REPUBLICA DE COLOMBIA

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

REF. ORDINARIO DE MODESTO OLAVE VELASCO
VS. COLPENSIONES
RADICACION: 760013105 016 2019 00383 01

Hoy, once (11) de febrero de dos mil veintidos (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
escrituralidad virtual y aislamiento selectivo con distanciamiento individual
responsable por mandato del D.L. 1614 del 30-11-2021, resuelve el grado
jurisdiccional de CONSULTA a favor del demandante respecto de la
sentencia dictada por el JUZGADO DIECISEIS LABORAL DEL CIRCUITO DE
CALLI, dentro del proceso ordinario laboral que promovié MODESTO OLAVE
VELASCO contra COLPENSIONES, con radicacién No. 760013105 016 2019
00383 01, con base en la ponencia discutida y aprobada en Sala de Decisién
llevada a cabo el 09 de diciembre de 2021, celebrada, como consta en el Acta
No. 88, tal como lo regulan los articulos 54 a 56 de la ley 270 de 1996 y el articulo
11 del Acuerdo PCSJA21-11840 del 26-08-2021, en ambiente preferente virtual.

En consecuencia, la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali, procede a resolver la consulta a favor del

demandante, en esta que corresponde a la...

SENTENCIA NUMERO 23

ANTECEDENTES

La pretensién del demandante estuvo enfocada a obtener de esta jurisdiccion

una declaracién de condena contra COLPENSIONES por el reconocimiento y
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pago del incremento pensional del 14% por su compafiera permanente

GRACIELA ORTIZ, asi como la indexacion, costas y agencias en derecho.

SINTESIS DE LA DEMANDA Y SUS CONTESTACIONES

Los antecedentes facticos de este proceso referidos a la demanda giran en
torno a que el actor cotizé al ISS para los riesgos de invalidez y muerte; se le
reconocié pension de vejez mediante la resolucion N° 014114 del 27 de
septiembre de 2006, reconocida por el ISS —hoy COLPENSIONES a patrtir del
15 de junio de 2006; convive en unién marital de hecho desde hace mas de
veintiséis afios con la sefiora GRACIELA ORTIZ, compartiendo techo, lecho y
mesa, y quien no recibe ningun tipo de pension, salario o ayuda del Estado, ni
posee bienes; la prestacion fue reconocida con fundamento en el articulo 36
de la ley 100 de 1993 aplicando los beneficios del Acuerdo 049 de 1990
aprobado por Decreto 758 de 1990; su apoderado radicé el 23 de abril de 2019,
ante COLPENSIONES la solicitud de reconocimiento y pago del incremento
pensional del 14% por su compafiera permanente, con retroactivo a partir de
la causacion de la prestacion debidamente indexada; la entidad dio respuesta
el 27 de abril del mismo afio, en la cual neg6 el derecho a dicho incremento,

por lo cual quedo agotada la reclamacion administrativa. (01pemandaAnexos fl. 3,4)

Por su parte, COLPENSIONES dio respuesta oportuna al escrito inicial; de los
hechos admiti6 como ciertos los referentes a la cotizacion del demandante al
ISS para los riesgos de invalidez y muerte; el reconocimiento de pension a
éste por parte del ISS y la respuesta negativa a la solicitud de incrementos
hecha a la demandada; como excepciones de mérito formuld: inexistencia de
la obligacion y cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, prescripcion y
buena fe. Se opuso a las pretensiones y argumento que, en el caso concreto,
no es aplicable al demandante el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990
aprobado por el decreto 758 de 1990, como quiera que en la resolucién que
reconocio el derecho prestacional, tal derecho surgié con posterioridad a la

entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 (01DemandaAnexos fl.38-44).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
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La decision de primera instancia fue proferida por el Juzgado Dieciséis Laboral
del Circuito de Cali, por cuya parte resolutiva absolvio a COLPENSIONES de

todas las pretensiones incoadas en su contra por el actor, no impuso costas.

Lo anterior, tras considerar que conforme a la sentencia SU 140 de 2019 de la
Corte Constitucional, los incrementos pensionales fueron objeto de

derogatoria organica a partir de la expedicion de la Ley 100 de 1993.

Sentencia No. 072

PRIMERO: NEGAR las pretensiones incoadas en la demanda por el sefior MODESTO
OLAVE VELASCO, en contra de COLPENSIONES.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia

CONSULTA

Igualmente, por haber resultado desfavorable la sentencia al demandante, se
impone a su favor el grado jurisdiccional de consulta, de conformidad con el
articulo 69 del C.P. del T.y S.S.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN LA SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencia del 01 de diciembre de 2021, el Despacho ordeno correr
traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion, tal como lo
dispone el decreto 806 del 4 de junio de 2020, sin embargo, las partes

guardaron silencio.

Intervino la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, solicitando se
de aplicacion a la sentencia de unificacion SU 140 de 2019, en el sentido de,
no acceder al reconocimiento del incremento pensional, para que en su lugar,

se nieguen las pretensiones de la demanda.

CONSIDERACIONES:

No es objeto de controversia la condicién de pensionado del actor conforme a

resolucion N° 014114 del 27 de septiembre de 2006 de reconocimiento de

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 3
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pension por el ISS, ni tampoco la peticion hecha por el mismo a Colpensiones

solicitando el incremento pensional del 14% por conyuge a cargo.

Segun lo anterior, se analizara por consulta si le asiste al actor el
reconocimiento y pago del incremento pensional del 14% por su compafiera
permanente GRACIELA ORTIZ desde el 15 de junio de 2006, asi como la
indexacion, costas y agencias en derecho, o si, por el contrario, se ajusta a

derecho la decision absolutoria de primera instancia.

Para establecer lo anterior, es menester considerar los precedentes existentes
sobre la materia, con la finalidad de salvaguardar la comisién de un defecto
sustantivo por desconocimiento del precedente, tal como lo ensefian 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 sefald que: “el juez de igual
jerarquia debe vincularse al precedente horizontal y el juez de inferior jerarquia
al precedente vertical en lo que atafie 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 el
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 razon a la

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 4
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consagracion expresa que trajo consigo el articulo 22 del decreto 758 de
19901

Por su parte, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
de manera constante en las sentencias del 22-08-2001 (236147), 27 de julio
de 2005, expediente 21517, del 5 de diciembre de 2007, expedientes 29751,
29531, del 12-12-2007 (27923), del 10-08-2010 (204119), del 18-09-2012
(239032, 42300), del 13-06-2014 (243855), SL9638-2014, SL1585 de 2015,
SL9592, 2645A de 2016, 29741 del 23 de agosto de 2017, radicacion 55822,
SL13007-2017, SL1749 y 1975 de 2018, SL2711, 5593 de 2019 y SL2334-
2019 del 11 de junio de 2019, radicacion 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 reconoci6 la prestacién

econdmica directamente, en aplicacioén del Acuerdo 049 de 1990 o con ocasion

del régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 71993”. Expreso

también que “(...) no habian sido derogados porla 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 atras 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, motivé 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, eligié la mas reciente por la
razon 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
concluyo que el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto

758 del mismo afo, “fue objeto de derogaciéon organica, en virtud de la

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) Radicacion: 11001-03-25-000-2008-00127-00 (2741-08).
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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 homologa.

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 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, cbnyuge 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 modificaciéon 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”.

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

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 6
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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, concluyé que los beneficios
extra-pensionales no hacen parte integrante del derecho fundamental a la
seguridad social, dejando inmune su ndcleo 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 nimero
mayor de personas; vi) que no es viable aplicar el principio del indubio pro
operario porque se estd frente a un falso dilema surgido de una norma

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

Cuestionada como esté la constitucionalidad y vigencia del Acuerdo 049 de
1990 y aceptados los argumentos por la Sala de Casacién Laboral en torno a
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.

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 7
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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 causacion del derecho (15 de junio de 2006).

De ello da cuenta lo acreditado en autos, pues el entonces ISS hoy
Colpensiones, mediante resolucion N° 017114 de 2006, en virtud del régimen
de transicion previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, reconocid

pension de vejez desde el 15 de junio de 2006. (01DemandaAnexos f1.11,12)

Se estima asi concordante a derecho la absolucién de COLPENSIONES, por
prevalecer la carencia de vigencia normativa respecto de los precedentes que
anhela la parte se apliquen con base en la data de presentacién de la
demanda, resultando innecesario adentrarse en el analisis de la prueba

testimonial.

Conforme a lo antes expuesto, procede entonces la excepcidbn merito
formulada por COLPENSIONES, esto es, inexistencia de la obligacion y cobro

de lo no debido, lo que conlleva a confirmarse la decision de primer grado.

No se imponen COSTAS en esta instancia por el grado jurisdiccional de

consulta.

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

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 8
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia absolutoria CONSULTADA.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia por el grado jurisdiccional de

consulta.

TERCERO: A partir del dia siguiente a la insercion 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 casacion,
para ante la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, si a ello

hubiere lugar.

i (firma electrénica)
MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO
Magistrada
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LUIS GABRIEL MORENO LOVERA
Magistrado

/ Magistrado

Firmado Por:

Monica Teresa Hidalgo Oviedo
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 008 Laboral
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