REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

REF. ORDINARIO DE JAMES ANDRADE JIMENEZ
VS. COLPENSIONES
RADICACION: 760013105 018 2017 00603 01

Hoy 29 de abril de 2022, surtido el tramite previsto en el articulo 15 del Decreto
806 de 4 de junio de 2020, la SALA CUARTA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI, integrada por los
magistrados MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO, quien la preside en
calidad de ponente, LUIS GABRIEL MORENO LOVERA y CARLOS
ALBERTO OLIVER GALE, en ambiente de emergencia sanitaria,
escrituralidad virtual y distanciamiento social por mandato de la Resolucion
304 del 23 de febrero de 2022, resuelve la APELACION interpuesta por la
apoderada judicial dela parte demandante, asi como la CONSULTA respecto
de la sentencia No. 211 dictada por el JUZGADO DIECIOCHO LABORAL
DEL CIRCUITO DE CALI, el dia 16 de octubre de 2018, dentro del proceso
ordinario laboral que promovio JAMES ANDRADE JIMENEZ contra
COLPENSIONES, con radicacion No. 760013105 018 2017 00603 01, , con
base en la ponencia discutida y aprobada en Sala de Decisién llevada a cabo
el 9 de marzo de 2022, celebrada, como consta en el Acta No 15 tal como lo
regulan los articulos 54 a 56 de la ley 270 de 1996, y el paragrafo 3 del articulo
1o del Acuerdo PCSJA22-11930 de 25-02-2022, en ambiente preferente

virtual.

En consecuencia, la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali, procede a resolver la apelacién y la consulta en esta
que corresponde a la...

SENTENCIA NUMERO 105

ANTECEDENTES

La pretension del demandante en esta causa se orienta a que se reconozca
de forma retroactiva desde el 6 de agosto de 2008 su pensién de vejez, los

incrementos del 14% y 7% por compafiera permanente e hija respectivamente,
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la indexacion de los incrementos y los intereses moratorios previstos en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

SINTESIS DE LA DEMANDA Y SUS CONTESTACIONES

Afirmo el demandante a través de su apoderada judicial que realiz6 aportes
para al extinto Instituto de Seguros Sociales hoy COLPENSIONES,
alcanzando en total 1300 semanas y cumplié con los requisitos para el
reconocimiento de su pension de vejez, la cual solicit6 el 13 de agosto de 2008,
negada en Resoluciéon No. 000339 de 28 de enero de 2009, por conflicto de

multivinculacion.

Indic6 que nuevamente solicit6 la pensién de vejez el 13 de octubre de 2009,
con resultado desfavorable contenido en Resolucion 1318 de 28 de marzo de
2011, argumentando que el ISS no era el competente para decidir la pensién
de vejez. Con posterioridad el 12 de diciembre de 2012, insisti6 de nuevo,
siéndole resuelta la peticion con Resoluciéon GNR 035608 de 13 de marzo de
2013 en la cual el extinto ISS hoy COLPENSIONES, le reconoci6 la pensién
de vejez a partir del 1 de marzo de 2013, acto administrativo que fue notificado
el 21 de junio del mismo afio. Decision contra la cual interpuso los recursos de
reposicion y en subsidio apelacién para el reconocimiento del retroactivo y los
incrementos por conyuge e hija, los que fueron resueltos de manera
desfavorable, con Resolucién GNR 387855 de 30 de noviembre de 2015, por

acreditar cotizaciones hasta el 30-01-2013.

Por ultimo indic6 que en Resolucion VPB 7242 del 11 de febrero de 2016 y
GNR 199868 de 7 de julio de 2016, Colpensiones, le reliquido la pension de

vejez.

La demandada COLPENSIONES dio respuesta a la demanda (fls. 69-77)
oponiéndose a las pretensiones reclamadas por el demandante. Sefalé que
reconocio la pension al demandante a partir del 1 de marzo de 2013, debido a
que continué cotizando hasta el 31 de marzo de 2013. En cuanto a la
efectividad cabe precisar que si bien adquirio el estatus de pensionado el 6 de

agosto de 2008, realiz6 cotizaciones al sistema con posterioridad.

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 2
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En relacion con los incrementos pensionales se opone a su reconocimiento

por no se parte de la pension de vejez.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En sentencia No. 211 de 16 de octubre de 2018, el Juzgado 18 Laboral del
Circuito de Cali, absolvi6 a COLPENSIONES por el retroactivo pensional
reclamado y los incrementos por comparfiera permanente a cargo y condeno
por el incrementos del 7% por la hija. Considero la A quo que en principio la
pension se causa cuando se cumple con los requisitos de edad y tiempo de
servicios, pero su disfrute lo es a partir de la fecha de la desafiliacion al sistema
general de pensiones, en virtud de los acuerdos 13 y 35 del Acuerdo 049 de
1990, norma que se mantiene en virtud de lo dispuesto en el articulo 31 de la
Ley 100 de 1993.

Indicé que de la resolucion GNR 9868 del 7 de julio de 2016 y la historia
laboral, se colige que el demandante cumplié la edad de 60 afios el dia 6 de
agosto de 2008, superando las 1000 semanas cotizadas el 6 de agosto de
2009, igualmente, se demostré que la desafiliacion se produjo el 13 de junio
de 2013, en la que ademas aparece la novedad de retiro, lo que descarta el
disfrute de la prestacion desde el 6 de agosto de 2008. Aunado a ello para esa
diada el demandante se encontraba afiliado a PORVENIR S.A., realizando
aportes hasta abril de 2012, calenda en la cual se reportaba su retorno al
régimen de prima media y continu6 cotizando a COLPENSIONES hasta junio
de 2013, fecha en la que se registra su retiro de la entidad. Que en diciembre
de 2013, radico la solicitud ante COLPENSIONES, con lo cual se denota su

intencion de no acceder a la pension a partir del 2008.

Concluy6 que si en gracia de discusion se accediera a solicitado se disminuiria
el valor de la mesada, al liquidar el IBL con una tasa de reemplazo inferior al
90%.

Se abstuvo de reconocer los incrementos pensionales por conyuge a cargo,
debido a que con la prueba testimonial no se logré demostrar la convivencia ni
la dependencia econdmica, requisitos de orden normativo para acceder al

beneficio.
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APELACION

Contra la sentencia de primera instancia fue interpuesto el recurso de
apelacion por la parte actora, quien sefialé que contaba para la fecha en que
reclamé la pension, con los requisitos para acceder a la misma, la cual fue
negada por COLPENSIONES, razén por la que, se vio obligado por error de la
Administradora a continuar cotizando, en aumento del monto para liquidar la
mesada, ello no implica que no sea responsable Colpensiones, por la indebida
informacion de las resoluciones que emite sin el previo estudio legal, asi como

a los intereses moratorios, por el reconocimiento tardio de dicha prestacion.

En relacidén con los incrementos pensionales sefialé que se demostrd ante el
Juzgado la convivencia y la dependencia econdmica de la cényuge del

demandante razoén por la cual solicita de este Tribunal su reconocimiento.

CONSULTA

Por haber resultado la decision anterior desfavorable a la demandada
COLPENSIONES, se impuso a su favor el grado jurisdiccional de consulta que

la Sala pasa a resolver.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN LA SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencias del 25 de junio y 06 de julio de 2021, el Despacho
ordend correr traslado a las partes para que presentaran alegatos de

conclusién, tal como lo dispone el decreto 806 del 4 de junio de 2020.

La parte demandante alegé de conclusién, reiterando los argumentos
expuestos en la demanda, solicitando se revoque la decision y, en su lugar, se
condene a la demandada al pago del retroactivo de la pensién de vejez y

demas pretensiones.

Por su parte, Colpensiones alegé de conclusién, sefialando que se sostiene
en los argumentos de hecho y derecho que sirvieron de sustento para la

contestacion de la demanda y lo que se haya probado en el proceso.

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 5
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CONSIDERACIONES:

De cara a lo que es objeto de debate, materia de apelaciéon y consulta, le
corresponde a la Sala establecer por el analisis factico y juridico de la
actuacion de primera instancia ¢se causa a favor del demandante el
retroactivo pensional por cumplir requisitos con anterioridad al disfrute de la
pension? Frente a los incrementos ¢La vigencia de los incrementos
pensionales por persona a cargo se extiende més alla de la expedicion de la
Ley 100 de 19932.

Las pruebas regular y oportunamente allegadas al plenario, indican que el
demandante ingreso en calidad de afiliado cotizante al Instituto de Seguros
Sociales hoy Colpensiones, a partir del 2 de mayo de 1968 hasta enero de
1998, cuando con 800,86 se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, a través de la AFP PORVENIR S.A., asi se establece del reporte
de semanas cotizadas de Colpensiones, al igual que de la certificacion emitida
por el fondo privado y la Resolucion No. 1318 de 28 de marzo de 2011,
expedida por el Instituto de Seguros Sociales, en la cual negd el beneficio
pensional por encontrarse multivinculado, indicando que es el fondo privado el

llamado a decidir sobre el derecho pensional.

| SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.
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EE LGS P e & A
Pewren v
Secotonal Risarala
RESOLUCION N® 1318 DEL 28 DE MARZO DE 2011
"Por medio de la cual se resuelve una solicitud de Frestacion Econdmica en
el Sisterna General de Pensiones, Régimen de prima media con prestacian

definida”

EL SEGURQ S5OCIAL SECCIOMAL RISARALDA
En ejercicio de sus focultades legales, v

COMNSIDERANDO

Que el dia 13 de ogosto de 2008, elevs soicilud de persién por vejez ante

el 155, = sefor JAMES ANDRADE JIMENEL identificado con oédula de

cludadania ndmere 298,995, ofiiocion 040432515, la cuwal fue negodo
] mediante resolucion D033% del 28 de enero ce 20079

GQue el dia 13 de oclubre de 200%, &l sefior JAMES ANDRADE JIMEMEZ,
identfificodo con cédduio de civdodania nimero §.298.595 elevd solicitud
de nuevo esludic pora e reconocimiento de la pensidn por vejez.

GQue una vezr revisado nuevamente la documentacisn cbronte en el
expedients, e pudo determingr gque e assgurado se enconbaba
multiviculado, razdn por la cual medionle oficio del 24 de febrero de 2000

sa solicité al Docfor Oscar Pordo Sarmiento Asesor | devolucion de Aporfes
de la Vicepresidencia de Pensones. ka definicidn del conficto da molfiple
vinculo cidn.

Gue mediaonte reunidn celebrada enire la AFF PORVENIR v ol SEGURC
SOCIAL en el cual se diimié el conflicio de miEtiple vinculacion, mediante

) T.0.A N® 10-147550 emaonada por la oficing de develucidn de aporles del
155, se delermind gue ka prestacidon econdmico debe ser decidida por el
fondo privado.

Asl las cosas, & Instifulo ce Segurcs Sociales. no es compeatente para
decidir. la sobicitud de Femsion de Invalidez. swoda por el sefior JAMES
ANDRADE JIMENEZ. de conformidod con o referico por &l Decreto 1048 ce
1995,

Que de conformidad con ko anteriormente expueasio, este Inskitulo se
declarard no compatente para pronunciarse con respacto a la solicitlud de
pensidn de wvejer elsvada por el sefior JAMES ANDRADE JIMENEZ.
idenfificaodo con cédulo de ciudadania nomears £.298 995,

Que en coniecuencio

EECaIrno SoCinn

. < Siwemgprre:
& Secctonal Risaralda
RESOLUCION N° 1318 DEL 28 DE MARZO DE 2011
"Por medio de lo cual se resuelve una solicitud de Prestacion Econdmica en

el Sstema General de Pensiones, Régimen de prima media con prestacion
definida”

RESUELVE

ARTICULO UNICO: Declarar que el Insfiluto de Segures Sociales, Seccional
Risaralda no es competente para decidr la solicitud de pension de vejezr
al peficionorio JAMES ANDRADE JIMENEZ iderificade con cédula de
civdadania nimero 6.298.995, por las razones expuestas en la parle motiva
de esta providencia,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dado en Pereirc a los veintiocho (28) dias del mes de marzo de 2011,

urigital Fimado
Maria bregorsa Viagues Corree
JeleDepatoments 4o Panslonss

MARIA GREGORIA VASQUEZ CORREA

Jele del Deportomento de Persiones
Seccionol Risaraldo

. €n coso 00 que 10 Cresento reLCON NO pueds nofficane penonaimenie of iNferasaco. e
nolificard medonts GACIo que 5ar6 fjaco of y castioco al an Parako.
Es¥a nolificociin por edichs surte 10003 1os elecios & gales

Proyecid: huan G
Roviss: Cosor C

El demandante solicité nuevamente al ISS, el 12 de diciembre de 2012, la
pensién de vejez, la cual fue reconocida mediante Resolucion GNR 035608 de
13 de marzo de 2013, a partir del 1 de marzo de la misma anualidad, con una
mesada de $ 1.492.079. Célculo para el cual obtuvo un IBL de $1.657 866 y
tasa de reemplazo del 90%, con un total de 1310 semanas, de conformidad

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 7
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con el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del

mismo afio, como beneficiario del régimen de transicion del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993. Dicha Resolucion se confirmé con Resolucion GNR 387855
de 30-11-2015.

Posteriormente, Colpensiones en Resolucion VPB 7242 de 11 de febrero de
2016, modificé el acto de reconocimiento y reliquido el IBL en la suma de
$1.710.834, al que aplico la tasa de reemplazo del 90% arrojando una mesada
de $1.539.751 a partir del 1 de marzo de 2013.

M.P. Dra. MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO 8
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Nuevamente mediante Resolucién GNR 199868 de 7 de julio de 2016, fue
reliquidada la mesada pensional por Colpensiones, aumentando el valor de la
mesada a partir del 1 de marzo de 2013 en la suma de $1.548.048, al alcanzar

un IBL de $1.720.053 y una tasa de reemplazo del 90%.

De lo anterior, debe precisarse que el Instituto de Seguros Sociales, reconocio
la pension de vejez al demandante, en calidad de beneficiario del régimen de

transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el cual conservo a
M.P. Dra. MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO 9
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su retorno al régimen de prima media, acto de traslado que no es objeto de
debate en este proceso como tampoco la recuperacion de régimen, por la
anulacion del transito entre Administradoras Pensionales y asi lo certifico el
ISS:

EL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES

PENSIONES
CERTIFICA QUE:

E1 Sencr(a) JAMES ANDRADE JIMENEZ dentficado(a) con Cédula do Cudadania 62908905, csid afilaco o i
‘ Agminstradora de Pensiones del insttuto de Seguros Socales desde 02/05/1968 y su es1ado es Activo Cotizanse

PORVENIR

o Ingreso 23 SEGURO SOCIAL 20032010

\ \
) ) :
T S SN (2
MA AUTORIZADA
Seccional RISARALDA
PERERA
suano DIANA VICTORA ROVIRA RESTREPO

Para Siempre .

EL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES

CERTIFICA QUE:

El Seficr (=) JAMES ANERAEIE JIMENEZ identificado (a) con Cédula de Ciudadania 6298995, esta
afiliado (a ‘) dministradora de Pensiones del Instituto de Seguros Sociales desde 02/08/1994 y su estado
e ACT G COTIZANTE

La presente certificacion se expide an BOGOTA, el 17/03/2010.

FIRMA AUTORIZADA
Se

Centro Verde de Chapiner °

o :

@cste es valido para el r imi de p. i esta sujeto a
Cerificacion y no tiens costo algune.

[Cimpeimic

El demandante cumplié con los requisitos de edad y semanas previstas en el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, alcanzando los 60 afios de edad el 6 de
agosto de 2008, fecha para la cual ya acreditaba 1130 semanas de las cuales
494 fueron cotizadas dentro de los 20 afios anteriores al cumplimiento de la
edad requisito.

En virtud de los dispuesto en el articulo 20 paragrafo 2° que establece el
porcentaje o tasa de reemplazo a aplicar en el célculo de la cuantia pensional,
para la fecha en que se reclama el retroactivo, el demandante tenia reunidas
1130 semanas a 2008, luego la tasa de reemplazo a aplicar seria del 81%,

ostensiblemente inferior al 90% con la cual el Instituto de Seguros Sociales,

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 10
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reconocio el derecho pensional al contabilizar 1351 semanas en toda su

historia laboral, alcanzado el tope maximo al superar las 1250 semanas.

Hay que mencionar, ademas, que para el 6 de agosto de 2008 (fecha en que
alcanzé el actor los 60 afos), el demandante se encontraba multiafiliado y ya
habia cursado su traslado del ISS a PORVENIR, razén por la que al reclamar
el 13 de octubre de 2009, hecho que se extrae de la Resolucion No. 1318 de
28 de marzo de 2011 (fl. 29), el ISS neg6 el beneficio pensional. Presupuesto

del cual se sirvi6 el juzgado de primera instancia para negar el retroactivo.

De lo anterior tenemos que el demandante cuenta con 101 semanas, por
encima de las 1250, estas ultimas comprendidas entre el 02/05/1968 al 16 de
abril de 2011. Por tanto, en virtud del articulo 20 paragrafo 2 del Acuerdo 049

de 1990 la tasa de reemplazo se cuantifica con el 90%.

[ TOTAL SEMANAS COTIZADAS
EMPLEADOR DESDE HASTA DIAS TOTAL SEMANAS NOTAS
ROJAS V ANGELINO 2/05/1968 31/01/1969 275 39,3
PREMADERA 1/03/1969 27/03/1969 27 3,86
HOYOS BLANCO Y CIA S 10/06/1969 26/02/1971 627 89,57 1,57 SIMULTANEAS
HOYOS BLANCO Y CIA S 10/05/1971 21/09/1974 1231 175,86
INGENIO DEL CAUCA 18/03/1975 3/01/1977 658 94,00
CONALVIAS S.A. 16/05/1977 12/12/1977 211 30,14
CONALVIAS S.A. 6/03/1978 15/10/1979 589 84,14
CONALVIAS S.A. 23/04/1980 9/08/1982 839 119,86
CONALVIAS S.A. 2/09/1994 31/12/1994 121 17,29
CONALVIAS S.A. 1/01/1995 28/02/1995 60 8,57
CONALVIAS S.A. 1/03/1995 30/06/1995 120 17,14
CONALVIAS S.A. 1/07/1995 31/08/1995 60 8,57
CONALVIAS S.A. 1/09/1995 31/10/1995 60 8,57
CONALVIAS S.A. 1/11/1995 31/12/1995 29 4,14 DIAS COTIZADOS 29 RETIRO 01/12/1995
CONALVIAS S.A. 1/06/1996 31/12/1996 210 30,00
CONALVIAS S.A. 1/01/1997 30/04/1997 120 17,14
CONALVIAS S.A. 1/05/1997 25/05/1997 25 3,57 DIAS COTIZADOS 25RETIRO DE MAYO DE 1997
CONALVIAS S.A. 1/06/1997 23/06/1997 23 3,29 DIAS COTIZADOS 23RETIRO JUNIO DE 1997
CONALVIAS S.A. 1/07/1997 31/12/1997 180 25,71
CONALVIAS S.A. 1/01/1998 31/12/1998 360 51,43
CONALVIAS S.A. 1/01/1999 29/09/1999 269 38,43 NOVEDAD DE RETIRO
CONALVIAS S.A. 1/10/1999 31/12/1999 90 12,86
CONALVIAS S.A. 1/01/2000 31/12/2000 360 51,43
CONALVIAS S.A. 1/01/2001 31/05/2001 150 21,43
CONALVIAS S.A. 1/02/2004 6/02/2004 6 0,86 NOVEDAD DE RETIRO
CONALVIAS S.A. 1/08/2004 31/12/2004 150 21,43
CONALVIAS S.A. 1/11/2005 31/12/2005 60 8,57
CONALVIAS S.A. 1/01/2006 31/12/2006 360 51,43
CONALVIAS S.A. 1/01/2007 31/12/2007 360 51,43
CONALVIAS S.A. 1/01/2008 31/12/2008 360 51,43
CONALVIAS S.A. 1/01/2009 31/12/2009 360 51,43
CONALVIAS S.A. 1/01/2010 6/02/2010 36 5,14 NOVEDAD DE RETIRO
CONALVIAS S.A. 1/03/2010 31/03/2010 30 4,29
CONALVIAS S.A. 1/04/2010 17/04/2010 17 2,43 NOVEDAD DE RETIRO
CONALVIAS S.A. 1/05/2010 31/08/2010 120 17,14
CONALVIAS S.A. 1/09/2010 1/09/2010 1 0,14 NOVEDAD DE RETIRO
CONALVIAS S.A. 1/10/2010 31/12/2010 90 12,86
CONALVIAS S.A. 1/01/2011 16/04/2011 106 15,14
CONALVIAS S.A. 17/04/2011 30/09/2011 164 23,43
CONALVIAS S.A. 1/10/2011 21/10/2011 21 3,00 NOVEDAD DE RETIRO
CONALVIAS S.A. 1/01/2012 31/01/2012 30 4,29 NOVEDAD DE RETIRO
CONALVIAS S.A. 1/02/2012 29/02/2012 30 4,29
CONALVIAS S.A. 1/03/2012 31/03/2012 30 4,29
CONALVIAS S.A. 1/04/2012 17/04/2012 17 2,43
CONALVIAS S.A. 1/05/2012 31/12/2012 240 34,29
CONALVIAS S.A. 1/01/2013 30/06/2013 180 25,71
TOTAL SEMANAS COTIZADAS 1351,71
COMPLETO LAS 1250 16 DE ABRIL DE 2011 1250,00

Ahora el IBL correspondiente al 16 de abril de 2011 seria de $1.618.705,85,
valor que se obtuvo al deflactar el que el ISS en Resolucion No. GNR 199868
de 7 de julio de 2016, fij6 en $1.720.053, para el afio 2013.

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 11
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Afo IPC IBL

2011 0,037300 1.618.705,65
2012 0,024400 1.679.083,37
2013 0,019400 1.720.053,00

Es asi como al aplicar la tasa de reemplazo del 90% al IBL calculado de
$1.618.705,85, correspondiente al afio 2011, arroja la suma de $1.456.835,
valor al que asciende la mesada a partir del 16 de abril de 2011. Dando lugar
a reconocer un retroactivo pensional a favor del actor, a partir del 16 de abril
de 2011 a 1 de marzo de 2013, a razon de 14 mesadas anuales por ser inferior
la mesada reconocida a 3 salarios minimos vigentes para el afio 2011
($535.600 SMLMV), en virtud de lo expuesto en el paragrafo 6° del articulo 1°.
Acto Legislativo 01 de 2005. Retroactivo que asciende a la suma de
$42.485.030,82,

Ao Ipc Mesada Mesadas | Total mesadas
2011| 0,037300 | $1.456.835,00 10,63| $15.486.156,05
2012| 0,024400 | $1.679.083,37 14| $23.507.167,18
2013 0,019400 | $1.720.053,00 2,03| S 3.491.707,59

$42.485.030,82

Sobre dichos rubros, por mandato legal, se autorizan los descuentos para
salud que debera aplicar COLPENSIONES.

Prescripcion

La demandada formulé oportunamente la excepcion de prescripcién, en este
caso, para el caso los articulos 151 del CPTSS y 488 del CST, que prevén la

prescripcion trienal a partir de la exigibilidad de la obligacién.

Para el caso, el demandante solicito el 12 de diciembre de 2012, la pension de
vejez a partir del 2008, reconocida por el ISS en Resolucién No. GNR 035608
de 13 de diciembre de 2013, notificada al demandante el 21 de junio de 2013
decision contra la cual fueron interpuestos los recursos de reposicion y en
subsidio el de apelacion, el 8 de julio de 2013 con radicado 2013 4535718
resuelto el primero en Resolucion No. GNR 387855 de 30 de noviembre de
2015 de la cual se lee que “(...) el objeto de la solicitud es retroactivo desde
06/08/2008, asi como el incremento por conyuge e hija menor y devolucion de
aportes” (fl. 35), negando la mesada a partir del 6 de agosto de 2008, por no
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encontrarse desafiliado el actor del sistema general de pensiones, y

otorgandose desde el 1 de marzo de 2013.

El recurso de apelacion fue decidido en Resolucion VPB7242 de 11 de febrero
de 2016, no reconocié el retroactivo, como tampoco los incrementos por
personas a cargo. El demandante present6 la demanda el 28 de septiembre
de 2017 (fl. 65).

Lo anterior indica que no se encuentran afectados por el fenomeno juridico de
la prescripcion el retroactivo y las diferencias a favor del demandante, por
haber reclamado el 8 de julio de 2013 a través de los recursos de reposicion y
apelacion, el retroactivo y los incrementos, cuyo recurso de apelacion fue
resuelto el ISS el 11 de febrero de 2016 y la demanda fue presentada el 28 de

septiembre de 2017.

INTERESES MORATORIOS.

En cuanto a los intereses moratorios del retroactivo pensional reconocido,
motivo de recurso de apelacion de la parte actora, el articulo 9 de la Ley 797
de 2003, establece que la entidad de seguridad social quien tiene a cargo la
pension de vejez cuenta con un término de 4 meses, a partir de la solicitud que
se eleve en ese sentido, para el caso ocurrié el 8 de julio de 2013, entonces la
entidad se encontraba obligada a reconocer la pension a partir del 8 de
noviembre de 2013, causandose a favor del demandante los intereses
moratorios, por el retroactivo reconocido en la presente decisién comprendido
entre el 16 de abril de 2011 a 1 de marzo de 2013 hasta la fecha en que se

produzca su pago.

INCREMENTOS PENSIONALES POR PERSONAS A CARGO

De cara a lo que es objeto de apelacién y consulta, le corresponde a la Sala
establecer si el demandante tiene derecho al incremento pensional del 14%
por su conyuge, negado en primera instancia y al incremento del 7% concedido
por el A quo, o si, por el contrario, se ajustan a derecho las decisiones

absolutoria y condenatoria de primera instancia.
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Para establecer lo anterior, es menester considerar los precedentes existentes
sobre la materia, con la finalidad de salvaguardar la comision de un defecto
sustantivo por desconocimiento del precedente, tal como lo ensefan las
sentencias SU-267 de 2019 (M.P. Alberto Rojas Rios), T-1285 de 2005 (M.P.
Clara Inés Vargas Hernandez) y la sentencia T-217 de 2013 (M.P. Alexei Julio
Estrada), puesto que desde las sentencias SU- 640 de 1998 (M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz), T- 462 de 2003 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett) y T- 292
de 2006 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) se sefialé que: “el juez de igual
jerarquia debe vincularse al precedente horizontal y el juez de inferior jerarquia
al precedente vertical en lo que atarie a la ratio decidendi de una jurisprudencia

anterior”’y que para apartarse “se debe justificar razonadamente su oposicion”.

Asi en ejercicio del principio de autonomia e independencia judicial (articulo
228 y 230 C.P.) esta Sala venia considerando que frente a los incrementos
pensionales por personas a cargo reclamados, existian divergentes
precedentes, unos consolidados durante mas de 25 afios (desde ek
florecimiento de la ley 100 de 1993) y otros de reciente acufio, ademas de

cambiantes del criterio que venia imperando.

En tal sentido, el Consejo de Estado expresamente asintié (afio 2017) que la
regulacion normativa de los incrementos pensionales no fue derogada de
manera organica por la ley 100 de 1993 y que “(...) por supuesto, no forman
parte integrante de esas pensiones de invalidez y de vejez”, en razbn a la
consagracion expresa que trajo consigo el articulo 22 del decreto 758 de
19901

Por su parte, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, de
manera constante en las sentencias del 27 de julio de 2005, expediente 21517,
del 5 de diciembre de 2007, expedientes 29751, 29531, 29741 del 23 de
agosto de 2017, radicacién 55822, SL13007-2017 y SL2334-2019 del 11 de
junio de 2019, radicacién 60910, sostuvo que era viable reconocerlos “(...).aun

con posterioridad a la entrada en rigor de la Ley 100 de 1993, (...) en favor de

los pensionados a quienes se les reconocid la prestacidn econdmica

directamente, en aplicaciéon del Acuerdo 049 de 1990 o con ocasién del

régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993”. Expresé también

1 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A
CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ Bogota, D. C., dieciséis (16) de

noviembre de dos mil diecisiete (2017) Radicacién: 11001-03-25-000-2008-00127-00 (2741-08).
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que “(...) no habian sido derogados por la Ley 100 de 1993” pues (...) al no

disponer la Ley 100 de 1993 nada respecto de los incrementos de marras, los
cuales de acuerdo a lo atrds expresado no pugnan con la nueva legislacion,

es razonable concluir como lo hizo el ad quem, que dicho beneficio se

mantiene en vigor (...)”. Seguimiento jurisprudencial que con las sentencias
SL2711 de 17 de julio de 2019, STL9085 de 2019 y STL14550-2019 donde se

controvirtieron fallos ordinarios que negaron los incrementos por acoger la SU-

140 de 2019, motivd a dicha Superioridad a explicar que “a autoridad
convocada pudo ofrecer argumentos para apartarse de la misma en aras de
aplicar el precedente primigenio, sin embargo, eligido la mas reciente por la
razén descrita, lo que a juicio de esta Magistratura, no luce irracional o

desproporcionado (...)".

Sin embargo, conocida la sentencia SL2061-2021 del 19 de mayo del afio que
corre, se aprecia en la sentencia de instancia que la Sala de Casacién Laboral
concluyé que el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto
758 del mismo afio, “fue objeto de derogacion organica, en virtud de la
expedicion de la Ley 100 de 1993 y resulta incompatible con el articulo 48 de
la CN, modificado por el Acto Legislativo 01 de 2005, tal como lo sostuvo la
Corte Constitucional en sentencia CC SU-140-2019” con pleno acogimiento

del precedente de su homdloga.

De manera que, pese a no existir un juicio de constitucionalidad abstracto de
los incrementos pensionales contenidos en el articulo 21 del decreto 758 de
1990, en Sala mayoritaria se opta también por plegarse a los dichos recientes
de la Corte Constitucional en tal materia, contenidos en la sentencia T-456 de
2018 relativos a que: i) el incremento adicional por tener hijo, conyuge o
compariero a cargo no es parte integral del derecho pensional, como lo indica
el articulo 22 del decreto 758 de 1990, ii) que fue derogado con la entrada en
vigencia de la ley general del sistema de pensiones, iii) que no hace parte de
los beneficios del régimen de transicion, que se mantuvo hasta el 31 de julio
de 2010 y excepcionalmente hasta el 2014 y iv) que el articulo 48
constitucional, con la modificacion del A.L. 01 de 2005 exige que toda pensién
sea liquidada conforme a lo efectivamente cotizado “norma constitucional que
se trasgrede de aceptarse el reconocimiento y pago de los mencionados
aumentos pensionales, pues el hecho del matrimonio o convivencia y

dependencia de hijo no origina cotizacion alguna’.
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Asi como también a las determinaciones de la sentencia SU-140 de 2019 (M.P.
Cristina Pardo Schlesinger, con salvamentos de voto de la Magistrada Diana
Fajardo Rivera y Magistrados José Fernando Reyes Cuartas y Alberto Rojas
Rios) proferida en reemplazo de la sentencia SU-310 de 2017, que fuera
anulada mediante Auto 320 de 2008, con base en las cuales: i) la Ley 100 de
1993 por su regulacion integral del sistema pensional generd una derogatoria
organica de todo el ordenamiento que en materia de seguridad social existia
con antelacion, ii) que los “incrementos pensionales por persona a cargo”
deben “ceder ante otras mas acordes a la vida social contemporanea como
parcialmente lo regula la pension familiar que consagra la ley 1580 de 2009, o
eventualmente, puede desarrollar el Legislativo con fundamento en la ultima
parte del inciso 11 del articulo 48 superior”; iii) que se trata de “beneficios por
fuera del sistema general de pensiones”, esto es, de “naturaleza expresamente
extrapensional”y que ello resulta incompatible con el inciso constitucional que
pregona que “los requisitos y beneficios seran los establecidos en las leyes del
sistema general de pensiones”, que al no estar regulados como BEPS, no
podria COLPENSIONES entrar a reconocerlos sin violentar el principio de
legalidad, iv) que tacitamente también fueron derogados a partir del A.L. 01 de
2005, y devendrian inconstitucionales, pues el mandato supralegal es que ‘la
liquidacion de las pensiones debe hacerse teniendo en cuenta las cotizaciones
correspondientes. Y respecto de los incrementos del 14% y/o del 7% que prevé
el articulo 21 del Decreto 758 de 1990 no existe norma alguna que imponga
cotizaciones para soportar dichos porcentajes”, v) observé que en materia
pensional, la sostenibilidad fiscal si constituye un principio y un mandato
hermenéutico, diferente al criterio general y orientador del articulo 334 C.P. Y
al ponderarlo con el derecho a la seguridad social, concluy6 que los beneficios
extra-pensionales no hacen parte integrante del derecho fundamental a la
seguridad social, dejando inmune su nucleo esencial porque no se relaciona
con la dignidad de ninguna persona, debiendo ceder esta prerrogativa frente a
la sostenibilidad fiscal y otras medidas que garantizan vida digna a un niamero
mayor de personas; vi) que no es viable aplicar el principio del indubio pro
operario porque se esta frente a un falso dilema surgido de una norma

derogada y vii) que no puede prescribir aguello que esta derogado.

Cuestionada como esta la constitucionalidad y vigencia del Acuerdo 049 de

1990 y aceptados los argumentos por la Sala de Casacion Laboral en torno a
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ello, resultaria un despropdsito sostener la tesis contraria, pues también “(...)
la autonomia de los jueces encuentra un limite ante la relevancia del
precedente en el ordenamiento juridico colombiano y la garantia efectiva del
derecho fundamental a la igualdad consagrado en el articulo 13 Superior, lo
cual implica el derecho ciudadano a tener una interpretacion y aplicacion
equivalente de la ley” (SU-267 de 2019), junto a la salvaguarda de caros
principios como la seguridad juridica, buena fe, debido proceso y confianza
legitima.

Las anteriores razones, de manera transparente y con suficiencia
argumentativa, justifican el cambio de criterio que venia sosteniendo esta Sala,
mas cuando de ello emana también el respeto por la institucionalidad, que ha
depositado en la Corte Constitucional la interpretacion autorizada de la
Constitucion Politica en el marco de los valores y reglas del Estado Social de

Derecho.

Asi pues, se tiene que por no encontrarse configurado el derecho pensional
antes de la vigencia de la ley 100 de 1993, no le asiste al demandante el
derecho reclamado, dada la derogatoria organica de la norma para el
momento de la pretendida causacién del derecho.

De ello da cuenta lo acreditado en autos, pues el derecho pensional,
reconocido por Colpensiones, a través de la Resolucion No. GNR035608 de
1 de marzo de 2013 (fl. 50 PDF), se causoé a partir del 6 de agosto de 2008 y
se disfruta desde el 16 de abril de 2011, con fundamento en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990 aprobado por Decreto 758 del mismo afio, pero como
beneficiario del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,

que no, por aplicacion directa.

De tal manera en apelacion se confirma la decision absolutoria del incremento
por conyuge, por las razones esgrimidas en la presente decision,
desatendiendo los argumentos del apelante y en grado jurisdiccional de
consulta a favor de la entidad, se dispone revocar la condena impuesta en el

numeral segundo por incremento del 7% por hija a cargo.

En relacion con las COSTAS, seran a cargo de COLPENSIONES, en sede de

apelaciéon dada la prosperidad parcial del recurso, y a favor de la parte
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demandante, se fija la suma de $1.500.000. Sin costas en el grado

jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia No. 211 de 16 de octubre de 2018, para en

su lugar:

1.1. Declarar probada la excepcién de inexistencia de la obligacion formulada
por COLPENSIONES EICE frente a la pretension de incrementos
pensionales por personas a cargo.

1.2. CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a RECONOCER y PAGAR al sefior JAMES
ANDRADE JIMENEZ, la suma de $42.485.030,82, por el retroactivo de
mesadas pensionales por vejez adeudadas, entre el 16 de abril de 2011
al 01 de marzo de 2013, junto con los intereses moratorios del articulo
141 de la Ley 100 de 1993, a partir del 8 de noviembre de 2013 y hasta
cuando se produzca el pago del retroactivo reconocido.

1.3. AUTORIZAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES- a descontar del retroactivo reconocido los aportes a
salud.

1.4. ABSOLVER a Colpensiones de las demas pretensiones.

SEGUNDO: COSTAS en ambas instancias a cargo de COLPENSIONES. En
segunda instancia, incliyase por agencias en derecho la suma de $ 1'500.000.
Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta. Las agencias en derecho de
primera instancia seran fijadas por la A quo. Liquidense conforme al articulo
366 del C.G.P.

TERCERO: A partir del dia siguiente a la insercién de la presente decision en
la pagina web de la Rama Judicial en el link de sentencias del Despacho,
comienza a correr el término para la interposicion del recurso extraordinario de
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casacion, para ante la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, si a ello hubiere lugar.

CUARTO: En caso de no interponerse casacion por las partes en la
oportunidad legal, por Secretaria, devuélvase el expediente al juzgado de
origen.
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