimiento de las pensiones por
vejez, invalidez y muerte dentro de la ley 100 de 1993, esto no da pie a que continden vigentes en
el tiempo, si no que por el contrario el sentir de legislador al no incluirlos dentro del texto final,
manifiesta la voluntad de este de que los incrementos pierdan su vigencia pues no se contemplo
seguir otorgando dicho beneficio por ser ajeno a lo contenido en la citada ley, por consiguiente
pensar que contindan vigentes solo generara una disparidad de estos incrementos con el nuevo
régimen de pension.

El anterior argumento utilizado por el apoderado del ISS buscaba convencer y avisar a la corte
sobre las implicaciones que traeria en cuanto a la seguridad juridica de la entidad pues, el no
adoptar la postura sobre la cual se indicara que los incrementos pensionales habian desaparecido
del mundo juridico traerfa a esta corporaciéon un sinfin de demandas buscando dicho

reconocimiento pensional, en su oportunidad la Corte Suprema de Justicia opto por no adoptar esa
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postura si no por el contrario en el presente fallo estableci6 un precedente claro dentro del cual se
reconociera y otorgara el pago del incremento pensional por persona a cargo a la parte actora bajo
el siguiente argumento:

Inicia la Corte indicando que pese a que la parte actora, trato de convencerlos de que los
incrementos pensionales por persona a cargo contenidos en el acuerdo 049 de 1990, habian sido
eliminados de la vida juridica, bajo el supuesto de que estos no habian sido incluidos en las normas
que habian sido derogadas expresamente, la Corte con el propdsito de ponerle fin a la controversia
tomo la decision de remitirse a lo normado en el articulo 21 de nuestro Cddigo Sustantivo del
Trabajo, articulo de vital importancia para este trabajo pues es en este articulo donde se establecen
los principios de favorabilidad y inescindibilidad de las normas, dicha referencia al articulo 21 no
es mas que darle aplicacion a la ley mas favorable al trabajador en los casos en que se presente un
minimo de duda o conflicto entre normas y aquella que se adopte debe aplicarse en su integralidad.

Es verdad que los incrementos de las pensiones no estdn involucrados en la mencionada Ley
100, pero esto no podria dar lugar a la conclusiéon de que dichos incrementos han perdido su
vigencia, interpretacion erronea se daria al decir que al no ser regulados por la mencionada ley han
desaparecido del mundo juridico pues nada se habla tampoco de su derogatoria, por lo cual al no
existir una derogatoria expresa los incrementos conservan su pleno vigor.

Otro argumento que expuso la Corte Suprema de Justicia en la resolucion de esta sentencia
hizo referencia a la importancia de salvaguardar los derechos adquiridos, recalcando nuevamente
que pese a que la ley 100 en su articulo 289 derogo toda ley que le fuera contraria nada se dijo
sobre los incrementos pensionales y en ese orden de ideas dicho reconocimiento para los

beneficiarios del acuerdo 049 de 1990 por derecho propio o por transicién no seria contrario a la
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Ley 100 de 1993, por tanto, no podria ser contrario un derecho aplicable por principio de
favorabilidad.

Otro expediente que podemos resaltar dentro de los pronunciamientos emitidos por la Corte
Suprema de Justicia se trata de la sentencia con numero de radicado 29531 del 05 de diciembre de
2007, con ponencia del Dr. Luis Javier Osorio Lopez Magistrado de la sala de casacién laboral de
la Corte Suprema de Justicia, pronunciamiento mediante el cual se afiadio a la posicion ya clara
que se venia desarrollando, que para que se diera el reconocimiento del incremento pensional por
persona a cargo no era necesario que el derecho pensional de vejez o invalidez se hubiera reconoci6
de forma exclusiva en vigencia del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990,
al respecto la Corte sefialo que:

“Los incrementos pensionales por persona a cargo consagrados en el articulo 21 del decreto
758 de 1990, que para este caso hace énfasis en el incremento del 14% por conyugue o
compaiero (a) permanente, pero que es claro que aplica a todos los de incrementos, sefala
la Corte que estos incrementos son parte del patrimonio del causante, pues el derecho
pensional se reconocio en vigencia al acuerdo 049 de 1990 con aplicacion al régimen de
transicion, y aun si el causante se le hubiera reconocido su derecho pensional en virtud de
laley 100 de 1993, no seria dable ignorar los beneficios previstos en el citado Acuerdo 049
de 1990, en el entendido de que como se explicé sobre los incrementos pensionales por
persona a cargo no se dio el fendmeno de la derogatoria expresa, en consecuencia dichos
incrementos al no ser suprimidos del ordenamiento juridico conservan su aplicacion
inobjetable en los términos del articulo 31 de la Ley 100 de 1993, lo que de igual manera
encuentra respaldo en la proteccién a la seguridad social que pregonan los articulos 48 y

53 de la Constitucion Politica” (Corte Suprema de Justicia, 2007).
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Esta nueva vision que daba la Corte al reconocimiento de los incrementos pensionales abria
mucho més el espectro de quienes podrian llegar a solicitar dicho incremento pues no cerraba la
puerta a que Unicamente le fuera reconocié a quienes hubieran adquirido el derecho pensional en
vigencia del acuerdo 049 de 1990, entendiendo que en virtud de los principios que rigen nuestro
derecho laboral podria llegar a darse la posibilidad el reconocimiento siempre y cuando se
cumpliera con los presupuestos descritos en la ley.

Este razonamiento nos permite comenzar a hablar sobre la manera en que se ha estudiado el
fendmeno de la prescripcion del derecho al incremento pensional por persona a cargo en el &mbito
de las altas Cortes, pues lo cierto es que si bien el derecho al reconocimiento pensional propiamente
dicho es imprescriptible en virtud de la proteccion constitucional y la irrenunciabilidad de la que
goza no podriamos decir lo mismo respecto del derecho al reconocimiento del incremento
pensional por persona a cargo, por lo cual se revisaran las posturas que han adoptado en sus
decisiones judiciales.

3.2. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
Postura sobre la prescripcion de los incrementos pensionales

Para iniciar el analisis que ha realizado la Corte Suprema de Justicia sobre la prescripcion
aplicable a los incrementos pensionales debemos iniciar con la sentencia con numero de radicado
27923 del 2007, con ponencia de la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderén en esta sentencia la Corte
expone su tesis sobre la prescripcion extintiva de los incrementos pensionales indicando que, dicho
reconocimiento al incremento pensional al no hacer parte ni de la pension de vejez ni de la pension
de invalidez segun se desprende de la lectura del articulo 29 del acuerdo 049 de 1990 este no puede
arrastrar consigo los beneficios y atribuciones que se le han dado a la pensién propiamente dicha

y es por esto que no se podria hablar de que se estd ante un derecho que por naturaleza pueda ser
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imprescriptible ya que como se indic6 se trata de un derecho auténomo que tiene una vida propia
y que esta vida se mantiene mientras se demuestre las causas que le dieron origen a dicha
reclamacion.

Es por lo anterior que se debe fijar la mirada sobre el dltimo aparte descrito referente al
reconocimiento del derecho al incremento pensional, dicha afirmacién no es otra que entender que
los incrementos pensionales solo nacen a la vida juridica cuando quien los alega demuestra el
estado de dependencia econémica que recae sobre €l y solo se mantendra vivo siempre y cuando
dicha dependencia econdmica se mantenga en el tiempo, por esta razon el incremento no es de
caricter vitalicio como lo es el derecho pensional de vejez o invalidez pues el derecho a las
distintas pensiones gozan de imprescriptibilidad mientras que el derecho al incremento se
extinguirdn cuando la causo que lo origino se extinga.

Por ultimo, la Corte concluye indicando que el incremento pensional cuenta al igual que la
mayoria de los derechos laborales con el termino trienal de prescripcion, que dicho en otras
palabras significa que el derecho prescribird una vez trascurridos tres afios desde el momento en
el cual se hizo exigible y siempre y cuando este no haya sido reclamado por su titular, siempre y
cuando a este ya se le haya reconocido el derecho a una pension de invalidez o de vejez.

Mas adelante durante el afio 2012 nuevamente la Corte abordo de forma importante el tema de
la prescripcion de los incrementos pensionales por persona a cargo en esta oportunidad plasmo su
sentir en la sentencia con numero de radicado 40919, con ponencia del Dr. Carlos Ernesto Molina
Monsalve en esta oportunidad la Corte expreso lo siguiente.

Indicando que si bien cuando se habla de la condicion de pensionado estamos ante una situacion
que es de cardcter vitalicio y permanente y que la acciéon mediante la cual se pide su

reconocimiento goza de imprescriptibilidad, entendido esto como la biisqueda del estatus de
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pensionado que no se pierde con el pasar del tiempo, lo mismo no sucede con los derechos que se
podrian generar con ocasion a la adquisicion del estatus de “pensionado” tales como lo pudieran
ser las mesadas pensionales o los mimos incrementos pensionales, por lo cual al no gozar del
mismo beneficio del cual goza la accién para solicitar el reconocimiento estos si prescriben, dicha
conclusién tiene su asidero juridico en el articulo 488 de nuestro Cédigo Sustantivo del Trabajo
mediante el cual se establece como regla general la prescripcion de los derechos laborales.

Por ultimo, la Corte indico que los incrementos pensionales contemplados en el acuerdo 049
de 1990 mueren cuando opera por el pasar del tiempo de los tres afios la prescripcion esto siempre
y cuando no se haya ejercido el derecho por quien se considere con derecho, por lo cual no se
podria solicitar su reconocimiento una vez cumplido el periodo trienal ya que no se podria
considerar su existencia debido a la prescripcion.

Anos mas tarde a inicios del afio 2015 la Corte Suprema de Justicia mantuvo su postura
respecto de la aplicacion de la prescripcion al reconocimiento de los incrementos pensionales esto
mediante la sentencia SL. 1585-2015 con numero de radicado 45197, con ponencia nuevamente
de la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderon en esta ocasion la Corte expreso lo siguiente:

Mediante el desarrollo de la sentencia se indic6 que para resolver el caso en particular se
tomarian en cuenta dos fechas con el fin de verificar si efectivamente el derecho al incremento

pensional estaba prescrito o no, las fechas se determinaros asi:

Fecha inicial (1) Fecha final (2)

4 de marzo de 2008 — Fecha en la cual se
10 de septiembre de 1991 — Fecha en la que
solicita el incremento pensional (dependencia
se otorga la pensién por invalidez (estatus)
econdmica)

Posicion de la Corte Suprema de Justicia (contabilizacion del término trienal)
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De las fechas se puede concluir que entre la adquisicion del estatus de pensionado del
accionante y la fecha en la cual se solicité el reconocimiento del incremento pensional han
trascurrido cerca de cerca de 16 afios por lo cual el incremento pensional se encuentra

prescrito, sin importar si se cumplen los demds supuestos para el reconocimiento.

Este fue el argumento utilizado por la Corte Suprema De Justicia al momento de decidir el
recurso de casacion interpuesto por el pensionado para negar el reconocimiento al incremento
pensional pues continuo con el postulado de que el termino desde el cual se iniciaba a contar la
prescripcion de dichos emolumentos inicia a contarse desde el momento en el cual se reconoce el
derecho a la pension de vejez o invalidez esto es cuando se adquiere el estatus de pensionado y no
desde el momento en el cual se originan las causas de dependencia econémica de que trata el
articulo 22 del acuerdo 049 de 1990.

Cabe rescatar que pese al pronunciamiento realizado por esta corporacion la magistrada Elsy
del Pilar Cuello Calderén tuvo una postura diferente y por eso presento un salvamento de voto, del
cual se comparte la posicion tomada por la magistrada pues en nuestro criterio esta podria ser la
adecuada interpretacion del articulo 21 del acuerdo 049 de 1990, pues como se ha buscado
evidenciar en el presente trabajo, la causa que da origen al reconocimiento del incremento
pensional esto es la dependencia econdmica no necesariamente debe estar presente al momento en
que se reconoce el derecho a la pension por vejez o invalidez, pues se podria llegar a generar antes
durante o después de que se adquiera el estatus de pensionado.

Este razonamiento del salvamento de voto, con el cual coincidimos, explica que al tratarse de
un derecho independiente al de la pensién por su naturaleza, busca garantizar que las personas que

conforman el nucleo familiar del pensionado tengan una mejor calidad de vida, y protegerlos de
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los acaecimientos que se puedan generar por las condiciones cambiantes de la vida diaria y con
esto brindarle estabilidad econémica al pensionado pues si bien el derecho a la pension busca
garantizar un minimo vital al pensionado y a sus familiares en los momentos de vejez, no es menos
cierto que la norma que reconocia el incremento al derecho pensional era clara al indicar que la
procedencia del incremento no estaba ligada al reconocimiento de la pensidn si no a la continuidad
de las circunstancias de dependencia. Por consiguiente, es entendible que la situacion de
dependencia econdmica de algtin miembro de la familia del pensionado pueda presentarse: antes,
concomitante o después del reconocimiento de la pension por tanto no es correcto hablar de la
prescripcion del derecho como tal, pues el mismo subsiste mientras persistan las causas que le dan
vida. Estimamos que este salvamento de voto representa uno de los grandes avances en la correcta
interpretacion de la norma y sentimos con gran decepcion que la tesis aqui presentada no haya sido
tenida en cuenta para la unificacion de la jurisprudencia.
3.3. CORTE CONSTITUCIONAL
Postura sobre la prescripcion de los incrementos pensionales

Ahora bien, es necesario establecer algunos precedentes jurisprudenciales que permitan
visibilizar la postura de la Corte Constitucional, donde se puede verificar si existe algun tipo de
coincidencia frente a la aplicacion de la prescripcion de los incrementos pensionales por persona
a cargo, en contra posicion con los pronunciamientos emitidos por la Corte Suprema de Justicia.

Para iniciar con el estudio sobre la postura tomada por la Corte Constitucional dentro del tema
de la prescripcion tomaremos el pronunciamiento dado por via de tutela en la Sentencia T-791 del
12 de noviembre del 2013 mediante la cual la Corte Constitucional tomo como base la postura que
habia presentado hasta el momento la Corte Suprema de Justicia y al respecto indico que si bien

el derecho o la oportunidad para solicitar el reconocimiento de los incrementos pensionales surge
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con el reconocimiento del derecho pensional ya sea de vejez o invalidez, estos no hacen parte del
derecho pensional debido a que expresamente asi lo sefala la ley; ya que para la Corte
Constitucional al hablar del incremento pensional estamos ante un privilegio o beneficio que no se
reconoce de forma automadtica por la simple adquisicion del estatus pensional si no que por el
contrario su origen estd ligado al cumplimiento de requisitos especiales que podrian darse o no,
ademads indica que estos beneficios pueden desaparecer con el paso del tiempo diferente a lo que
ocurre con el derecho pensional propiamente dicho pues este se mantiene en el tiempo, es por ello
que los primeros siempre estardn sujetos a prescripcion mientras que los segundos gozan de la
garantia de ser imprescriptibles ya que su fin ultimo es mantener al causante en estado de vida
digno.

Adicionalmente en la anterior sentencia la Corte Constitucional exhortd a las salas de esta
corporacion para que sentard un precedente jurisprudencial fuerte y undnime del cual se
desprendiera si los incrementos pensionales estaban destinados a prescribir o no, esto con el fin de
poder resolver los conflictos que se suscitaran en procesos en los cuales se solicitara el
reconocimiento del incremento pensional por persona a cargo en el estudio de las diferentes tutelas
que se repartieran en cada una de las salas.

Pese a la solicitud realizada sobre la importancia de unificar los criterios sobre los cuales se
resolvia la prescripcion de los incrementos pensionales no se podia desconocer dentro de los fallos
ninguno de los precedentes que habia sentado la corporacion en sus diferentes salas pues en cabeza
de estos estaba la obligacion de salvaguardar los mandatos constitucionales. Es por esto por lo que
la Corte Constitucional mediante la Sentencia T-123 del 26 de marzo del 2015, en tramite de tutela
vuelve a abordar el tema de la prescripcion de los incrementos pensionales al respecto en esta

oportunidad se dijo que:
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“Debido a la inexistencia de uniformidad en las posturas que se tenian sobre el reconocimiento
de los incrementos pensionales, se genera un limbo dentro del cual no existe sustento
constitucional para inferir que una decision judicial tomada bajo los principios de autonomia,
libertad e independencia violara o desconociera el precedente constitucional al no fallar en el
sentido de uno u otro precedente mas aun cuando la Corte Suprema de Justicia ha sido la tnica
corporacion que ha sentado un precedente jurisprudencial” (Corte Constitucional, 2015).

Respecto a la postura tomada en estas oportunidades por la Corte Constitucional considero que
es un error tratar de unir el derecho de la pension ya sea por vejez o invalidez al derecho al
incremento pensional, porque claramente la misma norma da la respuesta de que se tratan de
derechos independiente y si bien el derecho al incremento pensional solo le es aplicable a quienes
ya cuenta con el reconocimiento del derecho pensional propiamente dicho eso no significa que se
traten de un mismo derecho, porque no tienen origen en las mismas causas, por lo cual pretender
que el termino de prescripcion trienal de los incrementos pensionales se inicie a contar desde el
momento en que se reconoce el derecho pensional me parece por lo menos absurdo, ya que es una
interpretacion restrictiva a las contingencias que se pueden suscitar en el futuro dentro del nicleo
familiar del pensionado ya que si bien al momento en el cual se reconoce la pension no existia la
condicién de dependencia econémica por parte de uno de sus familiar eso no deberia ser una causal
de exoneracion de las condiciones futuras que se pudiera llegar a presentar, lo ideal o la forma
correcta en que se debid interpretar la prescripcidn en estos casos es iniciar a contarla desde el
momento en el cual inicia la dependencia econdmica de la conyuge o compaiiero (a) permanente

del causante o la de sus hijos.



49

Postura sobre la imprescriptibilidad de los incrementos pensionales

Ahora bien, en la Corte Constitucional se han presentado decisiones a favor de la prescripcion
de los incrementos pensionales y también de la imprescriptibilidad de estos, por lo cual esta
posicion contraria a la tesis adoptada por la Corte Suprema de Justicia, es importante analizarla
para precisar la solidez o no de sus argumentos para sustentar la imprescriptibilidad de los
incrementos pensionales.

Para el estudio de la tesis de la imprescriptibilidad de los incrementos pensionales propuesta
por la Corte Constitucional traemos a colacion la Sentencia T-217 del 17 de abril de 2013, en
donde dejan constancia en primer lugar, que los juzgado de conocimiento habian desconocido el
precedente judicial establecido por la misma corporacion debido a que en ocasiones anteriores la
misma Corte Constitucional habia indicado que al tratarse de emolumentos derivados de la pension
el fendmeno de la prescripcion solo era atribuible a las mesadas pensionales no cobradas, es por
esto que en esta sentencia se dijo que utilizar el articulo 151 del C.P.T y de la S.S.y al articulo 488
del C.S.T. era desconocer que el incremento pensional se desprendia del derecho pensional y
aplicarle el termino de prescripcion ocasionaba que el derecho principal entendido como la pension
se perdiera en una fraccion o parte, generando en el pensionado una afectacion a su patrimonio
que afectaria ain mds ya su situacidén gravosa entendiendo que en cabeza de este existe una
dependencia econémica de su nucleo familiar.

La anterior posicion de la Corte Constitucional es nuevamente afirmada en la Sentencia T-831
del 11 de noviembre de 2014, dado que en este caso ademas de indicar que dichos emolumentos
son imprescriptibles se comienza a tener en cuenta la importancia de los principios del derecho
laboral tales como el de favorabilidad y condicién mds beneficiosa, por lo cual respecto de la

imprescriptibilidad de los incrementos pensionales por persona a cargo manifesté que, en virtud
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de la aplicacidn del principio de favorabilidad es evidente que quienes solicitan el reconocimiento
de los incrementos pensionales son personas que ya no pueden reintegrarse al mundo laboral y que
dicha pension constituye para ellos la garantia a un minimo vital, que les permite solventar sus
necesidades bdsicas, mas importante aun el hecho de que se genere una dependencia econémica
en cabeza del titular que recibe la pensidn, genera en este dltimo un detrimento en su calidad de
vida que es evidente en la medida de que la pensién ya no tiene que garantizar la subsistencia en
condiciones minimas tan solo del pensionado si no de su conyugue o de su compafiero (a)
permanente y en otros casos la de su hijos o hijos, es por esto que se llega a la conclusién de que
el derecho al incremento pensional se mantendrd mientras contintien en el tiempo las causas que
le dieron origen a su reconocimiento en otra palabras mientras continue la dependencia econémica.

Por tultimo, podemos abordar el postulado mediante el cual la Corte Constitucional se ratifica
nuevamente en su postura sobre la imprescriptibilidad de los incrementos pensionales por persona
a cargo mediante la Sentencia T-369 del 18 de junio de 2015, en esta oportunidad se dijo que la
imprescriptibilidad de estos emolumentos radicaba en que en ninguna norma que regulara los
incrementos pensionales disponia de forma expresa que se les debiera aplicar la prescripcion
trienal contenido en el derecho laboral y se hace nuevamente referencia a la naturaleza que el
legislador le dio a dichos incrementos cuya condicion esencial y sin la cual no se podrian reconocer
es la dependencia econdmica, siendo esta condicion la que da origen al derecho por lo cual es
imprescriptible y se mantendrd mientras se mantenga la condicién que le dio origen.

Esta postura planteada por la Corte Constitucional es la que mds se ajusta segun nuestro punto
de vista a la correcta interpretacion que se le debié dar al reconocimiento de los incrementos
pensionales por persona a cargo, haciendo las siguientes aclaraciones si bien para la Corte

Constitucional los incrementos pensionales eran imprescriptibles por desprenderse del derecho
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pensional de vejez o invalidez dicha conclusién debe ser precisada pues es claro que cada uno de
los derechos son independientes y subsisten por causas diferentes; nacen con ocasién a fenémenos
ajenos, y el segundo tema que merece mayor claridad consiste en que el derecho sustantivo al
“incremento pensional” puede ser reclamado en cualquier tiempo mientras subsistan las
condiciones de dependencia econdmica, es decir, no prescribe el derecho, pero si se pierden y por
tanto prescriben parcialmente los valores de dicho incremento que no hayan sido reclamados

dentro de los ultimos tres (3) afos.

3.4. EL INCREMENTO PENSIONAL POR PERSONA A CARGO EN COLOMBIA
DESDE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA SENTENCIA SU-140 DE 2019

La sentencia dictada por la Corte Constitucional buscaba recoger todas las decisiones sobre el
incremento pensional, un tema ampliamente debatido en las diferentes instancias judiciales y sobre
el cual no existia una postura uniforme respecto de las circunstancias bajo las cuales procedia o no
el reconocimiento del incremento. Para el caso de estudio se tuvieron en cuenta 11 expedientes los
cuales fueron acumulados en la presente sentencia y de los cuales se puede afirmar que
conformaban una unidad de materia que permitieron que la Corte Constitucional tomara una
decision definitiva que no compartimos sobre la aplicacidn de la prescripcion de los incrementos
pensionales.
La unificacién de las decisiones referentes a los incrementos previstos en el articulo 21 del
Acuerdo 049 de 1990, busca resolver las controversias o contradicciones que se causen entre las
diferentes decisiones judiciales de la Corte Constitucional para encaminar los futuros debates
dentro de los limites de la Constitucion Politica, garantizando con ello la proteccion de los derechos

fundamentales, por tanto resulta de vital importancia precisar si los incrementos pensionales son
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o no susceptibles de prescripcion y si tal fendmeno se debe entender como prescripcidn total o

parcial, Para ello la Corte atiende dos lineas de interpretacion asi.

Primera linea de interpretacion

Segunda linea de interpretacion

Dentro de esta postura se dice que, en virtud del
principio de imprescriptibilidad, que rige al
derecho de la seguridad social, los incrementos
pensionales no estan llamados a prescribir debido a
que estos se desprenden del derecho pensional

propiamente dicho.

Dentro de esta postura de dice que, los incrementos
pensionales estdn destinados a prescribir toda vez
que no hacen parte integral del derecho pensional,

por lo cual no pueden gozar de sus atributos

Ejemplos de los pronunciamientos dentro de los
cuales se utilizé el criterio de reconocimiento de

los incrementos pensionales

Ejemplos de los pronunciamientos dentro de los
cuales se utiliz6 el criterio de prescripcién de los

incrementos pensionales

Sentencia T-217 de 2013: manifesté que los
derechos a la seguridad social son imprescriptibles.
La imprescriptibilidad se predica del derecho en si
mismo, no de las prestaciones peridédicas va en
contra de principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, que estan sujetados a la obligacién que
tiene el Estado de prestar el servicio de seguridad

social

Sentencia T-791 de 2013 el incremento pensional
si prescribe con el paso del tiempo, acepta, que es
constitucional dar un trato diferente a la
prescripcién extintiva de un derecho patrimonial de
un derecho constitucional como lo es el derecho
pensional y la seguridad social irrenunciabilidad
del derecho a la seguridad social los incrementos
pensionales no hacen parte integrante de la pensioén

de invalidez o de vejez en base al articulo 22 del

acuerdo 049 de 1990

Sentencia T-831 de 2014 por principio de

favorabilidad seria violacién directa a la

constitucién acoge la interpretacion de la sentencia

Sentencia T-748 de 2014 en esta sentencia se
recogieron una seria de tutelas que buscaban la

proteccién al precedente judicial para que se
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T-217 de 2013 el incremento pensional no se
encuentra sometido a la regla de prescripcion
trienal de las acreencias laborales el derecho
subsiste mientras perduren las causas que le dieron

origen al mismo

reconociera el derecho al incremento pensional por
persona a cargo teniendo como fundamento la
sentencia T-217 de 2013 sin embargo en esta
oportunidad la corporacién indico que la postura
adoptada en la anterior sentencia pertenecia a una
posicién minoritaria dentro de la Corte y debido a
que no habfa postura rigida sobre el
reconocimiento a los incrementos no se podia

indicar que se habia desconocido el precedente por

cuanto se podia adoptar una u otra.

Sentencia T-319 de 2015 admiten la reclamacion

de ajustes, aumentos y reliquidaciones de

pensiones es imprescriptible

Sentencia T-123 de 2015 se dijo que al no existir
posturas frente al asunto en cuestion decide
que el incremento del 14% estd sujeto a

prescripcion.

Sentencia T-369 del 2015 se recurre al precedente
jurisprudencial de la sentencia T-217 de 2013,
sentencia T-831 de 2014 que resultan mas
favorables al peticionario la Corte manifiesta que
no existe regla de prescripciéon porque no estd

consignada en ningun articulo

Sentencia T-541 del 2015 considera que el

incremento pensional no goza de
imprescriptibilidad establecida en el derecho a la
pensién son pretensiones econdémicas y estin
sometidas a requisitos legales, cuyo cumplimiento
genera su extincién inmediata, mientras que la
pensién de vejez estd destinada a asegurar de forma
vitalicia y sucesiva el minimo vital y la
subsistencia digna del actor no concede el derecho

invocado al incremento pensional porque no es

esencial en el derecho a la pensién
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Sentencia T-395 de 2016 ante la existencia de dos

interpretaciones  razonables de la  Corte

Constitucional sobre una misma norma de
seguridad social, el tribunal tenfa la obligacién de
considerar lo dispuesto en el articulo 53 de la

Constituciéon Politica principio de favorabilidad

laboral

Sentencia T-038 de 2016 como existen dos
posturas no existe un precedente tinico la autoridad
judicial tiene la potestad para adoptar cualquiera de
ellas, se dej6 de manifiesto que debido a las
posturas tan contradictorias presentadas en la Corte
Constitucional no se puede llegar a la conclusién
de que exista un solo precedente y que é no fallar
en virtud de uno u otro genere per se un
desconocimiento de este, por lo cual no se puede
obligar a realizar una interpretacién favorable o
extensible de la imprescriptibilidad del derecho al

incremento pensional.

Sentencia T-460 de 2016 hace referencia a las dos
posturas desarrolladas por la corporacién si bien el
precepto contenido en el articulo 22 del Acuerdo
049 de 1990 sefiala que el incremento no hace parte
de la pensibn no es menos ciertos que el
reconocimiento de estos estd supeditado a que
subsistan mientras perduren las causas que le
dieron origen, se trata de un mandato posterior, que
prevalece sobre el anterior Se garantiza entonces

el principio de favorabilidad en materia laboral,
que admite la imprescriptibilidad del incremento

pensional.

Sentencia SU-140 de 2019, esta sentencia sobre la
cual se funda el presente trabajo cerro la discusién
que se estaba presentando respecto de los
precedentes emitidos por la corporacién en
cuestiéon a si los incrementos pensionales estan
sujetos al fenémeno de la prescripcién o no, cabe
anotar que un factor importante dentro de la
sentencia es que el 6rgano de cierre se preocupd
mads por resolver la vigencia del decreto 758 de
1990 y no sobre si los incrementos pensionales
estaban llamados a prescribir o no, con el fin de no
decidir sobre un derecho que a la luz del derecho

no existiera.
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Haciendo una critica de las posiciones que ha presentado la Corte Constitucional frente al tema
del incremento pensional por persona a cargo se puede observar que de alguna forma se han
presentado mds sentencias que apoyan la primera tesis, es decir que admiten la imprescriptibilidad
del incremento pensional en Colombia, sin embargo y a pesar de ser menos las sentencias que
apoyan la segunda tesis para la Corte Constitucional estas revisten una mayor importancias y
mayor relevancia bajo el argumento de que estdn cimentadas sobre el precedente sentado por la
Corte Suprema de Justicia, aduciendo que si existe prescriptibilidad frente al incremento pensional,

y afirmando que ello no contraria ni vulnera el derecho a la seguridad social.

Desarrollo del analisis sobre la vigencia de los Incrementos Pensionales por persona a cargo
del Articulo 21 Decreto 758 de 1990

Inicialmente la Corte Constitucional centrd toda su atencion en revisar si el acuerdo 049 de
1990 se encontraba vigente en el mundo juridico o si este habia sido derogado por una norma
posterior llegando a la conclusion de que sobre estos incrementos habia operado una derogatoria
orgénica pese a que ese no era el objeto del debate central pues el tema habia sido resuelto hacia
varios afios afirmando que la norma atn se encontraba vigente para un determinado grupo
poblacional, es decir aquellos beneficiarios del régimen de transicion que estuvieron afiliados al
ISS antes dela vigencia de la Ley 100 de 1993, tema que ya tratamos.

Al abordar el tema de la derogatoria organica la Corte analizo lo reglado en el articulo 289 de
la ley 100 de 1993 dentro del cual se estipulo que a partir de la entrada en vigencia de la ley 100
de 1993, quedaban derogadas todas las leyes que le fueran contrarias y en lo particular sefialaba
una lista de normas que expresamente quedaban derogadas por el articulo, pero al no encontrar
entre estas normas derogadas el articulo 21 del acuerdo 049 de 1990, le correspondi6 a la Corte

Constitucional comprobar si dicho articulo pertenece o no al conjunto de normas que fueron
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derogadas de forma tacita por la ley 100 de 1993 o por normas que la hayan modificado con
posterioridad.

La Corte planteo las diferentes formas de derogatoria que existen sobre las normas, pero no
nos detendremos en ello pues no es el punto central de la discusion. Basta con precisar que las
normas o leyes pueden ser derogadas de forma expresa, tacita y orgdnica entiendo esta dltima para
el caso que nos ocupa como “la derogatoria que se da cuando se crea una ley que reglamenta de
forma integral una materia en especifico o que hace una compilacion de varias normas anteriores
en una nueva, sin que exista motivo de duda para su interpretacion”.

Es por esto por lo que la Corte precisa que la ley 100 de 1993 es un nuevo mundo en lo que
respecta a lo conocido por las leyes de la seguridad social hasta ese entonces y que dentro de esta
nueva normatividad no hubo voluntad del legislador de incluir el derecho a los incrementos
pensionales pues modificaba el régimen pensional, llevando a la conclusion de que al no estar
incluidos en este compendio normativo significaba que estaban siendo excluidos y por tanto
retirados del ordenamiento juridico.

Nuestro grupo no comparte el anterior razonamiento pues, la ley 100 pese a no mencionar los
incrementos pensionales, tampoco los deroga, y recordemos que se ha precisado que los mismos
son derechos autdbnomos e independientes de la pension, que le son aplicables a las personas que
lograron el beneficio pensional bajo las condiciones del Decreto 758 de 1990, por tanto ante la
falta de manifestacion expresa de la ley 100 de 1993, no puede concluirse que hubo una derogatoria
tacita u orgénica, pues ello implicaria desconocer el contenido integral de las normas anteriores a
la reforma, lo que conduciria abusivamente a concluir que la Ley 100 de 1993 derog6 todas las
disposiciones de los regimenes especiales anteriores a ellas, que no hayan sido objeto de

pronunciamiento expreso, lo que va en contravia de los precedentes jurisprudenciales sobre la
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inescindibilidad de las normas anteriores mds favorables a los trabajadores cobijados por el
régimen de transicion.

Una vez la Corte concluye que los incrementos pensionales desaparecieron del ordenamiento
juridico con ocasidn a la expedicion de la ley 100 de1993, y que estos fueron derogados de forma
orgdnica al no haber sido tenidos en cuenta y ser excluidos en la nueva regulacién que abarcaba
todo lo relacionado con el sistema de seguridad social integral se analizé si para estos incrementos
era aplicable el régimen de transicion igualmente comprendido en la ley 100 de 1993.

Efecto de la transicion de la Ley 100 de 1993: Con la entrada en vigor de la ley 100 de 1993
se establece un mecanismo el cual tiene como principal objetivo proteger y garantizar los derechos
adquiridos y las expectativas legitimas de los afiliados en lo concerniente a su derecho a
pensionarse, amparados por las normas vigentes que anteceden la entrada en vigor de la ley en
mencion.

Después del analisis resulta evidente que para la Corte el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990
no produce ningtn efecto para aquellos pensionados cuyo derecho pensional se hubiere causado
con posterioridad a la entrada en vigor de la ley 100 de 1993, sin embargo, se exige el respeto de
los derechos adquiridos en virtud de los preceptos constitucionales de quienes se hayan pensionado
con anterioridad a la Ley 100 de 1993, para que pudieran seguir gozando o se les reconociera el
derecho al incremento pensional, siempre y cuando se mantengan las condiciones requeridas por
el respectivo articulo 21.

“Con la promulgacion de la Ley 100 de 1993 el sistema de pensiones hasta entonces vigente
sufri6 una transformacion sustancial cuyo caracter exigio el establecimiento de un régimen
de transicion que regulara la conversion del sistema anterior al nuevo que lo reemplazé

(supra 2.10). Se insiste en que esta transicion legislativa partié de la base de que, si bien el
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legislador tenia la facultad de transformar el sistema de pensiones, el cambio inherente a
tal mutacién no podia afectar desproporcionadamente a aquellas personas que ya se
hubieren hecho a derechos pensionales de vejez o, mds especialmente, a una expectativa
legitima, de corto plazo sobre los requisitos que debian cumplir para acceder a dicha
pension en las condiciones previstas por el régimen anterior.” (Corte Constitucional, 2019).

Es decir, que la Corte aclara que el incremento pensional no ha desaparecido del mundo
juridico pese a que lo da por derogado de manera orgénica y solo se conservan sus efectos de forma
ultra activa para quienes durante la vigencia del articulo 21 del decreto 758 de 1990 hayan primero
adquirido el derecho pensional esto quiere decir que se les haya reconocido pension de vejez o
invalidez y que para el momento en el cual se les reconocia el estatus de pensionado acreditara el
cumplimiento de la dependencia econdmica de los beneficiarios del incremento.

En nuestro sentir es claro que el régimen de transicién permite a determinados afiliados
reclamar su pension por vejez hasta diciembre de 2014, bajo las reglas del Decreto 758 de 1990,
st hacen parte del régimen de transicion y cumplen todas las condiciones alli sefaladas; por tanto
la ultractividad de las normas entre ellas el articulo 21 del citado decreto, debe ser aplicado a todo
aquel que haya alcanzado el estatus de pensionado en el régimen de prima media antes de 2014
bajo el acuerdo 049 de 1990 y por consiguiente tiene derecho a que los incrementos pensionales
(no derogados expresamente) se apliquen cuando se presenten las causas de dependencia que le
dan origen a tal derecho auténomo, pues negar su aplicacioén implica romper la unidad normativa
del régimen bajo el cual se ha pensionado el afiliado, asi entonces que es pertinente darle sustento

a nuestra tesis sobre la prescripcion parcial de los incrementos pensionales.
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CAPITULO IV

APLICACION DE LA PRESCRIPCION DEL INCREMENTO PENSIONAL POR
PERSONA A CARGO EN COLOMBIA

4.1 PROBLEMATICA ACTUAL EN LA APLICACION DE LA PRESCRIPCION DEL
INCREMENTO PENSIONAL

Inicialmente, para abordar la problemdtica que se puede llegar a generar dentro de la rama
judicial, respecto del reconocimiento de los incrementos pensionales, debemos tener en cuenta que
en algunos tribunales superiores del pais no hay unanimidad en cuanto a la vigencia de los
incrementos pensionales por persona a cargo ya que han mostrado su descontento o su rechazo al
postulado planteado por la sentencia SU — 140 de 2019 al considerarla restrictiva respecto de los
derechos laborales del pais, un claro ejemplo de esto es la sentencia emitida por la Doctora Maria
Matilde Trejos Aguilar magistrada en el Tribunal Superior de Buga en el Valle del Cauca quien
opto por rechazar el postulado esgrimido en la sentencia SU — 140 de 2019 y en su lugar tomo la
decision de fallar teniendo en cuenta la linea jurisprudencial que edifico la Corte Suprema de

Justicia en su Sala Laboral.

Dicho desline por parte de los operadores judiciales respecto del posicién tomada por la sentencia

SU — 140 de 2019 tiene su sustento en lo siguiente:

“Segtin 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-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

decisiéon precedente; (iii) discrepancia con la regla de derecho que constituye la linea
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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 de este y, adicionalmente, de explicitacion de las

razones de su desconsideracion en el caso que se juzga. (Sentencia C-621/15, 2015)”

4.2 VACIO NORMATIVO O CORRECTA INTERPRETACION DE LA PRESCRIPCION

Ahora para traer a la realidad el problema surgido con ocasién de la promulgacién de la
sentencia SU — 140 de 2019, es necesario observar un caso reciente que se presentd en la
Defensoria del Pueblo, mds exactamente un proceso ordinario laboral instaurado en el afio 2018
por el sefior Victor Julio Suarez Séenz en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones
(COLPENSIONES), dentro del tramite de primera instancia el juzgado dieciocho laboral del
circuito de Bogota el 15 de mayo de 2019 dicta sentencia y mediante esta condena a Colpensiones
a reconocer y pagar a favor del demandante el incremento pensional del 14% por persona a cargo
y adicionalmente declaro probada parcialmente la excepcion de prescripcion sobre las mesadas
generadas y no reclamas que se encontraron por fuera del término trienal que consagra nuestra
legislacion laboral. Colpensiones inconforme con el fallo emitido presento recurso de apelacion,
la apelacion fue conocida por la magistrada Lucy Stella Vasquez Sarmiento y el 20 de junio de
2019 se dict6 sentencia de segunda instancia mediante la cual se decidié confirmar el fallo
impugnado esto es mantener en firme el reconocimiento del incremento del 14% a favor del

demandante por persona a cargo.

Es solo hasta el 12 de febrero de 2020 que Colpensiones emite la Resoluciéon SUB-39393
mediante la cual reconoci6 el incremento pensional del 14% por persona a cargo a favor del sefior

Victor Julio Suarez Sdenz dando como valor a pagar la suma de $11.540621.
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Colpensiones el 3 de junio de 2020 presento tutela ante la Corte Suprema de Justicia en su
sala de casacién laboral en contra de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota
argumentando que se le habian violado los derechos fundamentales al debido proceso, al acceso a
la administracién de justicia e igualdad ante la ley, por cuanto el incremento pensional que habia
sido reconocido en el proceso ordinario habia sufrido una derogatoria organica segtn lo dispuesto
en la sentencia SU — 140 de 2019 con el cual se habia fijado un precedente en la materia, por lo
cual solicito dejar sin efectos juridicos la sentencia emitida por el tribunal accionado dentro del
proceso ordinario laboral con radicaciéon 2018-210 y en su lugar, ordenar a la colegiatura proferir
una nueva providencia subsanando los yerros alegados en la tutela, el 17 junio de 2020 en el
examen del escrito presentado la sala de casacion laboral de la Corte Suprema de Justicia advirtio
que se declararia improcedente toda vez que no se cumplié con el principio de inmediatez que
gobierna la accion constitucional, esto en base a que habia trascurrido un afio desde que se profirid
la sentencia censurada y la interposicion de la accidn constitucional por lo cual para la sala no

existia un riesgo inminente sobre los derecho de la accionante.

Colpensiones presento impugnacion en contra del fallo de tutela emitido por la sala de
casacion laboral de la Corte Suprema de Justicia, por lo cual le correspondid su estudio a la sala
de casacion penal de la misma corporacion, el 3 de noviembre de 2020 en el examen de la
impugnacion la sala encontré acreditados los requisitos generales de procedibilidad para entrar al
estudio de fondo de la tutela explicando que el requisito de inmediatez esta cumplido toda vez que
la afectacion de las garantias fundamentales es actual al tratarse de un beneficio pensional
posiblemente injustificado, la sala de casacion penal llega a la conclusion de que la sala laboral
del Tribunal Superior de Bogotd incurrié en el error denominado ‘“desconocimiento del

precedente” ya que pese a que si bien se pudo apartar de lo expuesto en la sentencia SU — 140 de
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2019 no explico de forma suficiente el porqué de su decisidn, es por esta razén por la cual la sala
de casacién penal de la Corte Suprema de Justicia resolvié dejar sin efecto el fallo de segunda
instancia proferido el 20 de junio de 2019 por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
para que en el término de 15 dias emita una nueva decision conforme el precedente constitucional

contenido en la sentencia SU 140-2019.

El 19 de febrero de 2021 Colpensiones emite la Resolucién SUB-44889 mediante la cual
se declar6 la perdida de ejecutoria de la resoluciéon SUB-39393 por medio de la cual se habia
reconocid el incremento pensional del 14% por persona a cargo a favor del sefor Victor Julio
Suarez Sédenz, el 22 de febrero de 2021 Colpensiones emite la Resolucion SUB-47539 mediante
la cual ordenaron al sefior Victor Julio Suarez Sdenz realizar el reintegro del dinero recibido
producto del incremento del 14% por persona a cargo esto es la suma de $13.047.536, por tltimo
el 20 de septiembre de 2021 Colpensiones emite resolucion No. 2021-146951 mediante la cual se
profiere mandamiento de pago a favor de la administradora colombiana de pensiones e inicia el

proceso de cobro coactivo administrativo.

4.3 IMPACTO DE LA PRESCRIPCION DE LOS INCREMENTOS PENSIONALES POR
PERSONA A CARGO

Este actuar que se puede llegar a presentar en multiples escenarios del pais nos lleva a
pensar, si es razonable llegar a la conclusién que dado que el operador juridico estd sujeto al
precedente constitucional establecido en la sentencia SU-140 de 2019, es viable que un individuo
pueda utilizar la accién de tutela para impugnar una sentencia que adopte una postura limitativa
en cuanto al derecho al aumento de la pensién haciendo una contraposicidn al caso anteriormente

planteado por Colpensiones.



63

La respuesta considerada es que si tiene vocacion de prosperidad siempre y cuando se tenga
como causal la violacién directa de la constitucion para la procedencia de la accidn de tutela contra
providencia judicial, dicha causal se genera cuando el juez interpreta una disposicién normativa
de manera manifiestamente contraria a la Constitucion o cuando no aplica la excepcién de
inconstitucionalidad, a pesar de que una de las partes en el proceso lo haya solicitado, Esta causal
adquiere una gran importancia cuando el Tribunal Constitucional mismo reconoce que su
argumentacion sobre la aplicacion del principio de favorabilidad en relacién con el aumento de

pensiones se basa en esta causa especifica.

En palabras plasmadas por la misma Corte constitucional mediante la sentencia SU-310 de
2017 Cuando una autoridad judicial o administrativa considera que un derecho pensional, como
los incrementos por persona a cargo, se pierde por completo después de tres afios sin ser reclamado,
en lugar de reconocer que solo se pierden las mesadas no reclamadas, como se desprende de una
interpretacion mas favorable al trabajador, esta violando directamente la Constitucion Politica y
los derechos fundamentales de los pensionados, incluyendo el derecho al debido proceso, a la
seguridad social y al minimo vital. En otras palabras, la Corte verific6 que la causal de
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales, que se utilizé para proteger los
derechos fundamentales de los demandantes, fue la violacion directa de la Constitucion por parte

de las autoridades demandadas.

Sostengo que la violacion directa de la Constitucion o del bloque de constitucionalidad es
una causa suficiente para que proceda una accién de tutela contra una sentencia judicial,
especialmente cuando se ven afectados derechos fundamentales como el minimo vital o la
seguridad social. Sin embargo, resulta paraddjico que sea la propia Corte Constitucional quien, a

pesar de contradecir sus pronunciamientos anteriores, desconozca el principio de progresividad de
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origen convencional y adopte una postura mucho mds perjudicial en relacién con el problema

juridico que se ha estado discutiendo durante casi 15 afios a través de sus Salas de Revision.

Para concluir el tema considero que el camino utilizado por Colpensiones para violentar en mi
opinién a un afiliado que es merecedor del incremento pensional por persona a cargo, abre la puerta
a que muchos mds casos de igual condiciones se presenten vulnerando con esto no solo los
derechos adquiridos por los trabajadores si no poniendo el vilo su estabilidad econémica pues
como bien sabido dichos incrementos solo aplican para personas que gozan de una pension de
salario minimo lo cual da cuenta de que son persona que apenas tienen con que solventar sus
necesidades bdsicas, por esto estamos de acuerdo con uno de los salvamentos de voto de la
sentencia SU-140 de 2019 donde se indica que se aceptd la tesis mds perjudicial para los
pensionados y que en lugar de examinar cudl interpretacion de la normatividad era més favorable
para esta poblacion, en consonancia con los principios constitucionales contenidos en el articulo
53 de la Constitucion, la Corte Constitucional opté por una interpretacion segun la cual los
incrementos pensionales no formaban parte de la pension y no afectaban el nicleo esencial del
derecho a la seguridad social. En consecuencia, desconocio el principio general del derecho segun
el cual lo accesorio sigue la suerte de lo principal. Si se hubiera seguido este principio, se habria
concluido facilmente que la persona que disfrutaba de la pension minima legal bajo el régimen del
Acuerdo 049 de 1990 también tenia derecho a solicitar el aumento de su mesada pensional en los

casos previstos en esa normativa.
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4.4 OPINION A LAS POSTURAS SOBRE LA PRESCRIPCION DEL INCREMENTO
PENSIONAL

Postura de la prescripcion total (en contra)

Para definir esta teoria se debe precisar que acd el derecho al incremento pensional si prescribe,
cuando no se reclama el beneficio dentro de los tres afios siguientes al reconocimiento del estatus
de pensionado, adicionalmente se afirma que el incremento hace parte de la pensién, esto
significaria que el incremento no es mas que algo accesorio al derecho pensional, por lo anterior
habrd de entenderse que la condicién de dependencia econémica del cényuge o hijos debe
presentarse y probarse bien sea al momento de solicitar la pension principal o dentro de los tres

afios siguientes al reconocimiento de la misma, ya fuera pension de invalidez o de vejez:

Fecha de reconocimiento pensional = Cumplimiento de requisitos para adquirir estatus

Adquisicion de estatus de “pensionado” = Posibilidad de solicitar incremento

Segtin esta teoria el reconocimiento al incremento pensional seria inmediato si se cuenta con
el cumplimiento de los requisitos para el mismo en el momento en el cual se adquiere el estatus de
pensionado, dejando de lado las expectativas legitimas de los posibles beneficiarios o las
calamidades que se pudieren presentar dentro del nicleo familiar que dejaren en estado de
dependencia econdmica a uno de sus miembros en el futuro cercano, lo cual rifie con el espiritu de

la norma.

Es en esta teorfa en donde la Corte comete el craso error de interpretaciéon y por lo tanto
estamos en desacuerdo con el sentido que se le dio a la sentencia SU-140 motivo de anélisis en el
presente trabajo, pues la Corte interpreta que el derecho al incremento pensional nace, es decir, se

hace exigible, en el momento en el cual se obtiene el estatus de pensionado ya fuera de vejez o
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invalidez y para tal momento se debia demostrar la existencia de la DEPENDENCIA
ECONOMICA por persona a cargo, esto solo da lugar a inferir que la solicitud del incremento
debe pedirse inmediatamente después de que se reconoce la pensién y segiin lo expuesto por la
Corte ante esa situacion se contaran los tres (3) afios para el célculo de la prescripcién que una vez
cumplidos se considerara prescrito el derecho, esto ha dado lugar a que a la fecha ya no se

reconozca la oportunidad de reclamar el derecho argumentando que este se encuentra ya prescrito.

Para explicar como se desarrolla esta teoria se expondrd mediante el siguiente ejemplo: El
sefor A adquiere el estatus de pensionado en enero de 1993, quiere decir que ya cuenta con la edad
mas el tiempo o las semanas; cumplido esto solicita el reconocimiento de su pension la cual le es
reconocida varios meses después. Pero consideremos que 4, 5 o 6 afios después, la esposa del
pensionado A se queda sin trabajo, por lo cual se queda como dependiente del pensionado y solicita
se le reconozca el incremento pensional. Dicho incremento serd negado entonces por cuando el
momento en el cual debia haber solicitado dicho incremento fue en enero de 1993 momento en el
cual adquiri6 su derecho pensional en 1997 o posterior cuando acredita la calidad de dependencia
econOmica, pues segun el criterio de la Corte Constitucional habiendo trascurrido mas de 3 afios
entre el reconocimiento pensional y la verificacién de la dependencia econdmica, el derecho se

entiende extinguido, es decir ha prescrito en su totalidad.
Los principales errores de la teoria de prescripcion total:

En primera instancia se afirma que "el incremento forma parte de la pensién” y que se trata de
un derecho accesorio a ella, por lo tanto unifican el momento de exigibilidad o surgimiento de
ambos beneficios (incremento y pension) al instante del reconocimiento del estatus de pensionado;

pero el error interno en este argumento, es que precisamente si el derecho al reconocimiento de
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una pension por vejez o invalidez, no prescribe en forma definitiva, es decir, se puede reclamar

en cualquier momento.

Tal es el caso de lo expuesto en la sentencia T-052 de 2012 de la Corte Constitucional de
Colombia donde se aborda el caso de una pensionada que alegaba la vulneracién de su derecho al
minimo vital y a la seguridad social, debido a la negativa de Colpensiones de reconocerle el
derecho a un incremento pensional por persona a cargo, en este expediente la Corte considerd que
el derecho al incremento pensional es susceptible de prescripcion, en la medida en que se trata de
un derecho patrimonial. En ese sentido, la Corte sefialé que la pensionada no habia reclamado

oportunamente el incremento pensional y, por tanto, éste se habia extinguido por prescripcion.

Entonces precisamente el derecho accesorio deberia seguir la misma suerte del principal, y por
tanto el beneficio al incremento no debe prescribir, pudiendo ser reclamado en cualquier momento
siempre y cuando se cumplan los requisitos antes descritos. Asi mismo entonces tanto el derecho
a la pensiéon como al incremento solamente estarian cobijados por la prescripcién parcial de las
mesadas o aumentos no reclamados en los tres afios anteriores, pero mantendrian su vigencia hacia

futuro.

Un claro ejemplo de la interpretacion por parte de la Corte Constitucional sobre la prescripcion

total es el siguiente pronunciamiento:

“En suma, como ya quedé visto, no existen pronunciamientos constitucionales reiterados
ni posturas uniformes dentro de esta Corte en torno al incremento pensional del 14%,
motivo por el cual, no podria considerarse que una providencia judicial desconoce el

precedente constitucional cuando, de conformidad con la jurisprudencia reiterada por la
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Corte Suprema de Justicia, decide que el incremento del 14% por personas a cargo esta
sujeto a prescripcion” (Sentencia T-123, 2015)

Otro error que consideramos evidente en esta teoria es que su argumentacion va en contra de
la literalidad de la misma norma, pues en ningin aparte de los articulo 21 o 22 del acuerdo 049 de
1990 se encuentra enunciacion alguna en cuanto que el derecho al incremento pensional nazca al
momento en el que se configura el derecho pensional y tampoco sefiala la norma un periodo de
caducidad o prescripcion del beneficio, por el contrario el Articulo 22. Expresamente dice que
“Los incrementos no forman parte integrante de la pension ... y el derecho a ellos subsiste
mientras perduren las causas que les dieron origen”, por tanto, es claro que la vigencia del
beneficio es indefinida estando sujeta unicamente a la condicidén que se pruebe la condicion de
dependencia econdmica, la cual puede surgir en cualquier momento anterior, concomitante o

posterior al reconocimiento de la pension.

Postura de la prescripcion parcial (a favor)

Como se acaba de explicar, esta teoria se fundamenta en que el derecho al incremento no hace
parte de la pension, pues la misma ley de forma taxativa nos dice que asi es, en ese entendido se
tiene que son dos momentos diferentes o dos nacimientos de derechos que se dan en diferentes
circunstancias, el primero es el nacimiento o reconocimiento del derecho a la pensién de vejez o
invalidez previo el cumplimiento de los requisitos legales y un segundo momento en el cual el
pensionado acredita los requisitos legales (dependencia) de alguna persona de su nicleo familiar

para el reconocimiento del incremento pensional.

De lo anterior podemos entender que el reconocimiento no es automatico lo que significa que
el simple hecho de adquirir el estatus de pensionado no genera que inmediatamente se tenga que

solicitar el incremento ya que son derechos auténomos que no tiene origen sobre las mismas
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situaciones fécticas, estd clara diferencia entre las teorfas sobre la prescripcién son de origen
normativo y hace énfasis de nuevo en el articulo 22 del acuerdo 049 de 1990 pues es en este articulo
donde se encuentra la respuesta para dirimir cualquier duda que se llegara a presentar sobre la

independencia del derecho al incremento pensional.

Fecha de reconocimiento pensional = Cumplimiento de requisitos para adquirir estatus

Causa que dio origen a la “dependencia” = posibilidad de solicitar incremento

Esta teoria expresa de mejor forma lo que quiso plasmar el legislador al formular la norma
precisando que los derechos son independientes lo cual no significa que se pierda la

imprescriptibilidad de la pension o del incremento, pues es un derecho irrenunciable.

En esta tesis el surgimiento del derecho al incremento, es decir, el momento de exigibilidad es
diferente al de la pension. Se trata entonces de un derecho auténomo con sus propias reglas y por
ser un derecho de tracto sucesivo, esto es, se trata de un pago peridédico mensualizado vigente
mientras subsistan las causas que lo originaron, entonces no debe ser afectado por la prescripcion

total del derecho.

Al hablar de derechos independientes se puede caer en el error de pensar que, el incremento
pensional al quedar solo tiende a prescribir o morir y producto de esto se llegaria a su pérdida
definitiva, de no ser reclamado dentro de los 3 afios siguientes al reconocimiento de la pension, lo
cual para nosotros no es el correcto razonamiento en primera medida hemos precisado que la
norma expresamente los presenta como derechos independientes y subsistirdn mientras perduren
en el tiempo las causas que le dieron origen a cada uno, por tanto su fecha de exigibilidad y asi

mismo su prescripcion corren de forma independiente.
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Precisamente la Corte Suprema de Justicia mediante la Sentencia con radicacién No 27923

expuso lo siguiente:

“....pues si precisamente el articulo 22 del Acuerdo 049 de 1990 prevé que los incrementos
por persona a cargo ‘“no forman parte integrante de la pension de invalidez o de vejez que
reconoce el Instituto de Seguros Sociales” es l6gico que no pueden participar de los
atributos y ventajas que el legislador ha sefialado para éstas, entre ellas el de la
imprescriptibilidad del estado juridico del pensionado y que se justifican justamente por
el cardcter fundamental y vital de la prestacion, reafirmado por la Constitucion de 1991, y
ademas por el hecho de ser de tracto sucesivo, por regla general, y de caracter vitalicio” -
Sala de Casacion Laboral. Sentencia Radicacion N° 27923 (negrita fuera de texto)

En esta Sentencia la postura de la Magistrada Ponente la Dra. Elsy Del Pilar Cuello establece
que dichos incrementos al no hacer parte integrante de la pensioén entonces no pueden tener el
atributo de la imprescriptibilidad, es decir, que los incrementos si estdn sometidos a la prescripcion
del derecho sustancial, esto es, la pérdida del beneficio en forma definitiva; sin embargo el
argumento en si mismo es errado pues tanto la pension como el incremento contenidos en el
Acuerdo 049 de 1990 art 22 son derechos prestacionales que garantizan el derecho fundamental al
minimo vital y mévil que se garantizan mediante pagos sucesivos, por tanto ambos tienen la
condicion de ser imprescriptibles, Por tanto nos apartamos de la conclusién de la respetada
Magistrada.

Para explicar como se desarrolla esta teoria se expondrd mediante el siguiente ejemplo: El
sefior A adquiere el estatus de pensionado en enero de 1993, quiere decir que ya cuenta con la edad
mas el tiempo o las semanas, cumplido esto solicita el reconocimiento de su pension pero después

de siete (7) afios la esposa del pensionado A y su hijo menor de edad sufren un accidente comiin
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imposibilitando a la conyuge para trabajar y dejando al hijo en condicién de invalidez, por lo cual
han quedado en condiciéon de dependencia en cabeza del pensionado A, por tanto solo en este
momento surge la posibilidad de reclamar el incremento pensional. En este caso consideramos que

se debe reconocer el incremento pensional sin argumentar que el derecho ha prescrito.

Otras circunstancias que se han presentado con mucha frecuencia es que el pensionado viene
recibiendo sus mesadas y desconocia tener la posibilidad de solicitar el beneficio del incremento
para su conyuge e hijos, por lo que afios después decide presentar la solicitud con las pruebas de
la dependencia econdmica, caso en el cual le era negado el incremento bajo el argumento de la
prescripcion total del derecho, lo cual consideramos es violatorio del derecho a la
imprescriptibilidad de los derechos de tracto sucesivo por tanto se debe admitir la solicitud y
reconocer el pago de los incrementos de los tres afios anteriores a la solicitud, dando por prescritos

en forma parcial solamente los incrementos con mayor antigiiedad.

Tal es el caso de lo expuesto en la Sentencia T-1083 de 2019: En esta sentencia, la Corte
Constitucional analizé la prescripcion de los incrementos pensionales y concluyé que estos no
pueden ser objeto de prescripcion, ya que son una parte integral de la pension y, por lo tanto, no
pueden ser separados de ella., La Corte Constitucional analiz6 la situacioén y determiné que la
entidad demandada habia vulnerado el derecho fundamental a la seguridad social del accionante
al interpretar de manera errénea la normativa aplicable y desconocer la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. La Corte sefialé6 que los incrementos pensionales por persona a cargo son un

derecho adquirido y no pueden ser desconocidos por la prescripcion de la accion para reclamarlos.

Nacimiento del derecho en la teoria de la prescripcion parcial
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Al analizar esta teoria se evidencia que el derecho al incremento pensional no se puede perder
si no se solicita oportunamente en el momento en el cual se reconoce el estatus de pensionado
como lo expone la Corte, pues en nuestro criterio el momento de exigibilidad, esto es, que el
derecho al incremento pensional NACE cuando se logra demostrar la DEPENDENCIA

ECONOMICA que es la condicién principal para su reconocimiento.

Sumado a lo anterior tenemos que todo derecho comienza a prescribir desde su nacimiento
(exigibilidad), o sea, cuando se da la condicién de dependencia econdémica por lo que es
precisamente en ese momento que la prescripcidon deberia iniciar a contarse por el termino de los
3 afios para que fenezcan los pagos no reclamados, pero nunca para extinguir el derecho sustantivo

que persistira por ser de tractos sucesivo.
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Conclusiones

v' Para el reconocimiento del incremento pensional por persona a cargo en el régimen de
prima media en Colombia antes de la entrada en vigor de la sentencia SU-140 DE 2019 se
tenian en cuenta los criterios de parentesco o relacion, dependencia econdmica, la
realizaciéon de la solicitud formal, el cumplimiento de los plazos y el termino de
prescripcion de dicho incremento.

v El primer criterio para el reconocimiento del incremento pensional entendido como la
condicion de parentesco o relacion nos indica quiénes son beneficiarios que tienen la
calidad para recibir el incremento basado en la relacion familiar o de convivencia con el
pensionado. El cumplimiento de este criterio de parentesco o relacion es fundamental para
determinar quiénes serdn los beneficiarios para recibir el incremento pensional por persona
a cargo en el Régimen de Prima Media en Colombia, dentro de este criterio siempre
encontraremos los siguientes:

Conyuge el cual se refiere al esposo o esposa legalmente casado con el pensionado. Para
ser elegible, la persona debe tener un vinculo matrimonial valido y registrado.
Compaiiero(a) permanente es el caso de las parejas que no estin casadas legalmente, pero
tienen una relacién de convivencia permanente y estable si la persona cumple con la
convivencia podré ser considerada como compafero permanente.

Hijos menores los hijos menores de edad del pensionado pueden ser beneficiarios del
incremento pensional. Se consideran hijos menores aquellos que no han alcanzado la

mayoria de edad, que en Colombia es a los 18 afos.
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Hijos con Discapacidad Superior al 50% los hijos que tienen una discapacidad superior al
50% también pueden ser beneficiarios del incremento. Para ser elegibles, se debe
proporcionar una certificacion médica que acredite la discapacidad del hijo.

v" El segundo criterio para el reconocimiento del incremento pensional que hace referencia a
la dependencia econdmica nos indica que, para ser beneficiario del incremento pensional,
la persona a cargo debe demostrar que depende econdmicamente del pensionado. Esto
implica que la persona no debe tener ingresos suficientes para su sostenimiento y
necesidades bésicas.

v" El tercer criterio para el reconocimiento del incremento pensional que hace referencia a la
realizacion de la solicitud formal nos indica que, es necesario presentar una solicitud formal
para buscar el reconocimiento del incremento pensional por persona a cargo ante
Colpensiones. La solicitud debe incluir la documentacion requerida para demostrar el
parentesco, la dependencia econdémica y, en el caso de hijos con discapacidad, la
certificacion médica que acredite la discapacidad laboral.

v" El cuarto criterio para el reconocimiento del incremento pensional que hace referencia al
cumplimiento de los plazos nos indica la importancia de presentar la solicitud dentro de los
plazos establecidos por la entidad correspondiente, por lo cual se entiende que el
incumplimiento de los plazos establecidos puede resultar en la pérdida de retroactividad en
los pagos, lo que significa que los beneficios comenzarian a partir de la fecha en que se
presenta la solicitud, en lugar de retroactivamente al momento en que se cumplieron los
requisitos.

v El quinto y dltimo criterio para el reconocimiento del incremento pensional que hace

referencia a la prescripcion Unicamente se aplicara a las mesadas pensionales que no se
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reclaman dentro del plazo establecido de tres afios por lo cual se le aplicaria el fendmeno
extintivo de la prescripcion, por lo cual no se perdera el derecho del incremento, pero si la
oportunidad de reclamar las mesadas.

Con respecto a los elementos constitutivos del derecho a la pension de vejez en el régimen
de prima media en Colombia es necesario mencionar como tras la entrada en vigencia de
la Constitucion Politica de 1991 y especificamente con el art 48 donde en un primer
momento se entendid la seguridad social como un derecho prestacional conexo de segunda
generacion, sin embargo el desarrollo jurisprudencial ha evolucionado en su
conceptualizacion considerando la seguridad social como derecho fundamental directo, por
cuanto es a través de este mecanismo que el Estado satisface necesidades sociales y
garantiza el ejercicio de derechos humanos como la vida en condiciones dignas, la salud,
la integridad personal, la estabilidad familiar y el acceso a una remuneracion minima y
vital bajo principios constitucionales de eficiencia, solidaridad y universalidad.

El acceso a un beneficio adicional como lo es el incremento en la pension del 7% por hijo
dependiente o del 14% por conyuge a cargo sin ingresos econdomicos, era una medida
protectora del nucleo familiar, consagrada en el Decreto 758 de 1990 que aprobé el
Acuerdo 049 de 1990 del Instituto de los Seguros Sociales. Tal beneficio fue limitado para
que se calculara s6lo sobre el valor del salario minimo legal mensual vigente, evitando con
ello un elevado impacto en el gasto pensional, por lo cual lo que busca es proteger a la
poblacién més vulnerable dentro de la sociedad.

El incremento pensional por persona a cargo en Colombia debe ser considerado un derecho
por cuanto estan disefiados para mejorar la calidad de vida de los pensionados y de aquellos

que tiene a su cuidado. Estos beneficios se basan en principios de justicia y equidad, ya
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que buscan ayudar a las personas que dependen econdmicamente de los pensionados. La
promocién de la justicia social y la equidad en el sistema de pensiones respalda la
consideracién de este incremento como un derecho, adicionalmente que estos se enmarcan
en la proteccion de los derechos sociales y econdmicos de los ciudadanos. El derecho a una
pension de vejez es un aspecto fundamental de la seguridad econdémica y el bienestar de
las personas mayores. Al extender estos beneficios a quienes dependen econdmicamente
de los pensionados, se protegen y promueven estos derechos.

Es claro y se puede apreciar que el derecho al incremento pensional por persona a cargo es
un derecho autonomo que no depende del derecho a la pensién por vejez pues su
nacimiento no se da con el reconocimiento del estatus de pensionado, sino que por el
contrario su nacimiento esta en otro eje principal que es el inicio de la dependencia
econdmica del nucleo familiar de quien ostenta la pension por lo cual no tienen origen
sobre las mismas situaciones facticas.

El citado incremento pensional es un derecho auténomo e independiente de la pension a la
cual acompana, de alli entonces surgen varias interpretaciones sobre su vigencia y
aplicacion. Concluyendo inicialmente que, por efecto de la ultraactividad de la Ley, tal
derecho continuaba vigente aun después de la reforma introducida por la Ley 100 de 1993,
pero exclusivamente para los afiliados que cumplieran todas y cada una de las condiciones
para ser beneficiarios del régimen de transicion lo cual permitiria que la pension de vejez
o invalidez fuera reconocida bajo las condiciones del Decreto 758 de 1990.

Frente a la controversia sobre la prescriptibilidad del derecho a los incrementos, se
plantearon en términos generales dos teorias: La primera (prescripcion parcial) afirmando

que el derecho sustantivo al incremento no prescribe y puede ser reclamado mientras las
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condiciones de dependencia econdmica del hijo o cdnyuge subsistan, de manera que sélo
prescribirian los valores de los incrementos no reclamados en los dltimos tres afios; y la
segunda (prescripcion total) sostiene que tal derecho s6lo podia ser reclamado dentro de
los 3 afios siguientes al reconocimiento de la pensidén, esto es que la condicién de
dependencia econémica debia estar presente al momento de adquirir el estatus pensional,
por tanto no es dable reclamar los incrementos en fechas posteriores aunque persistan las
condiciones de dependencia.

La Corte Constitucional define su postura en sentencia de Unificacion de Jurisprudencia
SU-140 de 2019 abordando como primer tema de estudio la vigencia legal del beneficio,
concluyendo que la Ley 100 de 1993 efectu6 una derogatoria organica pues regulo todo lo
concerniente a las pensiones de vejez e invalidez pero no incluyd el citado beneficio, por
tanto su vigencia no podia ser aplicada en forma ultractiva a casos posteriores al Decreto
758 de 1990, en consecuencia los incrementos s6lo podian ser reclamados por quienes en
vigencia de la norma anterior cumplieran las condiciones de dependencia y éstas se
mantuvieran en el tiempo.

Resultado de este andlisis se concluye que no le asiste razén a la Corte Constitucional en
la decision adoptada en la sentencia SU-140 de 2019, por cuanto desconoce los principios
de favorabilidad e indubio prooperario en cuanto a la aplicacién de la norma y su
interpretacion a favor del trabajador en caso de duda. De otro lado desconoce el principio
de inescindibilidad de la norma, esto es que el afiliado cuya pension haya sido adquirida
bajo las reglas del Decreto 758 de 1990 tiene derecho a que se apliquen todos los beneficios

de tal normativa que no hayan sido derogados expresamente por el legislador.
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v' Es claro que los incrementos pensionales solo pueden ser reclamados por aquellos afiliados
al régimen de prima media que se les aplique el Decreto 758 de 1990 y que hayan sido
beneficiarios del régimen de transicion pensional hasta julio de 2010 o lograsen su
extension hasta diciembre de 2014 bajo las reglas del Acto Legislativo 01 de 2005, por
tanto este reducido grupo de pensionados debe conservar éste derecho si demuestra que la
condicion de dependencia econdmica de su hijo o conyuge se produce con posterioridad
al reconocimiento de la pension y deberd disfrutarla mientras tal circunstancia subsista,
como lo indica la norma, sin tener porque estar atado su nacimiento al momento mismo
de la pension.

v El presente tema de investigacion conserva relevancia y actualidad, pues se observa con
preocupacion que Colpensiones estd adelantando acciones judiciales como son las tutelas
con miras a buscar el decreto de la nulidad o ineficacia de las sentencias que ordenaron el
reconocimiento de los incrementos por persona a cargo en aquellos casos especiales y por
tanto pretende el recobro de los dineros pagados con base en las 6rdenes judiciales, lo cual
pone de presente que el debate judicial ain no ha terminado, poniendo en vilo a aquellos

pensionados a los cuales les fue reconocida esta garantia.
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