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SENTENCIA No. 144
Santiago de Cali, veintisiete (27) de mayo de dos mil veintidds (2022)

En atencion a lo previsto en el articulo 15 del decreto 806 del 4 de junio de 2020, una vez
discutido y aprobado en la SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL el presente asunto,
segun consta en Acta N° 006 de 2022, se procede a dictar SENTENCIA en orden a resolver
el GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor de la PARTE DEMANDANTE,
respecto de la sentencia No. 99 del 12 de abril de 2021 proferida por el Juzgado Doce Laboral
del Circuito de Cali.

Atendiendo al poder que se allegd al expediente, se reconoce personeria a la abogada
PAULA ANDREA GONZALEZ GUTIERREZ identificada con T.P. No. 284.319 del C.S.
de la J. para que actle como apoderada sustituta de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

El sefior HERIBERTO CARDONA TRUJILLO presenté demanda ordinaria
laboral en contra de COLPENSIONES, con el fin de que: 1) se declare que tiene derecho al
incremento del 14% por conyuge a cargo y el 7% por hija discapacitada. 2) que se reconozca
el incremento pensional a partir del 10 de septiembre de 2010 y 3) Que se condene a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES a reconocer los intereses
moratorios.

Por Auto Interlocutorio No. 212 del 28 de enero de 2020 el Juzgado Sexto Laboral de
Pequefias Causas, remitié la demanda promovida por el sefior Cardona Trujillo a la oficina
de Reparto a efecto de que fuera conocida por los Jueces Laborales del Circuito de Cali, dado
que por la cuantia del proceso no era el funcionario competente (f. 54 Archivo
0lcuadernoPequefiasCausas.pdf)

En virtud del principio de economia procesal en consonancia con los articulos 279 y
280 de la ley 1564 de 2012, Cadigo General del Proceso, no se estima necesario reproducir
los antecedentes facticos relevantes y procesales, los cuales se encuentran en la demanda
visible a folios 2 a 8 demanda (Archivo 01lcuadernoPequefiasCausas.pdf) y en la contestacion
vertida a folios 3 a 8 Archivo 08 ED.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Surtido el tramite de primera instancia, el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Cali
mediante Sentencia No. 99 del 12 de abril de 2021, declar6 probada la excepcion de
inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido propuesta por COLPENSIONES, y como
consecuencia la absolvi6 de todas las pretensiones formuladas en la demanda por el sefior
HERIBERTO CARDONA TRUJILLO.

Para arribar a esa conclusion el A quo refirio que, la prestacion econémica reconocida
al demandante en el afio 2003 mediante Resolucion No. 009126, no fue concedida bajo la
égida del regimen de transicion, toda vez que el beneficio consagrado en el articulo 36 de la
ley 100 de 1993, solo aplica para las pensiones de vejez, y la pension que disfruta el actor es
de invalidez reconocida en aplicacion directa del articulo 41 de la ley 100 de 1993.

En esa linea, sostuvo que al haber sido reconocida la prestacion econémica conforme
a lo preceptuado en la ley 100 de 1993, no se puede reconocer el incremento por persona a
cargo, habida cuenta que este derecho esta consagrado en el articulo 21 del decreto 758 de
1990, y es aplicable para las personas que causen su derecho pensional, en virtud del mentado
decreto, excluyéndose de este beneficio también a las personas que se pensionaron por
régimen de transicion, dado que esta norma se encuentra derogada desde el 01 de abril de
1994,

De otro lado, manifesté que, aun de considerarse que el beneficio de los incrementos
por personas a cargo no fue derogado de manera expresa por la ley 100 de 1993, y por ende
conserva vigencia aun para aquellas personas que se pensionen en rigor de la ley 100 de 1993
bajo los parametros del acuerdo 049 de 1990, el sefior Cardona Trujillo tampoco tendria
derecho al beneficio reclamado, pues no es beneficiario del régimen de transicion.

Por ultimo, sefiald que, pese a que existe la posibilidad de que la pension de invalidez
percibida por el hoy demandante Cardona Trujillo pase de invalidez a vejez, ni siquiera en
esos términos habria derecho a los incrementos pensionales, en tanto que la Corte
Constitucional como guardiana de la Constitucion en sentencia SU 140 de 2019 informé que
ese beneficio pensional se encuentra derogado desde la entrada en vigencia de la ley 100.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Contra la anterior decision no se interpuso recurso alguno motivo por el que el presente
asunto se estudia en virtud del GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor del
DEMANDANTE, conforme lo dispone el articulo 69 del CPT y SS.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto del 11 de mayo de 2022, se dispuso el traslado para alegatos a las partes,
habiendo presentado los mismos el apoderado de COLPENSIONES, los que pueden ser
consultados en el archivo 07 del expediente digital, y a los cuales se da respuesta en el contexto
de la providencia.

PROBLEMA JURIDICO

El problema se circunscribe a establecer si al sefior HERIBERTO CARDONA
TRUJILLO, le asiste derecho al incremento del 14% y 7% por conyuge e hija discapacitada
a cargo, de conformidad con lo establecido en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990 (Decreto
758 del mismo afio), causado sobre su pension de invalidez reconocida el 19 de noviembre de
2003.
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En caso positivo, habra de determinarse si hay fecha limite para su reconocimiento, la
excepcion de prescripcion formulada por la demandada, y si deben ser otorgados sobre las 14
mesadas o solo frente a las mesadas ordinarias.

Se procede entonces a resolver los planteamientos, previas las siguientes,
CONSIDERACIONES

Se tienen como supuestos de hecho debidamente comprobados en esta Litis los
siguientes:

(i) Que a través de Resolucion No. 009126 de 2003 el extinto ISS hoy
Colpensiones le reconocio al sefior HERIBERTO CARDONA TRUJILLO
pension de invalidez de origen comun a partir del 10 de septiembre de 2001
de acuerdo con lo reglado en el articulo 41 de la ley 100 de 1993 (f. 10 y 11
Archivo 0lcuadernoPequefiasCausas.pdf).

(i)  Que mediante sentencia No. 299 del 18 de diciembre de 2015, el Juzgado
Segundo de Familia declard interdicta por discapacidad mental absoluta a
LIZETH JOHANA CARDONA MORALES (f. 22 al 38Archivo
0lcuadernoPequefiasCausas.pdf)

(iii)  Que el accionante elevd ante COLPENSIONES solicitud tendiente al
reconocimiento y pago del incremento pensional del 14% por conyuge y 7%
por hija a cargo, solicitud que fue resuelta de forma desfavorable por la entidad
demandada, en misiva del 11 de diciembre de 2019, tras argumentar que el
sistema general de pensiones establecido con la ley 100 de 1993 no consagra
dentro de su articulado los incrementos pensionales (12 y 16 a 17 Archivo
0lcuadernoPequefiasCausas.pdf).

DEL INCREMENTO PENSIONAL

Para desatar la Litis, es indispensable poner de presente que en el sub-lite el
demandante, pese a que argumenta en el libelo introductor ser beneficiario del régimen de
transicion no ostenta dicha calidad, pues como bien lo argument6 la Juez de primer grado, el
beneficio contemplado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 es solo para las pensiones de
vejez; lo atinente a las pensiones de sobrevivencia e invalidez qued6 inmerso en lo estatuido
en la ley 100 de 1993, sin ningln régimen de transicion.

Bajo ese panorama, al revisarse la prestacion econdémica reconocida por el antiguo
Instituto de los Seguros Sociales “ISS” hoy COLPENSIONES, se observa que la gracia
pensional reconocida en favor del sefior HERIBERTO CARDONA TRUJILLO obedece al
riesgo de invalidez de origen comun regulado en la ley 100 de 1993, pension que fue
reconocida a partir del afio 2001, esto es por fuera de la vigencia de los incrementos
pensionales deprecados, toda vez que estos emolumentos estaban estipulados en el acuerdo
049 de 1990 que fue derogado con la entrada en vigencia del actual sistema general de
pensiones.

Puesta de este modos las cosas, cabe resefiar que la Sala Mayoritaria viene siguiendo
lo resuelto por la Corte Constitucional en su sentencia SU-140 de 2019, en la que concluye el
Alto Tribunal sobre los incrementos por personas a cargo que traia el articulo 21 del Acuerdo
049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de la misma data, que estos solo subsisten en
tratandose de derechos adquiridos antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993, porque con
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su vigencia tales emolumentos desaparecieron del ordenamiento juridico por virtud de su
derogatoria organica, y mas de ello, por su incompatibilidad con el articulo 48 de la Carta
Politica luego de que éste fuera reformada por el Acto Legislativo 01 de 2005.

En lo relativo al primer aspecto refiere la Guardiana de la Carta, que los incrementos
previstos en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por Decreto 758 del mismo afio
fueron derogados a partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993, dada la regulacién integral y
exhaustiva que en materia pensional hizo la Ley 100 de 1993 (SU-140 de 2019, numerales
3.1.2, 3.1.4), lo que hizo mas evidente con la regulacion expresa que se ameritd para las
expectativas legitimas de quienes se hallaban proximos a pensionarse, por via de un régimen
de transicion, que se estatuyd solo para el derecho a la pension.

Y en cuanto a lo segundo explica, que en defecto de la derogatoria organica, con la
expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005 se habria expulsado del ordenamiento al articulo
21 del Decreto 758 de 1990 por via de su derogacion tacita en estricto sentido, ello por cuanto
los incrementos del articulo mencionado se muestran evidentemente incompatibles con una
norma constitucional que, por una parte, restringe los beneficios pensionales a aquellos que
cohabitan al interior del sistema pensional previsto integralmente por la Ley 100 y demés
normas posteriores y concordantes; y de otro lado, prohibe que su reconocimiento implique
una alteracion en la correspondencia que debe existir entre el monto pensional asignado y los
factores que se utilizaron para cotizar al respectivo sistema pensional.

Precisa la Corte que el eventual derecho que pudiera tenerse respecto de los
incrementos por personas a cargo no se puede entender como parte integrante del derecho
fundamental a la seguridad social, toda vez que el mismo no corresponde al nucleo esencial
de ese derecho, dado que no puede decirse su falta de otorgamiento afecte la dignidad humana,
habida consideracion que los mismos se aplican sobre una pensién ya reconocida, respecto
del conyuge e hijos que tienen derecho a usufructuar aquella por virtud de la solidaridad y
responsabilidad familiares.

Como si lo anterior no fuera suficiente, advierte que seria menester su inaplicacion por
inconstitucional en casos concretos, dado que su eventual reconocimiento violaria al inciso 11
del articulo 48 superior, segun la reforma introducida por el Acto Legislativo 01 de 2005. A
este respecto precisa: “Ciertamente, tal reconocimiento se haria en expresa violacién de la
norma superior conforme a la cual la liquidacion de las pensiones debe hacerse teniendo en
cuenta las cotizaciones correspondientes. Y respecto de los incrementos del 14% y 7% que
prevé el articulo 21 del Decreto 758 de 1990 no existe norma alguna que imponga
cotizaciones para soportar dichos porcentajes”.

En suma, al tenor del andlisis constitucional efectuado por el Mé&ximo Tribunal
Constitucional, el incremento por personas a cargo fue un derecho que mantuvo su vigencia
hasta que entré en vigor la ley 100 de 1993, pues no se consider6 como un beneficio
contemplado en esta ley, ni tampoco que debiera pervivir, en razoén de los principios de
eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad y unidad del sistema de seguridad social,
lo que se exacerban con la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, frente al cual se
presenta una clara contradiccion con sus postulados, que propugnan por la universalidad del
sistema de seguridad social, en un panorama econdémico que refleja las complicadas
situaciones sociales que presenta el pais con la situacion marginal de nifios y personas de la
tercera edad, una alta tasa de informalidad laboral, el envejecimiento progresivo de la
poblacién que provoca la inversion de la piramide laboral para efectos de la solidaridad
pensional, lo que obliga al Estado a encausar los recursos publicos hacia los sectores méas
desfavorecidos de la sociedad y no hacia aquellos que tienen la manera de asistir a su propia
subsistencia con ocasion de la pension a que se hicieron acreedores, lo que identifica la Corte
como un problema de asignacion presupuestal constitucionalmente admisible.
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A esta linea jurisprudencial se suma la actual postura de la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, que en sus recientes pronunciamientos ha considerado que el
citado beneficio es inviable para aquellos pensionados via régimen de transicion (Sentencia
SL2061-2021 del 19 de mayo de 2021). En ese sentido, considerd el Alto Tribunal:

“(...) En relacion con los incrementos pensionales por personas a cargo de que trata el
articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por Decreto 758 del mismo afio, basta decir
gue esa norma fue objeto de derogacién organica, en virtud de la expedicion de la Ley 100 de
1993y 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.

(...)

De lo expuesto, obvio resulta que la reclamacion es improcedente y, por tanto, se absolvera
de ella a la demandada. (...)”

Lo anterior denota la relevancia y el caracter vinculante del precedente constitucional,
sobre el cual, se ha puntualizado, las autoridades publicas, tanto administrativas como
judiciales, estan obligadas a acatar los precedentes que fije la Corte Constitucional, y que si
bien es cierto, la tutela no tiene efectos méas alla del caso objeto de controversia, la ratio
decidendi, constituye un precedente de obligatorio cumplimiento para las autoridades
publicas, “ya que ademds de ser el fundamento normativo de la decision judicial, define,
frente a una situacion factica determinada, la correcta interpretacion y, por ende, la correcta
aplicacion de una norma.” (T-439 de 2000).

El pronunciamiento realizado por la Corte Constitucional en sede de control concreto,
tal como corresponde a las decisiones de las salas de revision de tutela y sentencias de
unificacion de éstas, obligan en su ratio decidendi a los operadores juridicos, pues es en su
papel de autoridad encargada de la guarda, integridad y supremacia constitucional, que se
emiten por el Alto Tribunal, lo que se debe atender cada que se vaya a resolver un determinado
asunto que quede enmarcado en las hipétesis del caso.

Es necesario resaltar que no se esta ante la discusion de la vigencia de un precepto
previa su exclusion del ordenamiento por contradiccion con la Carta, en razon del control
abstracto ejercido por la Corte Constitucional, sino del alcance que a la luz de la Carta Magna
se amerita para una determinada normativa, mismo que debe atenderse desde que se fija este
por el Tribunal Constitucional, de ahi que no puede considerarse que haya un periodo de
transicion para aquellas situaciones previas a su expedicion, dado que no le resulta valido a
los jueces una vez conocido el alcance armonico del precepto al tenor de la supremacia
constitucional, definir una que vaya en contravia del mandato superior.

Asi mismo, ha recabado la jurisprudencia de la Corte, en que si bien la parte resolutiva
de los fallos de revision obligan tan solo a las partes, el valor doctrinal de los fundamentos
juridicos o consideraciones de esas sentencias trasciende el asunto concreto revisado y que en
cuanto fija el contenido y alcance de los preceptos constitucionales, hace parte del concepto
de “imperio de la ley” a la cual estdn sometidos los jueces y las autoridades publicas de
conformidad con el articulo 230 Superior. (Ver sentencias C-531 de 2011, C-539 de 2011, C-
821 de 2011 y C-621 de 2015).

Aunado a todo, no debe perderse de vista que los incrementos por persona a cargo no
tienen la virtualidad de afectar el minimo vital de los pensionados, pues esta prerrogativa no
afecta el derecho pensional como tal, que sigue intacto pese a la negativa de esta acreencia.

Corolario de lo expuesto, atendiendo la postura fijada por la Corte Constitucional en
la sentencia de unificacion SU 140-2019, que constituye un precedente aplicable a los
supuestos facticos esbozados, es preciso sefialar que debe confirmarse la sentencia de
primera instancia, en consideracion a que para la fecha en que se causo el derecho a la
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pension de invalidez, que fue con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, ya no
se encontraba vigente ese emolumento pensional.

Corolario se confirma la sentencia de primera instancia por los motivos expuestos

en este proveido. Costas En esta instancia por corresponder al grado jurisdiccional de
consulta.

Sin que sean necesarias mas consideraciones, la Sala Primera 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: CONFIRMAR la sentencia No. 99 del 17 de junio de 2021,
proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Cali.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

MARIA NANCY GARCIA GARCIA
SE SUSCRIBE CON FIRMA ELECTRONICA
Ley 527 de 1999, articulo 7°. Decreto 2364 de 2012

4/ My

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA ._uém z&sﬁfé CARRENO RAGA

NAN BASTIDAS VILLOTA CQZ(LOS ALBERTO CARRERO RAGA
SALLVA VOTO POR INCREMENTOS

)
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SALVAMENTO DE VOTO

Dentro de la llamada Sentencia de Unificacion de la CORTE CONSTITUCIONAL con ocasi6n del fallo
de la Sentencia SU 140 del 28 de marzo del 2019, este despacho no ha dado aplicacion a la
misma. En los fallos en los que se han tratado en este tema se ha considerado que en ella
la Corte Constitucional no hace referencia alosincrementos pensionales como derechos
adquiridos de los pensionados y tampoco realiza estudio sobre la aplicacion del articulo 31 de la ley
100 de 1993 de la cual se ocupa la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia para advertir la
vigencia de los incrementos en tiempos de la ley 100 de 1993 si devienen del decreto 3041 de 1966 ,
el decreto 758 de 1990 y el régimen de transicion de la ley 100.

Se desconoce el fallo del Consejo de Estado en el cual se sostiene que dichos incrementos no solo no
han sido derogados, sino que aquellos, los del decreto 758 de 1990 son derechos adquiridos, incluidos
los del régimen de transicion, sin que hayan sido afectados por la derogacion organica.

Ahora, también es de ver que 4 de los 10 Magistrados Salvaron su Voto expresando los motivos
constitucionales, incluso legales, por los cuales no debia darse esta sentencia, se extraen acapites
de sus salvamentos de voto, asi:

-. No se unificé la jurisprudencia que existia sobre el problema juridico analizado en
la providencia, sino que cambid los presupuestos de andlisis 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. (Extracto Salvamento de voto MG. Dra.
DIANA FAJARDO)

-. Mas que unificar la jurisprudencia en relacion con el derecho de los accionantes a
percibir el incremento de la mesada pensional en 14 % por conyuge a cargoy 7 %
por hijos menores o en situacién de discapacidad, frente a las dos tesis existentes,
modificé la linea sostenida mayoritariamente por las salas de revision.

Se abandoné la aplicacion del principio de favorabilidad laboral ein dubio pro
operario que conforme la tesis mayoritaria habia reconocido que esos incrementos
previstos formaban parte del régimen de transicion regulado en el articulo 36 de la
Ley 100, de manera que no habian sido derogados y gozaban, por lo tanto, de la
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imprescriptibilidad e irrenunciabilidad del derecho a la seguridad. (Extracto
Salvamento de voto MG. Dra. GLORIA STELLA ORTIZ)

-. Se acogié la tesis mas lesiva para los pensionados, pues, en lugar de examinar
cudl interpretacion de la normativa era mas favorable a esta poblacion, de acuerdo
con lo que exigian los postulados constitucionales contenidos en el articulo 53
superior, prefirio realizar una lectura segiin la cual los incrementos pensionales no
integraban la pensién y no afectaban el nicleo esencial del derecho a la seqguridad
social. (Extracto Salvamento de voto MG. Dr. ALBERTO ROJAS RIOS.)

-. La Constitucién no es neutra frente a la tension entre sostenibilidad financiera y
proteccion de los derechos fundamentales, sino que establece la necesidad de que el
juez constitucional atienda la primacia y proteccion efectiva de los ultimos, al
determinar que al realizarse la ponderacién no podra invocarse tal criterio
economico para menoscabar las garantias, restringir su alcance o negar su
protecciéon, menos contradecir el niicleo dogmdtico de la Carta Politica. (Extracto
Salvamento de voto MG. Dr. JOSE FERNANDO REYES.)

Ahora en sentencia de Casacion numero SL 2711- 2019 de la Honorable Corte Suprema de
Justicia Mg. Ponente Dr. RIGOBERTO ECHEVERRY BUENO, de fecha 17 de julio 2019, condené a la
entidad demandada y concedio los incrementos pensionales a favor de conyuge a cargo desde el 24
de diciembre del 2.009 hasta el 30 de abril de 2019, con lo cual se concluye que se condend a dicho
incrementos en tiempos posteriores a la Sentencia SU 140 DEL 28 DE MARZO DEL 2019 de la Corte
Constitucional.

Este es el soporte juridico y jurisprudencial que ha determinado que este despacho se aparte del criterio
de la Corte Constitucional y que sostenga que aun hoy en dia dichos incrementos esta vigentes y su
aplicacion es perfectamente viable.

—

ALBERT0 CARRENO RAGA

SALVAMENTO DE VOTO SE SENTENCIA SU 140 CORTE CONSTITUCIONAL.
SENTENCIA DE CASACION, SL 2711 -2019, Corte Suprema de Justicia. Mg. Ponente Dr. RIGOBERTO ECHEVERRY
BUENO, 17 de julio 2019.
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