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DECISION CONFIRMA

SENTENCIA No0.192
Santiago de Cali, treinta (30) de junio de dos mil veintidos (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,
seguin consta en Acta N°008 de 2022, se procede a dictar SENTENCIA en orden de resolver el
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor la PARTE DEMANDANTE, respecto
de la sentencia No. 249 del 27 de julio de 2020 proferida por el Juzgado Quince Laboral del
Circuito de Cali.

Toda vez que la ponencia presentada por el Dr. CARLOS ALBERTO CARRENO
RAGA no obtuvo los votos necesarios para su aprobacion en Sala de discusion, se dispuso la
remision del proceso a este despacho para su decision mediante Auto de sustanciacién No. 617
del 31 de agosto de 2021, siendo remitido a este despacho el 14 de octubre del afio en curso,
procediendo de conformidad a proferir la siguiente providencia:

Atendiendo el poder que se allego al expediente, se reconoce personeria a la abogada
DANIELA VARELA BARRERA identificada con T.P. N0.324.520 del C.S. de la J. para que
actue como apoderada sustituta de COLPENSIONES

ANTECEDENTES

El sefior MIGUEL ARROYO ORTIZ presentd demanda ordinaria laboral en contra
de COLPENSIONES, con el fin de que: 1) se reconozca que tiene derecho al incremento del
14% por persona a cargo, 2) que se ordene el pago del citado incremento a partir del 02 de
agosto de 2002 y la indexacion de las sumas reconocidas.

Por Auto Interlocutorio No. 829 del 07 de junio de 2019, el Juzgado Cuarto Municipal
de Pequenias Causas Laborales declar la falta de competencia para conocer del proceso, y en
su lugar lo remiti6 a los Juzgados Laborales del Circuito (Reparto) f. 66 a 68 Archivo 01 ED.

En virtud del principio de economia procesal en consonancia con los articulos 279 y
280 de la ley 1564 de 2012, Cédigo General del Proceso, no se estima necesario reproducir
los antecedentes facticos relevantes y procesales, los cuales se encuentran a folios 4 a 14
demanda, y 82 a 90 contestacion COLPENSIONES, piezas procesales contenidas en el
Archivo 01 ED.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quince Laboral del Circuito de Cali, mediante sentencia No. 249 del 27 de
julio de 2020, declardé probada la totalidad de las excepciones propuestas por la parte
demandada, y en consecuencia absolvié a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES de todas las pretensiones incoadas en la demanda.

Como argumento de su decision expuso el A quo que, los incrementos pensionales no
resultan procedentes en el sub-lite, acogiendo el precedente establecido en la sentencia SU
140 de 2019, conforme al cual los incrementos pensionales no constituyen un derecho vigente
para aquellas personas que adquirieron su derecho pensional en aplicacion del régimen de
transicion, en tanto que ellos desaparecieron del ordenamiento juridico con la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993.

Adicional a ello expres6 que era un deber exigible a los jueces de la Republica el
acatamiento del precedente vertical fijado en la sentencia de unificacién en cita, que declard
derogado el beneficio pensional consagrado en el articulo 21 del acuerdo 049 de 1990.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como quiera que contra la anterior decisién no se interpuso recurso alguno, se conoce
del asunto en virtud del grado jurisdiccional de consulta a favor de la PARTE DEMANDANTE
conforme a lo previsto en el articulo 69 CPT y SS.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto del 31 de agosto de 2021, se dispuso el traslado para alegatos a las partes,
habiendo presentado los mismos en término la apoderada judicial de COLPENSIONES, los
que pueden ser consultados en el archivo 05 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 MIGUEL ARROYO ORTIZ le
asiste derecho al incremento del 14% por cdnyuge, que establecia el articulo 21 del Acuerdo
049 de 1990, sobre su derecho pensional de vejez causado el 2 de agosto de 2002, en virtud
del régimen de transicion de la ley 100 de 1993.

Se procede entonces a resolver los planteamientos, previas las siguientes,
CONSIDERACIONES
Se evidencia dentro del presente asunto:

(i) Que el 01 de enero de 1965 la sefiora NILSA ALZATE COLLAZOS vy el
sefior MIGUEL ARROYO ORTIZ contrajeron matrimonio por el rito
catolico (f. 20 y 21 Archivo 01 ED).

(i) Que mediante Resolucion No. 004309 de 2004 el extinto Instituto de los
Seguros Sociales “ISS” reconocié pension de vejez en favor del sefior
MIGUEL ARROYO ORTIZ, a partir del 02 de agosto de 2002 en cuantia
inicial de $1.614.695, bajo los pardmetros del decreto 758 de 1990 por
aplicacion del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la ley 100
de 1993 (f. 16 y 17 Archivo 01 ED).

(iii) A través de Resolucion GNR 086370 del 02 de mayo de 2013 la
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ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES neg6 la peticion elevada por el demandante el 19 de
diciembre de 2012, relacionada con el incremento pensional del 14% por

cényuge a cargo (f. 36 a 40 Archivo 01 ED).
DEL INCREMENTO PENSIONAL

Ahora bien, sobre el asunto de fondo que plantea la decision, 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 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 (3.1.2, 3.1.4 SU-140 de 2019),
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 estatuyo solo para el derecho a la pensién.

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 derogacidn técita 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 demas
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 consideracién que los mismos se aplican sobre una pension ya reconocida, respecto del
conyuge e hijos que tienen derecho a usufructuar aquella por virtud de la solidaridad y
responsabilidad familiares.

Y como si lo anterior no fuera suficiente, advierte que seria menester su inaplicacién
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 violacion 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
preve el articulo 21 del Decreto 758 de 1990 no existe norma alguna que imponga
cotizaciones para soportar dichos porcentajes”.

En suma, al tenor del analisis constitucional efectuado por el Mé&ximo Tribunal
Constitucional, el incremento por personas a cargo fue un derecho que mantuvo su vigencia
hasta que entrd en vigor la ley 100 de 1993, pues no se consider6 como un beneficio
contemplado en esta ley, ni tampoco que debiera pervivir, en razon de los principios de
eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad y unidad del sistema de seguridad social,
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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 economico 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

poblacion que provoca la inversion de la pirdmide laboral para efectos de la solidaridad

pensional, lo que obliga al Estado a encausar los recursos publicos hacia los sectores més

desfavorecidos de la sociedad y no hacia aquellos que tienen la manera de asistir a su propia

subsistencia con ocasion de la pensién a que se hicieron acreedores, lo que identifica la Corte
como un problema de asignacion presupuestal constitucionalmente admisible.

Cabe sefialar que, sobre procedencia de los incrementos analizados, la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en reciente pronunciamiento (Sentencia
SL2061-2021 del 19 de mayo de 2021), considerd que en aplicacion de lo dispuesto en la
Sentencia SU-140 de 2019, la concesion del citado beneficio es inviable para aquellos
pensionados via régimen de transicion. En ese sentido, consideré el Alto Tribunal:

“(...) Enrelacidn con los incrementos pensionales por personas a cargo de que
tratael articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por Decreto 758 del
mismo afo, basta decir que esa norma fue objeto de derogacion orgéanica, 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.

(...)

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

Lo anterior corrobora 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 mas alld 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 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.

Ahora, contrario a lo que insinta el recurrente cuando pone de manifiesto que los
efectos de la Sentencia de Unificacion no pueden aplicarse al caso de marras, por cuanto al
momento de presentacion de la demanda el criterio jurisprudencial procuraba el
reconocimiento de esta clase de prestaciones, 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 razén 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

Pagina 4 de 5



Proceso: Ordinario Laboral

Demandante: MIGUEL ARROYO ORTIZ

Demandado: COLPENSIONES

Radicacion: 76001-31-05-015-2019-00336-01

o ) ) Apelacién

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).

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, acogida actualmente por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, cumple confirmarse la sentencia de primera instancia, en consideracion
a que para la fecha en que se causo el derecho a la pension de vejez, que fue con posterioridad
alavigenciade la Ley 100 de 1993, ya no se encontraba vigente ese emolumento pensional.

Sin costas en 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 la sentencia No. 249 del 27 de julio de
2020 proferida por el Juzgado Quince 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

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

FA NAN BASTIDAS VILLOTA
06
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Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

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

MAGISTRADA PONENTE: MARIA NANCY GARCIA GARCIA

SALVAMENTO DE VOTO

Considero en torno a los incrementos pensionales, tal como lo anoto el Consejo De Estado, que no solo no han
sido derogados, segun se precisa en los apartes de la sentencia anotada en la providencia de la que me aparto,
sino que son derechos adquiridos, incluidos los del régimen de transicidn.

Ademas si bien es cierto, la Ley 100 de 1993 determiné que derogaba todas las disposiciones que le fueran
contrarias 0 que la modificaran, asi mismo es preciso tener en cuenta, que también determind acerca de la
salvaguarda de los derechos adquiridos y del régimen de transicién; lo que significa, que se constituye en deber
legal el respeto por el derecho adquirido, que le asiste a los jubilados por invalidez o por vejez al amparo
el Acuerdo 49 de 1990, al reconocimiento y pago de los incrementos por familiares a cargo, siempre que se
presenten esas especiales circunstancias en estos ultimos, que se determinan expresamente en dicho acuerdo.

De manera, que en salvaguarda por los derechos adquiridos de los jubilados con sujecion al referido acuerdo y de
conformidad con el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, legalmente no se pueden entender como
derogados en forma organica, figura que tendria lugar, si la materia relacionada con los incrementos hubiera sido
en efecto contemplada de manera integral por esta nueva ley tal como lo hizo el acuerdo.

En conclusion, de conformidad con los derechos y los principios que consagra la Constitucion Politica en lo que
atafe alos derechos laborales, que estan orientados a que no se desconozcan o lesionen las situaciones juridicas
consolidadas conforme a la normativa anterior, con el fin de que impere el respeto porlos derechos adquiridos;
se debe tener en cuenta, que los incrementos por personas a cargo que en el pasado fueron establecidos
por el Consejo Nacional del Instituto de los Seguros Sociales a través de los articulos 21y 22 del Acuerdo 049
de 1990, aln permanecen vigentes como parte integrante del régimen de transicién que establecié la Ley 100 de
1993 en su articulo 36.A mi juicio, una sentencia de unificacién constitucional como lo precisa la misma
Corte Constitucional, debe superar todos los temas, cosa que no se hizo, como tampoco se supera la aplicacion
de los incrementos pensionales de conformidad con el Art.31 de la ley 100 de 1993.

LA PROTECCION DEL ART.58 DE LA C.P. A LOS DERECHOS ADQUIRIDOS Y DERECHO AL REGIMEN DE
TRANSICION PENSIONAL DEL ART.36 DE LA LEY 100 DE 1993.

1. El respeto que ensefia el art.58 de la C.N., a la propiedad privada y a los derechos adquiridos, es asunto de
necesaria consideracion para el caso, por lo que se hace materia de estudio indagar sobre la condicion juridica del
derecho al régimen de transicién, de manera especial, si debe tenerse como derecho adquirido o solo como
expectativa legitima pensional, siendo cierto que en el citado acto legislativo al menos de forma expresa no se le
trata como derecho adquirido, de ahi que considerara el constituyente derivado propio colocarle finitud, fincado en
el principio de sostenibilidad presupuestal del sistema pensional, sin parar mientes que en las sentencias C-168
de 1995, C-235 de 2002, C-789 de 2004, C-177 de 2005, T-818 de 2007, T-235 de 2002, T-534 de 2001 y T-169
de 2003,en los que se ha definido el caracter de derecho adquirido y de proteccion constitucional, al punto de
declararse contrario a la CN las reformas que intentaron modificarlo.

1.1. Pero es de ver que esta situacion especial se consideraba desarrollada y superada conceptualmente
como derecho adquirido por la propia corte constitucional dada las precisiones de la Tutela 398 del
4 de junio de 2009, M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en donde se le traté como derecho

Pagina 6 de 5



1.2.

1.3.

Proceso: Ordinario Laboral

Demandante: MIGUEL ARROYO ORTIZ
Demandado: COLPENSIONES

Radicacion: 76001-31-05-015-2019-00336-01
Apelacion

adquirido y por eso se respeto el derecho a la pension: “Una vez establecido el regimen de transicion,
por su naturaleza juridica genero controversias en torno a qué sucedia con la persona que cumplia
el requisito de la edad o el tiempo de cotizacion, pues una parte de la doctrina asumia que era un
derecho adquirido y otra afirmaba que era una expectativa respecto al goce efectivo del derecho
pensional” lo cual se defini6 en esa misma sentencia al indicarse: “En esas condiciones, las
personas que cumplieron con los requisitos necesarios para estar en el régimen de transicion, estan
en pleno derecho de exigir se les aplique el régimen anterior mas favorable. Con base en la anterior
conclusion, es pertinente establecer si la sefiora Maricel Posso Ramirez cumple con los requisitos
del régimen de transicion que exige el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y de ser asi, analizar si de
acuerdo con el régimen anterior contenido en el Decreto 758 de 1990 articulo 12, cumple con los
presupuestos necesarios para acceder al reconocimiento de la pension de vejez.”, consideracion
que debe tenerse en cuenta fue dictada después del acto legislativo y existiendo sentencia de
constitucionalidad en donde se postulaba la conclusion contraria, lo que habia ocurrido, entre otras,
en la sentencia C-663 del afio 2007, en donde se decia: “Los regimenes de ftransicion, en
consecuencia, (i) recaen sobre expectativas legitimas de los asociados y no sobre derechos
adquiridos; (ii) su fundamento es el de salvaguardar las aspiraciones de quienes estan cerca de
acceder a un derecho especifico de conformidad con el régimen anterior y (i) su propésito es el de
evitar que la subrogacion, derogacion o modificacion del régimen anterior, impacte excesivamente
las aspiraciones validas de los asociados, especialmente si existe la posibilidad de minimizar esa
incidencia y de armonizar las expectativas ciudadanas y los cambios legislativos a través de un
régimen de transicion”.

Caracterizacidn que para el Consejo de Estado amerita en caso de desconocimiento del régimen
de transicidn la aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad. Sentencia del 4 de agosto del
ano 2010, rad.2004 6145 01(2533 07), también esta Corporaciéon se ha pronunciado sobre el
caracter de situacion concreta y derecho subjetivo del régimen de transicién, lo que ha hecho en las
sentencias del 24 de abril de 2009, 18 de febrero y 25 de marzo de 2010.

La Corte suprema de justicia en su sala laboral se ha pronunciado de igual forma respecto de los
derechos surgidos con ocasion de los regimenes de transicion, los que tienen como antecedentes
de la ley 100 de 1993, ley 6 de 1945, ley 33 de 1985, ley 90 de 1946, el C.S.Ty el Decreto 3041
del afio 1966, de este ultimo en la sentencia STL — 572 del afo 2014 se expreso:

“Es de advertir, en primer lugar, que en nada incidia para el caso el hecho de que el contrato de trabajo
terminara luego de los 10 afios previstos en el Paragrafo, el 20 de septiembre de 1977, pues el actor,
por encontrarse en la situacién prevista en el mandato del dltimo inciso del articulo 767 de la Ley 90
de 1946, ya tenia asegurado que, en ninguin caso, las condiciones para adquitir la pension podian ser
menos favorables que las establecidas para él en la legislacion anterior. Norma de orden legal que
no le puso limite de tiempo a la transicién.”

2. La clara advertencia de la tensién producida por la aplicacion del acto legislativo y la alegada afectacién de los
derechos adquiridos exige la conceptualizacion de su nocion, pulsién que se cree se da al advertirse en el Acto
Legislativo 01 del aio 2005 de manera literal se contempla en varias ocasiones total respeto a los derechos
adquiridos, es mas, para ser mas exactos en tres apartes de la norma, situacién permisiva también para indicar el
apego del constituyente derivado al Art. 58 constitucional, pero es la tesis de la providencia: desconocerse en el
acto legislativo los derechos adquiridos al colocarle techo temporal al régimen de transicidn, que es lo que deja sin
piso y se constituye en razon de la aplicacién negativa del régimen de transicion. Tal como se hace en la ya
recordada sentencia de tutela 191 del afio 2014, entre otras muchas, solo que se cita esta por lo reciente.

' En ningun caso las condiciones del seguro de vejez para aquellos empleados y obreros que en el momento de la
subrogacion lleven a lo menos diez (10) anios de trabajo al servicio de las personas, entidades o empresas que se trate
de subrogar en dicho riesgo, seran menos favorables que las establecidas para ellos por la legislaciéon sobre jubilacion,
anterior a la presente ley.
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2.1. En esa delimitacién conceptual del término se cree propio considerar que las meras expectativas, las
expectativas legitimas y los derechos adquiridos son figuras que devienen del mundo de las obligaciones y de la
teoria general del derecho, y por eso mismo admiten resefiar el original culto del sistema juridico occidental a la
propiedad privada, como derecho fundamental reluciente en la concepcion de los derechos civiles y politicos,
derechos ideados y respetados desde los romanos y los primeros albores de la revolucion francesa, sitial que luego
vino a concederse a los derechos sociales bajo la teorizacion de verdaderos derechos subjetivos, situacién que
comenzara con la ideas de los deberes sociales, para con esa aceptada realidad tedrica marcar el campo de los
derechos adquiridos de caracter social.

2.2. Pero véamelos ahora en el derecho a la pensién de vejez o de jubilacion en donde siempre se los ha distinguido:
hay meras expectativas, expectativas legitimas y derechos adquiridos; de las primeras se sabe no tienen ninguna
proteccion (art. 17 ley 153 de 1887), las segundas, en cambio, han sido objeto de especial proteccion, mas en
casos de transito legislativo, por ejemplo fijese cdmo en la subrogacion pensional de la Ley 90 de 1946 y el decreto
3041 de 1966, el legislador protegié de manera especial a quienes contaban con expectativas pensionales de mas
consolidacién a las meras expectativas, es decir legisladamente se les protege, léase para quienes tuviesen mas
de 10 y menos de 20 afios de servicio al 1° de enero de 1967, disponiéndose para ellos las pensiones compartidas.
También con el articulo 267 del CST y laley 171 de 1961, al crearse la pension sancion, como proteccion ante el
despido injustificado que impedia originalmente en el régimen empresarial llegar a jubilarse, dandose a estos
trabajadores de 10 y menos de 20 afios de servicio la pension sancion, lo que posteriormente se conservd
incluyéndola como proteccion a la seguridad social en el art. 133 de la ley 100 de 1993.

2.3. Pero ;qué es lo deseado relievar para el caso de las expectativas legitimas?: que la expresa y positivada
proteccion que el hacedor de las leyes les dispuso, por tener mas que una mera expectativa pensional, al tener en
todo caso mas de 10 afios de servicio, les configuro para la pensién compartida, un derecho cierto al goce de la
completud de la pensién original, figura con la cual no perderian en ultimas el derecho a gozar de la pensién con el
mismo monto de la normativa anterior, solo que después de los 60 afios el ISS lo pagaré, y el empresario si hay un
mayor valor, atendera esa parte, sin que se pudiese pensar, antes ni ahora que el derecho cierto de gozar del monto
total de la pensién, que es un derecho adquirido, pueda una ley posterior eliminar ese tope mayor, que en términos
pragmaticos seria tanto como que el legislador una vez el trabajado llegue a la edad de los 55 afios para acceder
a la pensién empresarial, disponga que el derecho al mayor valor diferencial cuando llegue a la edad de la pensién
de vejez ya no surte efectos, es decir, lo derogué o elimine para quienes no hubiesen cumplido esos 60 afios a la
fecha de la nueva disposicion. En el caso de la pensidn sancién, se cree se hace mas facil visualizar la nocién del
derecho adquirido, pues quien antes de cumplir la edad de goce de la pension (50 o 60 afos, art 267 CST,
modificado por el art. 8° de la ley 171 de 1961) puede reclamarla aun antes de la fecha de disfrute, sin que haya
lugar a la excepcion de peticion antes de tiempo precisamente porque esta pension especial no se configura
atendiendo la edad del trabajador, esta solo es una fecha indicada para su disfrute, de ahi que se afirme estarse
ante el derecho adquirido a la pension sancion, (sentencia CSJ-SCL rad. 38.885, del 10 de agosto de 2010, M.P.
Luis Javier Osorio Lopez), siendo cierto que el legislador no podria desconocer si los supuestos de la norma ya
han sido materializados, aunque no se hubiese llegado a la edad de disfrute. (Sentencia 13 de marzo de 1970,
G.J., cxxxiii, 363)

3. La doctrina nacional también se ha pronunciado respecto de la naturaleza juridica del régimen de transicion, tal
como lo hace el Dr. Alvaro Quintero Sepiilveda en su obra “pensiones del Sector Piiblico: La Transicion
Continua, jurisprudencia de las altas cortes”, manifestando después de hacer un recuento de varias sentencias
de la Corte Constitucional, del Consejo de Estado y de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que en
efecto no ha existido una posicién uniforme de nuestras altas cortes sobre el tema, e incluso aduce: “Ahora, con
fundamento en la consideracion de la transicion como un derecho adquirido (T-818 de 2007), por su naturaleza
laboral este deviene irrenunciable y, por ende, la ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo no pueden
menoscabarlo (art. 53 superior). Bajo tal consideracion, tanto tienen derecho al traslado de régimen las personas
que a 1° de abril de 1994 tenian 15 0 mas afios de servicio, como aquellas que a la misma fecha tenian 35 afios si
eran mujeres o 40 si eran hombres, pues al gozar de un derecho laboral cierto e indiscutible no pueden vélidamente
renunciar a él, toda vez que los articulo 48 y 53 de la Carta Politica no lo permite, pues no se trata de la renuncia a
una expectativa de derecho (C-789 de 2002 y C-1024 de 2004), sino de un derecho adquirido (T-235 de 2002, C-
754 de 2004, T-818 de 2007 y T-398 de 2009, efc.)”, y el mismo autor en su otro libro “Régimen de transicion
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pensional de los empleados publicos”, directamente expresa “De lo expuesto parece desprenderse con claridad

que para las Alfas Cortes, el derecho a la transicién constituye un derecho subjetivo en si mismo, el cual demanda
plena proteccion del legislador, dada su naturaleza de verdadero derecho adquirido”.

3.1. Es menester para la claridad del tema significar que el derecho al régimen de transicion pensional es
independiente y auténomo del derecho pensional anhelado, por lo que su examen no puede abordarse como si
esos derechos vinieran en conjuncién, cada uno tiene tipologia y etiologia diferente al punto que el régimen de
transicion al dia anterior al 01 de abril de 1994 no existia, como tampoco se gana tal régimen en tiempo posterior a
ese dia.

4. Pero veamos ahora cdmo la misma Corte Constitucional en la sentencia C-258 de 2013 enfatiza sobre la
posibilidad legislativa de modificar situaciones juridicas estando ya definidas, que es lo que finalmente ocurre, si se
dan sus supuestos de definitividad, es decir, que se esté ante situaciones juridicas cabalmente definidas, de no ser
asi se impide tenerlos como derechos adquiridos, pero es de ver que para dilucidar lo relativo a los derechos
adquiridos postula que ellos se dan con ocasion del efectivo ejercicio que de ese derecho se haga, véase, el caso
de las obligaciones de tracto sucesivo, en cuando dice que solo se configura cuando se materializa, que es lo que
lo hace definido, con lo que sin duda alguna, en caso de obligaciones de naturaleza juridica diferente, como son
las de ejecucion unica, si hay derecho adquirido, como lo es el caso del régimen de transicidn, cosa que fue
consolidado para el 1° de abril de 1994, al tener los afiliados 35 afios si es mujer 0 40 afios de edad hombres 0 15
afios de servicios.

En esta discusion actual y razonable sobre el caracter de los derechos adquiridos, se desea significar lo centenario
que han sido las precauciones conceptuales y tematicas del caso, pues en sentencia del 15 de noviembre de
1915, también hubo disidencia o discrepancia en la decision de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia al
estudiar la constitucionalidad del proyecto elaborado por el Congreso de la Nacién en esa época que buscaba
reducir el monto de las pensiones el fue no fuese aceptado por la Presidencia de la Republica pero finalmente
encontrado ajustado a la Constitucion de 1886 por esa corporacidn, la decisién mayoritaria de la sala plena tuvo
como base para declarar la constitucionalidad de esa norma, el hecho de no tener esa disposicidn reduccionista
origen en leyes civiles, siendo solo a estas normas a las que se referia el articulo 31 de la Constitucion de 1886,
genética de los derechos adquiridos que no acept6 la disidencia al salvar el voto afirmando que ese origen civil
constituia un mero accidente, sin que tuviera la trascendencia para excluir de la nocién de los derechos adquiridos
del articulo 31 ese origen, pero para el caso también es muy importante sefialar lo referente al punto de los derechos
adquiridos; en las que razona la disidencia:

‘La ley otorga ciertas facultades. Ellas pueden o nd haberse ejercido. Pueden haber tenido o no efecto.
Cuando la facultad se ha ejercido o ha tenido efecto, se esta en presencia de un derecho adquirido segun
la definicién mas generalmente admitida de esta clase de derecho. Cuando se trata de una facultad no
gjercida atin o que no ha producido efecto, ella constituye una mera expectativa. A los primeros se refiere
el articulo 31 de la Constitucion, entre otros; a los segundos, en el articulo 17 de la ley 153 citada. Los
primeros son intocables, en lo general, por el legislador, como que forman parte del patrimonio individual;
las segundas pueden ser no sélo cercenadas sino anuladas por ese legislador, segun lo establece
claramente la ley.”

La doctrina nacional actualmente también asi se pronuncia, Diego Moreno Jaramillo en su obra titulada Del Cédigo
de Bello a la Constitucion de 1991, respecto los derechos adquiridos afirma:

“Hay en la concepcion del art. 28 de la ley 153 una condicion que perfila la norma como categoria de
excepcion y valida la opinidn de que, tratandose de derechos adquiridos, la regla general es la de que
la garantia de su respeto no se da por ser tales, sino porque su ejercicio se cumpla segun las exigencias
de la nueva ley. Dicho en otros términos, la existencia de un derecho adquirido depende de que el
gjercicio que comporta ese derecho se realice dentro de las prescripciones de la ley, de lo contrario se
extingue”.

Y esto se hace para precisar que hoy como hace cien afios, la jurisprudencia es pacifica en relacién con la
configuracién de los derechos adquiridos es menester el pleno ejercicio de sus supuestos, como en el caso de las
obligaciones pensionales que en efecto mas que reconocérsele el derecho como tal ingrese efectivamente a su
patrimonio dado que si esa obligacion legal no se desarrolle o ejercite, pues asi no hay derecho adquirido, con lo

Pagina 9 de 5



Proceso: Ordinario Laboral
Demandante: MIGUEL ARROYO ORTIZ
Demandado: COLPENSIONES
Radicacion: 76001-31-05-015-2019-00336-01
Apelacién
cual queda definido que de ser materializado los requisitos del régimen de transicidn, éste es si un derecho

adquirido de proteccion constitucional hoy como hace cien afios.

Siendo esto, se repite lo que ocurre con el régimen de transicidn, el cual no es una mera expectativa, pero si es
una expectativa legitima respecto del derecho pensional pero que no impide ser protegido como derecho adquirido
esto es como régimen de transicion pues se materializo desde el 1° de abril de 1994 fecha de vigencia del sistema
general de pensiones, para quienes a esa fecha tenian cumplidos a cabalidad los requisitos para pertenecer a ese
régimen pensional y de manera indefinida. Recordemos como ya lo dijimos, que el régimen de transicion y el
derecho pensional tienen una etiologia y tipologia diferente, lo que impide advertir su consolidacién entremezclando
sus razones de ser.

Precisado lo anterior queda claro para la Sala mayoritaria no ser posible entender que antes de configurarse el
derecho al régimen de transicion, éste se gestaba como mera expectativa o expectativa legitima de si mismo, sobre
este derecho, el 1° de abril de 1994 o el 30 de junio de 1995 (articulo 151 de la ley 100 de 1993), antes ni después
de su configuracién existia esa posibilidad, porque antes de esa consolidacién lo que discurria eran los derechos
frente a la pensidn de vejez, el régimen de transicion solo nace con la Ley 100 de 1993 lo que le dispuso su etiologia
y tipologia de aplicacién Unica.

Cosa diferente es que racionalmente se haya disefiado o tenga relacién con un estado de proximidad frente a la
pension, lo que se advierte al precisar que a los dos grupos de beneficiarios del régimen de transicién les faltaban
20 afios para el cumplimiento de la edad de pension teniendo de vida las dos terceras partes, es decir el 63,63%
de vida por un lado, y los otros, por faltarles apenas una cuarta parte de los afios de servicio exigidos para la
pension, teniendo ya el 75% de tiempo trabajado, con lo cual no puede indicarse que el hecho de concederse el
derecho al régimen de transicion a las personas con expectativas legitimas pensionales (confianza legitima de
pensionarse con las normas anteriores) sea igual o lo mismo al derecho adquirido al régimen de transicién, por
cuanto fue objeto de validez legislativa y por ello se convirtié en un derecho subjetivo, que tiene fisonomia diferente
al también derecho subjetivo a la pension, solo que el del régimen de transicion queda como derecho adquirido
cuando se satisfacen todos sus supuestos que es el caso del expediente al 1° de abril de 1994 segun asi lo dispuso
el legislador, mientras que el derecho pensional es derecho adquirido cuando se cumplen sus requisitos; aunque
el Consejo de Estado tiene tesis diferentes. (Sentencias del Consejo de Estado, Seccion Segunda, radicado
627-01 de marzo 13 de 2003 y radicado No. 66001-23-31-000-2006-00452-01 (1415-07) de 25 marzo de 2010,
M.P. Luis Rafael Vergara Quintero).

Tanto el derecho al régimen de transicién como el derecho pensional son, lo que hoy se denomina derecho
subjetivo, que en voz del autor Rodolfo Arango en su libro EI Concepto de Derechos Sociales Fundamentales, debe
entenderse asi: “Por derecho subjetivo, en su sentido mas estricto, se entienden generalmente el poder legal
reconocido a un sujeto por medio de una norma legal, para la persecucién de intereses propios mediante la
exigencia a otro de hacer, permitir u omitir lago”.

Fijese entonces como la claridad jurisprudencial y la de la doctrina de los derechos adquiridos se supedita a su
ejercicio, lo que es colocada en estado de proteccion incluso ante el legislador.

Es de advertir también que del hecho de haberse materializado o ejercitado esas facultades en el Estado Social de
Derecho sobresale la valia de los derechos sociales, punto en el que importa dejar en claro del régimen de
transicion, que se trata de un derecho subjetivo, lo que se da por el establecimiento de una obligacion por cumplir
para alguien, y del otro lado poder ser exigido por otros, teniendo unos y otros, previamente establecidas las
condiciones del derecho por reclamar y cumplir, permitiéndose con ello apreciar su configuracién si se cumple con
todos los requisitos, lo que lo hace derecho adquirido.

Casi cien afios después de la sentencia de 1915, el Consejo de Estado perfila la nocion de derechos adquiridos
con dptica también diferente al contenido civilista que ain permea el entendido jurisprudencial, en Sentencia
Consejo de Estado Rad. 2004-6145-01 del 4 de agosto de 2010), en la que afirma:

En sintesis, es diferente el concepto del derecho a la pension de la nocion general de derecho patrimonial
nacido del principio liberal de respeto a la propiedad, muy anterior a conquistas de la civilizacion plasmadas
en las concepciones de Estado Social, que matizan el concepto del orden juridico en funcion del amparo
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y proteccion de los ciudadanos mas alla de la misma esfera de los derechos subjetivos dirigidos por la
autonomia de la voluntad. No puede por ende el fallador apoyarse, al definir la esencia de este derecho,
en las concepciones ordinarias y comunes de la situacion juridica de los particulares en la relacion juridico-
administrativa cuando por ejemplo el vinculo lo liga con una Entidad de derecho publico, o en la relacion
puramente bilateral que surge en el ambito privado. Cuando el vinculo concierne a los derechos
pensionales, la Constitucién reconoce que ellos integran uno de los fines primordiales de la sociedad por
tanto, hacen parte significativa del objeto mismo de la consolidacion del orden politicamente organizado,

es decir, constituyen base del Estado Social de Derecho. (negrilla fuera del texto)

Lo que hace al indicar que existe un contexto objetivo debido a una categoria determinable de trabajadores que
cumplen los requisitos establecidos en la ley, consolidando la situacién juridica concreta de su pertenencia al
régimen, como medida de proteccion ante la transicién normativa.

Hace énfasis dicho érgano, en que se debe superar el criterio civilista de derechos adquiridos con justo titulo
(derecho pensional), por lo que no se puede hablar de meras expectativas, ya que el derecho a la pertenencia al
régimen de transicién es oponible por tratarse de una situacién juridica consolidada, asi como que su modificacién
por norma posterior es cuestionable por cuanto viola la Constitucion.

Cabe resaltar que toda esta fenomenologia sobre el régimen de transicion esta inserta en el plano hermenéutico,
lo que supone superar el estudio, conforme lo indica la misma Corte Constitucional en la sentencia SU 241 de 2015
al dar prevalencia al principio pro homine, pues tal fenomenologia es de clara estirpe interpretativa mas no
normativa, con lo que no podria resefiarse afectacién del ordenamiento juridico positivo.

De conformidad con lo anterior, en aclaracién de voto de un magistrado de la Sala Laboral De La Corte Suprema De
Justicia y la manifestacion del Consejo De Estado? de constituir el régimen de transicion un derecho adquirido, se
considera colocarse en cuestion la afirmacion de haber desaparecido del ordenamiento juridico los incrementos
pensionales, sobre el punto se ha considerado:

‘GERARDO BOTERO ZULUAGA
Magistrado ponente
ACLARACION DE VOTO
SL2689-2021

Radicaci6én n°74332

REFERENCIA: MARIA MAGDALENA SIERRA SEPULVEDA vs ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala, en esta ocasion, si bien
comparto la providencia, me permito aclarar el voto, por lo siguiente:

El régimen de transicién constituye un verdadero derecho en cabeza de aquel que
cumple los requisitos establecidos por el legislador, para mantener la aplicacién total o parcial
del régimen precedente, lo cual no puede confundirse con la consolidaciéon del derecho a la
pension como tal, situacion que solo es dable proteger cuando se concreta el cumplimiento de
los requisitos de acceso a la pension pretendida, de conformidad con la norma, esto es, que
se esta ante un derecho consolidado (derecho adquirido).

Consider6 que el régimen de transicion es un derecho concreto y, por ende, exigible
a aquel que sea beneficiario de este, aun cuando el mismo este sujeto a condicion, vale
decir, que para acceder a la proteccion del derecho de transicién, no se requiere en un primer
momento cumplir con los requisitos de edad y semana para acceder a la pension de vejez con
la norma anterior al cambio normativo, pues, como se indico, deben acreditarse las

2conlo anterior, es evidente que la ley 100 de 1993 establecié un nuevo sistema de seguridad social integral con el fin de unificar
la normativa concerniente a las pensiones, a la seguridad social en salud y a los riesgos profesionales, y cred el régimen d prima
media con prestacion definida a través del cual se puede obtener el reconocimiento de las pensiones de vejez y de invalidez;
régimen, al que son aplicables las disposiciones que venian rigiendo relacionadas con los seguros de invalidez, vejez y muerte a
cargo del instituto de los seguros sociales, con las adiciones, modificaciones y excepciones contenidas en esta naciente ley ,pro
sin que en esta nueva ley se regule la materia concerniente a los incrementos pensionales por personas a cargo” (Sentencia del
consejo de estado del 16 de noviembre del afio 2017.)

“Ademas si bien es cierto, la ley 100 de 1993 determind que derogaba todas las disposiciones que le fueran contrarias o que la
modificaran, asi mismo es preciso tener en cuenta, que también determind acerca de la salvaguarda de los derechos adquiridos y
del régimen de transicién; lo que significa que se constituye en deber legal el respeto por el derecho adquirido, que le asiste a los
jubilados por invalidez o0 0 por muerte al amparo del acuerdo 49 de 1990, al reconocimiento y pago de los incrementos pensionales
por familiares a cargo, siempre que se presenten esas especiales circunstancias en estos Ultimos, que se determinan expresamente
en dicho acuerdo. (Sent. Idem)
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condiciones que ha estatuido el legislador, aun cuando no se ha estructurado el derecho
pensional, para mantener los efectos de la norma precedente (ultractividad) bajo los

parametros determinados en la ley.

No debe perderse de vista, precisamente que lo que busca el régimen de transicién, es
evitar un cambio abrupto para las personas que, en virtud del postulado de la confianza
legitima, pretendian acceder a la pension de vejez en determinadas condiciones, antes de la
expedicion de la Ley 100 de 1993 y mantener los supuestos como la edad, o tiempo de servicios,
con el fin de que aplique el régimen que tenian a la entrada en vigencia del sistema general de
pensiones. Ahora, resulta insoslayable el hecho que la ley también asiente que aquellos
beneficiarios renuncien al mismo, pues, en lo atinente a la libre escogencia de regimenes
pensionales, admite optar por el traslado al naciente régimen de ahorro individual - RAIS, en
el cual no era aplicable la transicion.

En suma a ello, se tiene que frente a los que se trasladaron al RAIS, la Corte
Constitucional, determin6é que el aparte normativo del articulo 36 que consagraba dicha
pérdida de la aplicaciéon del régimen de transiciéon, era exequible condicional en el entendido
de que a aquellos que tenian 15 anos de servicio a la entrada del SGP, podrian recuperarlo, lo
que, sin hesitacion ninguna, evidencia que el régimen de transicién constituye un derecho
exigible.

De suerte que, el derecho transicional, a mas de ser temporal, esta sujeto a condicién
y mientras esta no se verifique es dable modificarlo, como ocurrié con el Acto legislativo 01 de
2005. Asi, aclaro el voto. Fecha ut supra FERNANDO CASTILLO CADENA’

El Magistrado,

Firmado Por:

Maria Nancy Garcia Garcia
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 010 Laboral

Tribunal Superior De Cali - Valle Del Cauca
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