REPUBLICA DE COLOMBIA - RAMA JUDICIAL

JUZGADO DIECISEIS LABORAL DEL CIRCUITO DE CALI

SENTENCIA N° 165
SEGUNDA INSTANCIA
Santiago de Cali, veintiocho (28) de septiembre del afio dos mil veintitrés (2023)
Radicacion N° 006-2016-01167-01

La sefiora FRANCIA INES LONDONO DUQUE, actuando a través de apoderado
judicial, inici® proceso ordinario laboral de Unica Instancia en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, con el
fin de obtener el reconocimiento y pago del incremento pensional por persona a
cargo, retroactivo, reliquidacién de la pensién de vejez conforme al régimen de

transicion e indexacion
HECHOS DE LA ACCION

Se resumen los hechos de la accién, indicandose que COLPENSIONES, reconocié a
la reclamante a través de la Resolucion No. GNR 388230 del 05 de noviembre del
2014, la pension de vejez, a partir del 16/10/2014, teniéndolo como beneficiario del

régimen de transicion.

Sefiala ademas que la pensionada convive con su conyuge sefior LUIS CARLOS
BEJARANO TOFINO, desde hace mas de 30 afios y en forma ininterrumpida quien

depende de ella.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, admite la condicién de pensionado por vejez del demandante,
bajo los lineamientos del régimen de transicién, admitiendo el reclamo que en
procura de la reliquidacién de la pensidn de vejez, cambiando la tasa de reemplazo
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del 84% al 90%, por considerar contar con mas de 1250 semanas cotizadas, si se
tiene en cuenta los periodos cotizados al Reino de Espafia y el incremento por
cédnyuge a cargo, sefialando no constarle lo atiente a la convivencia y dependencia

econodmica del esposo respecto de la pensionada.

Por lo que se opone a las pretensiones al considerar que la reclamante se le concedid
su derecho bajo los lineamientos del régimen de transicion, manifestando "gue en
principio se hace necesario estudiar la pension de vejez solicitada unicamente
con los tiempos cotizados en Colombia para establecer si con estos adquiere el
derecho pensional y verificar el principio de favorabilidad” siendo improcedente la
reliquidacion de la pension de vejez y en cuanto al incremento por conyuge a cargo,
manifiesta que la normatividad que no contemplé entre sus prestaciones el
incremento reclamado, mencionando de igual manera la decisién S.U. 140 de 2019
de la corte constitucional que declaro la derogatoria organica de los incrementos
formulando en su defensa las excepciones de inexistencia de la obligacién, cobro de

lo no debido, prescripcion y falta de requisitos legales para obtener el derecho .

DECISION DE UNICA INSTANCIA

Los argumentos del Juez de Instancia para la decision objeto de consulta,

Las cotizaciones al reino de Espaia no son consideradas puesto que los 554 dias de
ninguna manera son asimilares a cotizaciones, por lo menos no conforme con el
acuerdo 049 de 1990 y por ende no pueden sumarse cotizaciones para efecto de
tomarlos como totales de semanas cotizadas, teniendo en cuenta ademas que la ley
1112 del 2006 en su articulo 9° indica:

"..1. La Institucion Competente de cada Parte determinara el derecho y calculard la
prestacion, teniendo en cuenta dnicamente los periodos de seguro o cotizacion acreditados

en esa Parte.

2. Asimismo la Institucion Competente de cada Parte determinara el derecho a prestaciones
totalizando con los propios los periodos de seguro o cotizacion cumplidos bajo la legislacion
de /a otra Parte. Cuando efectuada la totalizacion se alcance el derecho a la prestacion, para
el calculo de la cuantia a pagar, se aplicaran las reglas siguientes:
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a) Se determinaré la cuantia de la prestacion a la cual el interesado hubiera tenido
derecho como si todos los periodos de seguro o cotizacion totalizados hubieran sido
cumplidos bajo su propia legislacion (pension tedrica);

b) El importe de la prestacion se establecerd aplicando a la pension tedrica, calculada
segun su legislacion, la misma proporcion existente entre el periodo de seguro o
cotizacion cumplido en la Parte a que pertenece la Institucion que calcula la
prestacion y la totalidad de los periodos de seguro o cotizacion cumplidos en ambas

Partes (pension prorrata).

3. Determinados los derechos conforme se establece en los parrafos precedentes, la
Institucion Competente de cada Parte reconocerd y abonara la prestacion que sea mas
favorable al interesado, independientemente de la resolucion adoptada por la Institucion

Competente de la otra Parte.”

Concluyendo con esto, que "/a LEY no expreso tacitamente que los dias que se
realicen en el reino de Espana serian asimilables a cotizaciones ni tampoco se puede
inferir tacitamente por cuanto tener en cuenta unos periodos de cotizacion no es
igual a tenerlos como cotizados en el estado correspondiente”que ademas las altas
cortes han sefalado en reiteradas oportunidades que el decreto 758 de 1990 se
compone de cotizaciones exclusivas al ISS y por lo tanto, deduce que las cotizadas

en otro pais no pueden tomarse en cuenta.

En cuanto al incremento pensional, se sustentd en la unificacion que sobre el tema
de los incrementos pensionales por persona a cargo sentd la Corte Constitucional en
la Sentencia S.U. 140 de 2019, acogiéndose al criterio de interpretacién de la
extincion de los incrementos pensionales contenidos en el Acuerdo 049 de 1990 por
la expedicion de la ley 100 de 1993 y por consiguiente da aplicacion a dicha
providencia y considera que no hay lugar a el reconocimiento de los incrementos
pensionales en las prestaciones econémicas por vejez concedidas en vigencia de la
Ley 100 de 1993.

DECISION DE CONSULTA

Admitida la consulta se corrid traslado a las partes para que presentaran alegatos
de conclusién, siendo procedente entrar a resolver teniendo en cuenta que no se

observa causal que pueda invalidar lo actuado previas las siguientes.
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PROBLEMA JURIDICO

Este despacho centrara el problema juridico en determinar si se retnen los requisitos
establecidos en la ley para la procedencia del reconocimiento y pago del incremento
por cdnyuge o companero y a la reliquidacion de la pension de vejez con una tasa
de reemplazo del 90%, esto, teniendo en cuenta las cotizaciones realizadas al Reino

de Espafa.

CONSIDERACIONES

Dadas las resultas de la CONSULTA, bastan las consideraciones expuestas, para
reiterar que la aplicacidn del convenio suscrito entre Colombia y Espafia para efectos

pensionales, aprobado mediante la Ley 1112 de 2006, implica:

/) el reconocimiento de periodos de cotizaciones que realizé el afiliado en ambos
Estados; /) esto ultimo depende de que las semanas validadas en el territorio propio
no sean suficientes para causar una pension conforme la legislacion interna vy, /i) en
todo caso, que la validacién de los aportes efectuados en el otro territorio, se haga
conforme el acuerdo interadministrativo firmado entre Colombia y Espana el 28 de

enero de 2008, con la gestidn de los respectivos formularios.

Igualmente es imperioso mencionar que a través de sentencia CSJ SL4193-2021,
en linea con lo orientado en la providencia CSJ SL2666-2021, se "..caso /a
providencia recurrida, al ser un hecho indiscutido que el trémite previsto en e/
Acuerdo Administrativo del 28 de enero de 2008, se cumplio y finalizo, segun se
infiere de la Resolucion n.° GNR 376166 del 9 de diciembre de 2016, por lo gque
procedia la convalidacion de las 1.116,42 semanas aportadas por el sefior M.S. en
el Reino de Espana, que sumadas a las 675 cotizadas en Colombia, totalizan de
1.791, las cuales le permitian causar el derecho a la luz el Acuerdo 049 de 1990, por
superar la densidad de 1.000 semanas de aportaciones en cualquier tiempo, criterio
que también es aplicable a confiictos como el presente, en el que se persigue la
reliquidacion de la prestacion, pues tal hijpotesis, contrario a lo deducido por el

Tribunal, no la excluye la normativa en comento, ni la fuente jurisprudencial.”
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Ahora bien, no es objeto de controversia que la demandante es beneficiaria del
régimen de transicidon por semanas cotizadas, ya que tenia mas de 15 afios cotizados
a la entrada en vigencia la Ley 100 de 1993 y arribd a los 55 afios de edad en el
2014, es claro que conservo aquel beneficio ya que ademas consolidd mas de 750
semanas a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, es decir, al 29 de
julio de 2005, por lo que tiene derecho a la reliquidacion de la prestacion que le
reconocio la entidad de seguridad social, cuya fecha de disfrute establecié a partir

del 16 de octubre de 2014, esto es, el dia en que cumplio la edad para pensionarse.

Como lo ha explicado la alta corte en sede de casacion, el procedimiento que debe

adelantarse para la liquidacion de la prestacion, es el siguiente:

a) Se calcula la cuantia de lo que el instrumento denomind «pension tedrica»,
correspondiente a aquella a la que el afiliado habria tenido derecho si los periodos

cotizados en ambos paises hubieran sido cumplidos bajo su propia legislacion.

b) Se toma la pension tedrica, y se le aplica la proporcidon que resulte entre la
densidad de cotizaciones realizada en Colombia, con la totalidad de los aportes

hechos en ambos paises. Al resultado, se le denomina «pensidn prorrata».

¢) Una vez ambos estados han determinado de manera independiente los valores de
las pensiones prorrata, el sistema de seguridad social en pensiones
colombiano reconoce y abona la fraccion de la prestacion que sea mas
favorable al interesado, con independencia de lo resuelto sobre esta prestacion

en Espana.

En ese sentido, el articulo 16 del Convenio establece que una vez se encuentren
certificados los tiempos servidos o aportados por el trabajador a cada una de las
partes, "/a institucion colombiana competente, podra reconocer y pagar
independientemente la prorrata a que el interesado tiene derecho segun el apartado

2° del articulo 9°, cuando este cumpla con la edad requerida”.

Por su parte, el articulo 17 del instrumento internacional estatuye que, si la parte
colombiana inicia a pagar la prorrata a su cargo antes que la espafiola, la institucion
competente de esta debera certificar las cotizaciones realizadas por el asegurado en

su sistema de pensiones, con lo cual 'f..] se presumird que el interesado estd
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incluido, para la parte esparnola, en el ambito de aplicacion personal del Convenio”.
En otras palabras, reconocida la proporcion a cargo de Colombia y certificados los
periodos a cargo de Espafia, este Ultimo Estado queda obligado a pagar la prorrata

a su cargo.

Por otro lado, frente al IBL para el calculo de la prestacion, el articulo 15 del
convenio estatuye que corresponde al “ promedio de los salarios o rentas sobre las
cuales haya cotizado el afiliado en Colombia durante los diez afios anteriores al
reconocimiento o el promediio de todo el tiempo estimado si éste [sic] fuere inferior”.
Pero, '"cuando el periodo requerido para la determinacion de la Base
Reguladora de la pension corresponda a periodos de seguro cubiertos en
Espana, la Institucion Competente Colombiana fijara el periodo de los diez
anos para la base de cdlculo respectiva en relacion con la fecha de la

ultima cotizacion efectuada en Colombia”.

De donde la "pension tedrica” es la que le corresponderia al demandante si todas
las semanas las hubiera cotizado en el territorio nacional. Por ello, conforme a lo
dicho, se liquidara la prestacién y el IBL sera el promedio de los salarios que sirvieron
como base para las cotizaciones de los Ultimos 10 afios en Colombia, al tenor de lo

dispuesto en el convenio internacional.

Realizado el correspondiente calculo, con fundamento en los medios de prueba que
obran en el expediente, se tiene como ingreso base de liquidacién, la suma de
$2.696.427, que al aplicarle la tasa de remplazo del 87%, esto, por cuanto la actora
cotizd un total de 1239,71 semanas en toda su vida laboral, las cuales se componen
de 1.160,57 semanas cotizadas a COLPENSIONES y 79,14 semanas o su equivalente
a 554 dias cotizados al Reino de Espafa, que sumados ambos periodos arroja un
total de 1239,71, por lo tanto, la cuantia de la pension tedrica, equivalente a
$2.345.891,49 para el 16 de octubre de 2014. Suma relativamente superior al
calculado por COLPENSIONES que mediante resolucion GNR 388230 del 2014
reconocid una mesada pensional por $2.264.999. a lo que COLPENSIONES debera
reconocer y pagar en favor de la actora un retroactivo pensional sobre la diferencia
causada en la mesada pensional a partir del 16 de octubre de 2014 y hasta que se
haga efectivo su pago, retroactivo que debera ser indexado de conformidad con el
IPC emitido por el DANE.
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En cuanto a la excepcion de prescripcion, ésta no tiene ninguin efecto juridico puesto
que el derecho a reclamar nace el 16 de octubre de 2014 y la reclamacién
administrativa y posterior presentacion de la demanda se surtieron dos afios
después, es decir, en el 2016, por lo que, al no transcurrir mas de 3 afios como lo

sefala el art. 488 del C.P.T. no hay lugar a la mencionada excepcion.

Respecto al reconocimiento y pago del incremento pensional por persona a cargo de
que trata el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, con su respectiva indexacion, este
Despacho consideraba que los mismos eran pertinentes aun después de entrar en
vigencia la ley 100 de 1993, siguiendo el criterio de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia y, en esta oportunidad cambia este despacho su postura, en
razon de la sentencia SU 140 de marzo de 2019, donde instituye que el Decreto
758 de 1990 en su articulo 21 solo es aplicable para quienes se pensionaron de
manera directa con esa norma y no para los que se les aplicé ese decreto por
remision régimen de transicion del Articulo 36 de la ley 100 de 1993, declarando la
derogatoria organica dela disposicidén contentiva de los incrementos. Precedente en
vigor, con el que esta instancia decide apartarse del criterio hasta ahora sostenido
y teniendo en cuenta las decisiones Unificadoras S.U. 611 de 2017 y S.U. 023 de
2018 acerca del caracter vinculante de los precedentes de las altas cortes y la

aplicacion “prima facie” de los mismos.

Razonamiento que debe aplicarse sin importar la fecha en qué se impetrd la accion
aqui estudiada por cuanto no se trata de una sentencia de exequibilidad que saca
una regla del ordenamiento juridico a partir de una fecha determinada, sino de una
sentencia de unificacion que advierte claramente que a partir del 1 de abril de 1994

desaparecio de la vida juridica el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990.

Si bien el articulo 230 de la Constitucion Nacional, establece que los jueces en sus
decisiones deben estar sometidos al imperio de la ley, atendiendo la maxima de que
el precedente judicial emitido por parte de las corporaciones de cierre tiene un
caracter ordenador y de unificacién, que buscan hacer efectivos principios
constitucionales como el de igualdad, confianza legitima y debido proceso, se

impone su estricto acatamiento.
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Asi las cosas, tenemos que al darle aplicacion a la S.U. 140 de 2019, providencia
que genero la decision de primera instancia y sirvio de sustento para negar a la parte
demandante el incremento solicitado por cuanto su derecho pensional fue causado
vigencia de la Ley 100 de 1993, se impone de acuerdo con los lineamientos de la
mencionada decision de unificacion, ABSOLVER a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES de las pretensiones incoadas en la

demanda, por lo que se confirmara la decision.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECISEIS LABORAL DEL CIRCUITO DE
CALI (VALLE), administrando justicia en nombre de la REPUBLICA DE
COLOMBIA y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la Sentencia N° 314 proferida el 13 de diciembre de 2018
por el Juzgado sexto Laboral municipal de pequefas causas, dentro del proceso
ordinario laboral promovido por FRANCIA INES LONDONO DUQUE contra

COLPENSIONES, por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: En su lugar, ORDENAR a COLPENSIONES que, dentro del mes
siguiente a la firmeza de esta sentencia, continué con el tramite de la reliquidacion
de pension de vejez de la Sra. FRANCIA INES LONDONO DUQUE ante el Reino
de Espaiia, o lo inicie si no se ha hecho hasta ahora, en los términos y en la forma
establecida en la ley 1112 de 2006 y el Acuerdo administrativo del 28 de enero de
2008.

TERCERO: ADVERTIR a COLPENSIONES, que la reliquidacion de la mesada
pensional de la Sra. FRANCIA INES LONDONO DUQUE se debe hacer bajo los
parametros del Acuerdo 049 de 1.990, norma que se aplicd a la pension de vejez
que se reconocié a favor de aquella por ser beneficiaria del régimen de transicion y
teniendo en cuenta que la mesada inicial corresponde a $$2.345.891,49 para el 16
de octubre de 2014, del retroactivo que se cause se debera indexar conforme al IPC

emitido por el Dane.
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CUARTO: CONFIRMAR la Sentencia N° 314 proferida el 13 de diciembre de 2018,

en lo correspondiente al incremento del 14% por conyuge a cargo.

QUINTO: CONDENAR en costas de primera y segunda instancia a
COLPENSIONES a favor de la demandante, las cuales deben liquidarse por el
Juzgado de origen y la Secretaria de este Despacho respectivamente. Como agencias
en derecho en esta instancia se fija la suma $1.500.000.

SEXTO: DEVOLVER la presente actuacién al juzgado de origen, para lo pertinente.

La Juez,

ARITZA LUNA CANDELO

Juez Dieciséis Laboral del Circuito de Cali
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