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1. ASUNTO A TRATAR

Resuelve el Tribunal el grado jurisdiccional de consulta, de la sentencia
proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de esta ciudad, el
21 de febrero de 2017, dentro del proceso ordinario laboral iniciado por
LUIS HELY GUTIERREZ GARCIA, en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-, previos los siguientes,

2. ANTECEDENTES

2.1 Supuestos Facticos.

El sefior Luis Hely Gutiérrez Garcia, a través de apoderado judicial,
presentd demanda ordinaria laboral en la que refiere que se encuentra
pensionado por el Instituto de Seguros Sociales segun Resolucién No.
3462 de 2008, como beneficiario del régimen de transicion.

Aduce que el 31 de octubre de 1996, contrajo matrimonio con Maria Lilia
Mejia de Gutiérrez, con la que ha convivido de manera ininterrumpida,
compartiendo el mismo techo y lecho y depende econdmicamente de él,
pues no recibe ningln tipo de pensién, ni tiene ningun tipo de ingreso y
agrega que, ademas es padre de los menores Julidan Esteban y Olbanis
Gutiérrez Aldana, quienes también dependen econdmicamente de él.
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Que no obstante habérsele reconocido la pensién de vejez,
COLPENSIONES no le otorgd ni canceld el incremento del 14% sobre el
valor de la pensiéon minima por su esposa, ni el 7% de sus hijos, prebenda
a la cual tenia derecho por disposiciéon legal y cuya reclamacion
administrativa elevd ante la Administradora Colombina de Pensiones el 9
de mayo de 2013, la que fue despachada de manera negativa por la
entidad.

2.2. Pretensiones.

Pretende el actor se condene a la entidad demandada, a pagar a su favor,
el incremento pensional del 14% por su cényuge a cargo y el 7% por sus
menores hijos, retroactivo al 1° de enero de 2009, junto con la indexacién
respectiva y los intereses moratorios sobre las condenas que se le
impongan a dicha institucién, asi como al pago de costas y agencias en
derecho.

2.3 Contestacion de la entidad demandada.

Colpensiones al contestar la demanda acepté como ciertos los hechos 1,
3,5, 7y 8y, como parcialmente ciertos los hechos 2, 4, 6 y 6 (sic); Se
opuso a la prosperidad de las pretensiones incoadas sefalando que el
reconocimiento y pago del incremento reclamados, teniendo en cuenta
los articulos 34 y 40 de la Ley 100 de 1993, que regularon lo atinente a
los montos que debian integrar la pensién de vejez e invalidez
respectivamente, para acceder al derecho pensional, en ninguna parte
ordenaban tener en cuenta los montos para los incrementos pensionales
contemplados en la anterior legislacién; Agregd que, segun lo
preceptuado por el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, el actor estaba
excluido del derecho alegado porque su pensién, era superior al salario
minimo legal mensual vigente para la época, por lo que la pretensién era
improcedente y, finalmente también se opuso al reconocimiento de la
indexacioén, los intereses moratorios, la condena en costas y agencias en
derecho.

Propuso en su defensa como excepcién de mérito la Prescripcién del
derecho.

2.4. Actuaciones procesales relevantes
2.4.1. La demanda fue repartida al Juzgado Segundo Laboral del Circuito
de Florencia - Caquetd y admitida el dia 25 de febrero de 2015.

2.4.2. El 6 de junio de 2015 se realizé audiencia publica en la que, una
vez fracasada la etapa conciliatoria, se agoté la fase de saneamiento, la
fijacion del litigio y, se decretaron las pruebas solicitadas en la demanda
y en su contestacion; el 30 de septiembre de 2015, se recepcionaron los
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testimonios y el 21 de febrero de 2017 se escucharon los alegatos de
conclusién y se dicté sentencia.

3. SENTENCIA CONSULTADA

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Florencia denegd todas las
pretensiones perseguidas por el demandante y lo condend en costas.

El a-quo, luego de analizar las pruebas allegadas al plenario, determiné
gue no se cumplia el primero de los requisitos para reclamar los
incrementos pensionales por personas a cargo, esto es, que se hubiera
adquirido la prestacidon por derecho propio o transicion de conformidad
con el Acuerdo 049 de 1990, reglamentado por el Acuerdo 758 del mismo
afno, pues si bien no cabia duda de que el actor era beneficiario del
régimen de transicién, su pensiéon de jubilacion fue reconocida de
conformidad con la Ley 33 de 1985, por haber prestado sus servicios en
la Empresa Social del Estado Fabio Jaramillo Londofo, como auxiliar de
enfermeria, es decir como servidor publico y en tal virtud, bajo el
principio de inescindibilidad de la norma, la citada regulacion no
establecia en su articulado, los mencionados incrementos para los
servidores publicos y que, de ese modo, no se cumplia con el primero de
los requisitos, que era ser beneficiario de la pensidén por derecho propio
o transicion por virtud del Acuerdo 049 de 1990.

4. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

En segunda instancia, se corrié traslado a las partes para que presentaran
alegatos, término dentro del cual, solo el demandado, COLPENSIONES
uso de dicha prerrogativa, asi:

4.1 COLPENSIONES

El apoderado judicial de Colpensiones, indicd que, el accionante, no puede
pretender la aplicacion del articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado
por el Decreto 758 del mismo afo, para incrementos pensionales del
14%, de la pensidn de vejez por compafiera permanente, con la pension
recibida por parte de Colpensiones, amparada en la Ley 100 de 1993,
mediante la Resolucién GNR 272359 de 30 de julio de 2014, en una
combinacion preferente que le resulte favorable, si no, por el contrario,
uno u otro régimen deben aplicarse en su integridad, sin que sea posible
escindirlos y tomar de cada uno de ellos, aquellas disposiciones que se
estimen mas favorables, por cuanto esto seria crear una nueva norma
para cada caso, lo cual resulta inadmisible en virtud del principio de
inescindibilidad de la ley.
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Senald que, el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, no es aplicable al
caso del actor, pues se encontraba derogado a la fecha en que éste se
pensiond, estando en vigencia la Ley 100 de 1993, y la aplicacion del
régimen pensional anterior, en virtud del régimen de transicidén, soélo
opera respecto de la edad requerida, el tiempo de cotizacién y el monto
de la pension, por lo que, dicho incremento desaparecio con la expedicion
de la Ley 100 de 1993.

5. CONSIDERACIONES

5.1 Competencia

Conoce la Sala del grado jurisdiccional de consulta dispuesta por el
juzgado de primera instancia, de conformidad con el articulo 69 del C. P.
T.yS. S., al haber sido adversa la sentencia de manera total al trabajador
o extrabajador demandante, vy, asi, debe ser revisado por la Sala, sin mas
limitaciones que la establecidas por la demanda y su contestacion.

5.2 Presupuestos procesales

Considera esta Sala que los presupuestos procesales que la doctrina y
jurisprudencia reclaman para el normal desarrollo del proceso y proveer
de mérito en el presente asunto se encuentran satisfechos a cabalidad.
De igual manera no se avizora vicios de consentimiento o procedimiento
que genere irregularidades sustanciales que incida en la nulidad de la
actuacion procesal.

5.3 Problema Juridico

Debe establecer la Sala si el demandante, sefior LUIS HELY GUTIERREZ
GARCIA, tiene derecho al reconocimiento y pago del incremento de la
pension en un 7% sobre la pension minima legal, por cada uno de sus
hijos y del 14% por cényuge a cargo, contemplado en el Acuerdo 049 de
1990, reglamentado por el Decreto 758 del mismo ano.

Con el propésito de dar solucién al interrogante en el caso concreto, la
Sala considera necesario precisar, los siguientes aspectos:

5.4. Marco normativo y jurisprudencial

5.4.1. Incrementos pensionales por personas a cargo

El Acuerdo 049 de 1990 y el Decreto 758 del mismo ano, en su articulo
21 establecieron incrementos del 7% por cada hijo menor de 16 afios o
de 18 afios si son estudiantes o, por cada uno de los hijos invalidos no
pensionados de cualquier edad que dependan econdmicamente del
beneficiario y del 14% sobre la pension minima legal por el cédnyuge o
companera o compafiero permanente que dependa econdmicamente del
beneficiario y no disfrute pension, para las pensiones de invalidez por
riesgo comuny vejez. En el articulo 22 siguiente, de manera expresa, se
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establecié que tales incrementos no forman parte integrante de la
pension de invalidez o de vejez.

Con relacion al tema del incremento pensional por persona a cargo, la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, ha sostenido que es
procedente reconocer el referido aumento del 14% sobre la pension
minima, aun con posterioridad a la entrada en rigor de la Ley 100 de
1993, pero en favor de los pensionados a quienes se les reconocié la
prestacion econdmica directamente, en aplicacion del Acuerdo 049 de
1990 o con ocasion del régimen de transicidon del articulo 36 de la Ley
100 de 1993.

Por su parte la Corte Constitucional, habia indicado en diferentes
providencias, que el derecho a los incrementos no prescribia, sino, los no
cobrados oportunamente, en atencidén a que los incrementos se derivan
del derecho imprescriptible a la seguridad social, sin embargo,
posteriormente, expidid la sentencia SU 140 del 28 de marzo de 2019,
en la cual sefialé que con ocasion de la expedicion de la Ley 100 de 1993,
el mencionado articulo 21 del Decreto 758 fue objeto de derogatoria
organica a partir del 1° de abril de 1994, esta ultima fecha en la cual la
Ley 100 entré a regir, pero sin perjuicio de los derechos adquiridos de
quienes ya hubieran cumplido con los requisitos para pensionarse antes
de la fecha limite.

La Corte Constitucional determind que la institucién de la prescripcién 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 1° de abril de 1994
y sefialé que cargas como las referidas a los incrementos del articulo 21,
resultaban contrarias al Acto Legislativo 01 del 2005, que adicioné el
articulo 48 de la Constitucion.

Asi se expreso la Corte Constitucional:

"3.2.15. En fin, para la Corte es claro que el Legislador actud con apego a la
Constitucién cuando, a través del régimen de transicion que previd el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, protegid las expectativas legitimas de quienes
estaban cerca de hacerse a una pension en las condiciones en que esperaban
gue esta estuviera bajo el antiguo régimen, sin que tal proteccion se predicara
de otros derechos extra pensionales que, como los que en su momento previo
el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, carecen de ineludible incidencia en la
proteccion del derecho fundamental a la seguridad social pensional. De lo
anterior se desprende que una persona que venia cotizando bajo el régimen
pensional anterior a la vigencia de la Ley 100 pero que no llegé a cumplir con
los requisitos necesarios para pensionarse en la vigencia de aquel régimen, si
bien pudo tener derecho a una pension en las condiciones del régimen
antiguo, definitivamente no tuvo derecho a que aquella fuera favorecida con
beneficios extra pensionales que el nuevo régimen definitivamente no
contempla”.
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Mas adelante, como conclusién, sefialé que:
"(..) Lo expuesto hasta el momento es suficiente para que la Corte no vacile
en sostener que desde la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, los
incrementos previstos por el articulo 21 del Decreto 758 de 1990
desaparecieron del mundo juridico y solo conservan efectos ultractivos para
aquellos que se hicieron a ellos durante la vigencia de los mismos”.

5.5. Caso en concreto

En el caso sub judice, no hay discusion en torno al hecho que al
demandante le fue reconocida por COLPENSIONES, la pension de vejez
por medio de la Resoluciéon No. 3462 del 17 de octubre de 2008!?, al
acreditar los requisitos sefialados en la Ley 33 de 1985 y, conforme a
ello, al actor se le reconocid la prestacion econdmica en vigencia de la
Ley 100 de 1993.

Por consiguiente atendiendo que el demandante, LUIS HELY GUTIERREZ
GARCIA, adquirié el derecho a la pensién de vejez, con posterioridad a la
vigencia de la ley 100 de 1993, esto es, a partir del 01 de enero de 2009,
se concluye que como el derecho a los incrementos pensionales que
prevido el articulo 21 del Decreto 758 de 1990 desaparecié del
ordenamiento juridico por virtud de su derogatoria organica, al ser
ademas incompatible con el articulo 48 de la Carta Politica, luego de que
éste fuera reformado por el Acto legislativo 01 de 2015, resulta obvio
gue la reclamacién es improcedente, por tanto, se confirmara la
sentencia consultada, por las razones aqui expuestas.

No hay lugar a costas, por tratarse del grado jurisdiccional de consulta y
ello de conformidad con el articulo 365 del C.G. del P., en la medida en
que no se presentd controversia.

En mérito de lo expuesto la Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Florencia, en Sala Segunda de Decision,
Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
Autoridad de la Ley,

6. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 21 de febrero de 2017
por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Florencia Caquetd, dentro
del proceso ordinario laboral de Unica Instancia propuesto por el sefior
LUIS HELY GUTIERREZ GARCIA en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, que denegd Ilas
pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en precedencia.

! Folio 18 Expediente Digital-Cuaderno Primera Instancia
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SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia por tratarse del grado
jurisdiccional de consulta.

TERCERO: Una vez en firme esta decision, DISPONER por la secretaria
del Tribunal, la devolucién del expediente al juzgado de origen para lo de
su competencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.-

MARIA CLAUDIA ISAZA RIVERA
Magistrada

DIELA H.L.M. ORTEGA CASTRO GILBERTO GALVIS AVE
Magistrada Magistrado

Nota: La presente sentencia se firma de forma electrénica en el aplicativo de la Rama Judicial,
dentro del término contemplado en el inciso 3° del Articulo 10 del Acuerdo PCSJA17-10715.
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