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LA CORTE DETERMINO QUE LOS INCREMENTOS PREVISTOS EN EL DECRETO 758 DE 1990, PARA
LAS PENSIONES MENSUALES DE INVALIDEZ Y VEJEZ POR CONYUGE, COMPANERO (A) O HIJOS
MENORES O INVALIDOS A CARGO DEL BENEFICIARIO FUERON DEROGADOS POR LA LEY 100 DE
1993

VIII. EXPEDIENTES T 5647921AC - SENTENCIA SU-140/19 (marzo 28)
M.P. Cristina Pardo Schlesinger

Mediante Sentencia SU-140 de 2019 la Corte dictd la sentencia de reemplazo a la Sentencia
SU-310 de 2017 que fuera anulada mediante Auto 320 de 2018.

En proceso de tutela dentro del cual se acumularon once (11) expedientes, la Corte procedio
a unificar la jurisprudencia de dos tesis en torno a la prescriptibilidad de los incrementos
previstos por el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, que aprobd el Acuerdo 049 de 1990
del Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios; norma esta segun la cual

“Las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se incrementaran asi:

a) En un siete por ciento (7%) sobre la pensidon 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 invalidos no pensionados de
cualquier edad, siempre que dependan econdmicamente del beneficiario, y

b) En un catorce por ciento (14%) sobre la pension minima legal, por el conyuge o compafiero o compafiera del
beneficiario que dependa econdmicamente 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 pension minima legal.”

De acuerdo con la sentencia, con ocasién de la expedicion de la Ley 100 de 1993, el referido
articulo 21 del Decreto 758 de 1990 fue objeto de derogatoria organica a partir del 1° de
abril de 1994; fecha esta ultima en la cual la Ley 100 de 1993 entrd a regir. Tal derogatoria
resultdé en que los derechos de incremento que previé tal articulo 21 del Decreto 758 de
1990 dejaron de existir a partir del mentado 1° de abril de 1994, aun para aquellos que se
encontraban dentro del régimen de transicidon previsto por el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 pero sin perjuicio de los derechos adquiridos de quienes ya hubieran cumplido con los
requisitos para pensionarse antes del 1° de abril de 1994.

En el anterior orden, la Corte encontrd que la institucién de la prescripcidn no se podia
predicar respecto de derechos que ya habian dejado de existir para quienes no habian
cumplido con las condiciones para pensionarse bajo el Régimen de Prima Media antes del
10 de abril de 1994. Por el contrario, para quienes hubieren cumplido con los requisitos
necesarios para pensionarse antes del 10 de abril de 1994 y, por ende, llegaron a adquirir
derechos que la Constitucidn protege, lo que es susceptible de prescripcidn son los referidos
incrementos que no se hubieren cobrado dentro de los tres afios anteriores a su causacion
mas no las correspondientes mesadas pensionales.

Sin perjuicio de la anterior fundamentacion, la Corte asi mismo recordé que cargas como
las referidas a los incrementos del articulo 21 del Decreto 758 de 1990 resultaban contrarias
al Acto Legislativo 01 de 200, que adiciond el articulo 48 de la Constitucion.

o Salvamentos de voto

La Magistrada Diana Fajardo Rivera salvd su voto a la decision de la Corte Constitucional
de no tutelar los derechos de las personas a las que no se les habia reconocido su
incremento pensional en razén a persona a cargo (segun lo dispuesto por el articulo 21 del
Decreto 758 de 1990) por considerar que la Sala, antes que ocuparse de resolver las tutelas
contra providencias judiciales que fueron sometidas a su consideracion, se ocupd de
plantear una suerte de juicio acerca de la vigencia y la constitucionalidad, en abstracto, de
las reglas en cuestion sobre incrementos pensionales por persona a cargo. La Sentencia SU-
140 de 2019 parte de una interpretacion distinta a la que la misma Corte, y el sistema
juridico en general, ha hecho sobre los efectos derogatorios que tuvo en el sistema pensional
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la expedicidn de la Ley 100 de 1993. A su parecer, la Sala no unificd la jurisprudencia que
existia sobre el problema juridico analizado en la sentencia, sino que cambid los
presupuestos de analisis que la jurisprudencia habia tenido en la materia, para llevar a la
Corte a tomar una respuesta diferente a la que hasta este momento se habia dado. Asi, la
decisién tenia que responder un problema juridico que habia dado lugar a dos posiciones
jurisprudenciales distintas; una primera respuesta garantista y seguida por varias salas de
revision, y una segunda respuesta restrictiva, que habia sido apoyada por menos salas de
revision. Ahora la Corte opta por una nueva respuesta que es aun mas restrictiva de la que
antes se habia propuesto, fundandose en nuevas posiciones jurisprudenciales acerca del
impacto derogatorio que tuvo la Ley 100 de 1993 en el sistema de pensiones y acerca del
sentido y alcance de la reforma constitucional en materia pensional que se hizo en el anho
2005. Se paso6 de una lectura fundada en una proteccion amplia y comprensiva de lo que
es pension, que incluia el fiel respeto a la regla de imprescriptibilidad de las prestaciones de
la seguridad social, a una lectura restrictiva del alcance del contenido de este derecho. Para
la Magistrada Fajardo, ademas, la sentencia de la cual se aparta desconoce el amplio debate
que existia en torno al problema juridico planteado, para sugerir que no hay controversia y
que, por tanto, no es preciso recurrir a interpretaciones favorables a los trabajadores
pensionados.

De esta forma el principio de in dubio pro operario que tan importante papel habia jugado
para resolver la controversia en decisiones pasadas, ahora pasa a brillar por su ausencia y
a ser relegado porque la controversia que existia y que se queria unificar simplemente fue
desvanecida. Afortunadamente la decision que se adoptd en este caso fija jurisprudencia en
materia del problema juridico analizado. No es un juicio de constitucionalidad abstracto ni
de vigencia de las leyes, que tenga algun tipo de efecto erga omnes o que genere
jurisprudencia de forma general y para cualquier situacion posible.

De igual manera, la Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado manifestd su salvamento de
voto respecto de la sentencia anterior, toda vez que en su concepto, mas que unificar la
jurisprudencia en relacién con el derecho de los accionantes a percibir el incremento de la
mesada pensional en 14% por conyuge a cargo y 7% por hijos menores o en situacion de
discapacidad, frente a las dos tesis existentes, modificd la linea sostenida mayoritariamente
por las Salas de Revisién. En su criterio, la Sala Plena abandond la aplicacion del principio
de favorabilidad laboral e /in dubio pro operario que conforme la tesis mayoritaria habia
reconocido que esos incrementos previstos en el articulo 21 del Decreto 758 de 1990
formaban parte del régimen de transicion regulado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
de manera que no habian sido derogados y gozaban por tanto, de la imprescriptibilidad e
irrenunciabilidad del derecho a la seguridad, segln lo consagrado en el articulo 48 de la
Constitucion.

En criterio de la Magistrada, el nuevo analisis hecho por la Sala teniendo en cuenta el Acto
Legislativo 1 de 2005 y los argumentos expuestos en sede de revisidn por parte de
Colpensiones, no conducian a variar la interpretacion que se habia adoptado
mayoritariamente por las salas de revisidn y unificada por la Sala Plena en la sentencia SU-
310 de 2017, segun la cual, constituye un deber de las autoridades judiciales y
administrativas adoptar medidas para garantizar los derechos de sujetos de especial
proteccidn y en condiciones de debilidad fisica o econdmica (art. 13, C.P,) asi como con el
deber de solidaridad (articulos 1°, 48 y 95.2 de la C.P.) frente a los familiares de los
accionantes que podrian verse beneficiados por el reconocimiento de los incrementos
pensionales de que trata el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990. En su mayoria, ademas de
las condiciones econdmicas precarias, son personas de especial proteccion constitucional en
razén a su edad o situacion de discapacidad. No debe olvidarse que los incrementos
pensionales en mencidn estan encaminados a garantizar una vida digna y el minimo vital de
los integrantes de un nucleo familiar. Contrario a lo que habia considerado anteriormente,
el Tribunal estimd que no habia lugar a definir cudl era la interpretacién mas favorable para
esas personas puesto que al margen de si tales incrementos formaban o no parte de la
pensidn, de si estaban cobijados por la imprescriptibilidad, habian sido derogados por la Ley
100 de 1993 y solo los que adquirieron el derecho con anterioridad podrian acceder a dichos
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incrementos, lo cual significd dar marcha atras en la proteccion de los derechos de personas
protegidas de manera especial por la Constitucion.

De igual modo, el Magistrado José Fernando Reyes Cuartas salvo el voto por cuanto la
Constitucion no es neutra frente a la tensidn entre sostenibilidad financiera y proteccion de
los derechos fundamentales, sino que establece la necesidad de que el juez constitucional
atienda la primacia y proteccidn efectiva de los Ultimos, al determinar que al realizarse la
ponderacién no podra invocarse tal criterio econdmico para menoscabar las garantias,
restringir su alcance o negar su proteccion, menos contradecir el nicleo dogmatico de la
Constitucion.

Observé que, en materia de seguridad social, ademas del principio de eficiencia, se prevén
otros también rectores del sistema como la solidaridad y la universalidad, por lo que las
obligaciones del Estado deben propender por la proteccion efectiva y cierta del derecho a la
seguridad social de todos los habitantes del pais. Asi es posible desprender que el reclamo
puso en tela de juicio pilares fundamentales de la Constitucién encaminados a garantizar la
interpretacion mas favorable a los intereses de los pensionados, salvaguardar el principio
pro homine e impedir la regresividad en materia de derechos sociales.

El magistrado Alberto Rojas Rios salvd su voto frente a lo resuelto por la mayoria, por
cuanto considerd que se trataba de una decisién regresiva en materia de proteccién de
derechos pensionales, que ademas desconocia el precedente desarrollado por las Salas de
Revision de la Corte Constitucional sobre la procedencia del reconocimiento y pago de los
incrementos pensionales de que trata el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por
el Decreto 758 de 1990.

En tal sentido, consideré6 que, como acertadamente lo establecid en su momento la
sentencia SU-310 de 2017 (cuya anulacién por parte de la Corte mediante Auto 320 de 2018
dio paso a la sentencia SU-140 de 2019), era imperativo analizar la controversia a la luz del
principio constitucional de favorabilidad para determinar que las personas pensionadas al
amparo del Acuerdo 049 de 1990 podian reclamar validamente los incrementos del 14% por
cdnyuge/compafiiero(a) permanente a cargo y/o 7% por hijo(a) a cargo. Examinados los
expedientes acumulados desde esa perspectiva, la conclusion forzosa habria sido la de
conceder la tutela de los derechos al debido proceso, a la seguridad social y al minimo vital
de los accionantes.

En esta oportunidad, sostuvo el magistrado Rojas Rios, la mayoria de la Sala Plena eludi6
el interrogante sobre si tales incrementos eran susceptibles de prescripcidn, que fue lo que
inicialmente origind la controversia, para adoptar una postura todavia mas aciaga segun la
cual tales incrementos desaparecieron del ordenamiento juridico por virtud del Acto
Legislativo 01 de 2015, olvidando que dicha reforma constitucional determind que en
materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos. Por lo demas, en esta
oportunidad la Corte se concentrd en un estudio mas propio de la doctrina sobre la vigencia
de la ley, en lugar de enfocarse en la aplicacion de las normas para resolver los casos
sometidos a su conocimiento, que es su verdadera funcion.

Afirmd que la Sala Plena acogid la tesis mas lesiva para los pensionados, pues, en lugar de
examinar cudl interpretacion de la normatividad era mas favorable a esta poblacion, de
acuerdo con lo que exigian los postulados constitucionales contenidos en el articulo 53
superior, prefirid realizar una lectura segun la cual los incrementos pensionales no
integraban la pensidn y no afectaban el nicleo esencial del derecho a la seguridad social,
desconociendo asi el principio general del derecho conforme al cual lo accesorio sigue la
suerte de lo principal, a partir del cual se habria logrado inferir sin mayores esfuerzos que
la persona que disfrutaba de la pensidon minima legal bajo el régimen del Acuerdo 049 de
1990, también podia solicitar el incremento de su mesada pensional en los eventos alli
previstos. Era esta, justamente, la interpretacion que de mejor manera propendia a asegurar
una vida en condiciones dignas y un minimo vital a personas que son en su mayoria sujetos
de especial proteccidn constitucional, en razén a su edad y/o condicién de discapacidad, asi
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como a sus familias, de suerte que dicho mecanismo no tenia la virtualidad de afectar la
sostenibilidad fiscal, sino que, por el contrario, era una medida de justicia redistributiva.

En definitiva, sefalé el magistrado Rojas Rios, la decisién adoptada por la Corte constituye
un retroceso en el ambito de los derechos sociales y, particularmente, de aquellas garantias
de que es titular un sector vulnerable de la poblacion, lo cual no se acompasa con las
obligaciones del Estado en la materia, con el principio de progresividad y con la propia
jurisprudencia constitucional.

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Presidenta





