REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI
SALA LABORAL

Ref. Ord. Oscar Asprilla
C/ Colpensiones
Rad. 014-2018-00026-01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA LABORAL

AUDIENCIA NUMERO 183

Juzgamiento

Santiago de Cali, cuatro (4) de septiembre de dos mil
veinte (2020).

El Magistrado Ponente, CARLOS ALBERTO OLIVER
GALE, en asocio de los demas Magistrados que integran la Sala de Decision,
MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO y LUIS GABRIEL MORENO LOVERA,
proceden a dictar la siguiente

SENTENCIA NUMERO 169
Acta de Decisién N° 049

MAGISTRADO PONENTE: DR. CARLOS ALBERTO OLIVER GALE

Decide la Sala la Consulta de la Sentencia N° 346 del
22 de octubre del afio 2019, proferida por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito
de Cali, dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia instaurado por el
sefior OSCAR ASPRILLA, en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, bajo la radicacion N° 76001-31-05-014-
2018-00026-01.

ANTECEDENTES
El sefior Oscar Asprilla present6 demanda ordinaria

laboral en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones,

con el fin de obtener el reconocimiento y pago del incremento pensional del 14%
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por su comparfiera permanente a cargo, sefiora Maria Del Socorro Martinez Mayor,
retroactivo al afio 2001, y en lo sucesivo hasta que subsistan las causas que le
dieron origen, junto con la indexacion de las condenas; Costas y agencias en

derecho.

Indican los hechos de la demanda que al sefior Oscar
Asprilla le fue reconocida Pension de Vejez por parte de Colpensiones, mediante
Resolucién N° 01284 del afio 2001, aplicandole el Acuerdo 049 del afio 1990, por
estar cobijado por el régimen de transicion previsto en la Ley 100 del afio 1993;
que no obstante habérsele reconocido la mencionada pension, Colpensiones no le
ha reconocido ni pagado el incremento del 14% por esposa 0 comparfera
permanente; que el demandante convive en unién libre con la sefiora Maria Del
Socorro Martinez Mayor, desde hace méas de 22 afios, la cual depende
econémicamente del actor y no recibe pension, siendo su beneficiara en salud;
gue mediante escrito de marzo del afio 2017, presentd reclamacion administrativa
ante Colpensiones por el incremento pensional por su comparfiera, dando esa

entidad respuesta negativa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al descorrer el traslado de la demanda a la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, esta contesta la
demanda, manifestando que son ciertos los hechos de la demanda, salvo el 4°, el
cual indica que no es cierto y los hechos 5° y 6, indicando que no le constan. Se
opone a todas las pretensiones de la demanda, considerandolas carentes de
fundamento. Propuso como excepciones de fondo las que denomind Inexistencia
de la obligacion y Cobro de lo no debido; Buena fe de Colpensiones; Prescripcion;

Compensacién; Genérica o Innominada.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante Sentencia N° 346 del 22 de octubre del afo

2019, el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Cali resolvio Declarar probada
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las excepciones de Inexistencia de la obligacion y Cobro de lo no debido,
propuesta por la entidad demandada; Absolver a la Administradora Colombiana de
Pensiones - Colpensiones de todas las pretensiones por el sefior Oscar Asprilla;
Costas a cargo de la parte actora y a favor de Colpensiones, agencias en derecho
en la suma de $300.000,00.

Las partes presentaron alegatos de conclusion en esta

instancia que corresponde a lo debatido en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Teniendo en cuenta lo anterior, debe la Sala indicar que
el problema juridico a resolver en esta oportunidad es, concretamente, si los

incrementos pensionales por persona a cargo se encuentran o no derogados.

Pago de Incrementos Pensionales por Persona a Cargo

Asi pues, se hace pertinente recordar que sefiala el
articulo 21 del Acuerdo 049 del afio 1990 emanado del Instituto de Seguros
Sociales, aprobado mediante decreto 758 del afio 1990, que las pensiones
mensuales de invalidez y vejez se incrementarian en un siete por ciento (7%)
sobre la pensién minima legal, por cada uno de los hijos o hijas menores de 16
afios o de 18 afios si son estudiantes o por cada uno de los hijos invalidos no
pensionados de cualquier edad, siempre que dependan econdmicamente del
beneficiario, y en un catorce por ciento (14%) sobre la pension minima legal, por el
conyuge o compafiero del beneficiario que dependa economicamente de éste y no

disfrute de una pension.

Del examen del articulo 21 del Acuerdo 049 del afo
1990, se tiene que el incremento pensional del 7% y del 14% debe liquidarse
sobre el salario minimo vigente para cada época y para tener derecho a él se debe
acreditar la condicién de hijo o hija menor de 16 afios o de 18 afios si se es

estudiante o hijo o hija invalido (a) no pensionados de cualquier edad, respecto del
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incremento pensional del 7% y conyuge o compafiero (a) permanente, respecto
del incremento pensional del 14%, asi como la dependencia econémica respecto

del pensionado y el no disfrute de pension alguna.

Tenemos pues que la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Laboral, en sentencias de 5 de diciembre del afio 2007, Radicaciones
29751, 29531, 29741, ratificé su criterio expuesto en la sentencia 21517, en el
sentido de que era procedente el referido aumento del 14% sobre la pension
minima y respecto a las pensiones concedidas con base en el régimen de

transicion del Instituto de Seguros Sociales.

De igual forma, mas recientemente, se puede traer a
colacién la Sentencia SL2334-2019 del 11 de junio del afio 2019, Radicacién N°
60910, MP Santander Rafael Brito Cuadrado, en la que se indic6 sobre la vigencia
de los incrementos por persona a cargo que “... la jurisprudencia ha definido que
es viable reconocerlos, aun con posterioridad a la entrada en rigor de la Ley 100
de 1993 (...) pero en favor de los pensionados a quienes se les reconocio la
prestacion econdmica directamente, en aplicacion del Acuerdo 049 de 1990 o con

ocasion del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993...".

Lo anterior toda vez que la referida decisibn no
consideré que el Consejo de Estado expresamente asintio que la regulacién
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 razoén a la consagracion expresa que

trajo consigo el articulo 22 del decreto 758 de 1990, en la que se resolvio:

“DENIEGANSE las stplicas de la demanda de nulidad de los articulos 21 y 22 del Acuerdo 049
de 1990 aprobado por medio del Decreto No. 758 de 1990, por las razones expuestas en la
parte motiva de este proveido.”

Por su parte, la Corte Constitucional habia indicado en
diferentes providencias, como la Sentencia T-217 del afio 2013, que el derecho a

los incrementos no prescribia, sino los no cobrados oportunamente, en atencion a
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que los incrementos se derivan del derecho imprescriptible a la seguridad social;
tesis que fue reiterada mediante Sentencias T-831 del afio 2014, T-369 del afio
2015, T-395 del afio 2016, SU-310 del afio 2017, en aplicacién de los principios
pro homine y favorabilidad.

Posteriormente, ante la declaracion de nulidad de la
Sentencia SU-310 del afio 2017, mediante Auto 320 del afio 2018, se profiere en
su remplazo la Sentencia SU-140 del 28 de marzo del afio 2019, mediante la cual
concluyo la Corte que “... salvo que se trate de derechos adquiridos antes de la
expedicion de la Ley 100 de 1993, el derecho a los incrementos pensionales que
previdé el articulo 21 del Decreto 758 de 1990 desaparecio del ordenamiento

juridico por virtud de su derogatoria organica...”, variando asi su criterio.

Es este punto, debe dilucidarse si el precedente
constitucional tiene efectos retroactivos a casos anteriores, para lo cual tendremos
en cuenta el concepto de Overruling Prospective, el cual es definido por Francisco

de Paula Blasco Gascé! en los siguientes términos:

“... es la accion de un tribunal superior que elimina o modifica la ratio decidendi observada
por un tribunal inferior el otro caso similar. Supone, por tanto, un cambio de ratio decidenti,
con abandono de la precedente e instauracion de una nueva ratio. El funcionamiento del
overruling sélo se entiende dentro del sistema jerdrquico judicial anglosajon y supone una
forma peculiar de modificacion o eliminacion del precedente, rectius, de la autoridad o
vinculacion juridica de la ratio decidendi que configurd el precedente vinculante (binder). Es
una prerrogativa de los tribunales superiores respecto del que decidié el caso. Puede ser
expreso o tdcito. En general su efecto es la creacion de una norma juridica en sentido
contrario a la proposicion por la que la anterior ratio decidendi obtuvo autoridad respecto de
la doctrina del precedente. Como veremos posteriormente, el problema mds importante que
plantea el overruling o cambio o rectificacion de ratio o precedente es el de su eficacia
temporal, es decir, su efecto retroactivo o prospectivo. Al cambio de criterio jurisprudencial
responde, mutatis mutandis, el overruling.”

Continla Blasco Gascé? definiendo lo relativo a la
eficacia retroactiva y prospectiva del cambio de criterio, diciendo:

1 Blasco Gascd, Francisco de Paula. La Norma Jurisprudencial (Nacimiento, Eficacia y Cambio de Criterio).
Edit. Tirant Lo Blanch. P4g. 97.
2 Op. Cit. Pag. 99.
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“El cambio de criterio jurisprudencial, itiene efectos retroactivos o solamente prospectivos?
La cuestion no es fdcil, como puso de manifiesto la STC 95/1993, de 22 de marzo. Cuando se
trata de un cambio normativo, el legislador prevé la eficacia temporal de la nueva ley a
través del llamado derecho transitorio y de la prevision del grado de retroactividad de la
nueva norma, dentro del marco constitucional previsto en el art. 9 C.E. En defecto de
prevision legislativa, rige la norma del articulo 2-3 C.C.: las leyes no tienen efecto retroactivo
si no dispusieren lo contrario. Se trata, pues, de una norma razonable toda vez que las leyes
miran al futuro y no al pasado.

Mas el érgano judicial no tiene la misma potestad que el legislativo en orden a determinar el
alcance temporal, hacia el pasado y hacia el futuro, de sus resoluciones, mdxime cuando de
produce un cambio de criterio. ¢Cudl es la eficacia temporal del nuevo criterio? En nuestra
doctrina, la cuestion la ha apuntado PUIG BRUTAU: si el cambio de doctrina, dice el citado
autor, se hubiera producido en virtud de una intervencion legislativa, ésta habria tenido en
cuenta si la innovacion debia tener o no eficacia retroactiva. Pero cuando se trata de un
cambio de criterio jurisprudencial, la aplicacion inmediata de la nueva doctrina equivale a
dar eficacia retroactiva al cambio sobrevenido. A los que han confiado en el precedente
judicial, la nueva orientacion les afectard porque la sentencia lo razona debidamente. Pero,
épodemos estar convencidos de que no se vulnera con ello el principio de seguridad
juridica?”

Para DURGALA, M. M., citado por Blasco en su obra
«Prospective overruling the Common Law», en Syracusa Law Review, 1962, vol
14, pag. 55, donde dice expresamente que la interpretacion de la ley se convierte
en parte de la ley y un cambio de criterio tiene el mismo efecto que una

modificacion legislativa o una derogacion.

El mismo Blasco sintetiza los argumentos que sirven de

base al caracter prospectivo del precedente:

A) A favor del efecto prospectivo del cambio del precedente se suele invocar una serie de
argumentos:

1. La confianza generada en la persona que contrata o actua confiado en una determinada
linea jurisprudencial, siempre que dicha confianza esté justificada. Se trata, por tanto, de
respetar el principio de sequridad juridica.

2. La implantacion de una nueva politica, en cuanto linea de conducta, no necesita tener
eficacia retroactiva para ser eficaz.

3. La interpretacion de una ley se convierte en parte de la ley misma y el cambio de criterio
tiene el mismo efecto que una modificacion legislativa o una derogacion realizada por el
legislador.

4. Las dos funciones que realizan los Tribunales (en nuestro caso, el Tribunal Supremo),
resolver el caso y conformar el ordenamiento juridico se pueden escindir, puesto que los
factores pueden ser diferentes: primero se decide si se cambia el criterio; después, si la
nueva doctrina se aplica al caso.
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Por su parte Cross y Harris® comentan que en los
Estados Unidos se abandond el principio segun el cual la derogacion debia

hacerse necesariamente retrospectiva.

Asi las cosas, si analizamos, el precedente tiene un
momento de construccion por el juez constitucional en el que utiliza diversos
métodos de interpretacion que van desde la ponderacién, interpretacion
sistematica, interpretacion finalista, etc.; y el segundo momento en el juez de
inferior categoria cuando aplica el precedente, hace un proceso subsuntivo
semejante al de la aplicacion de la Ley.

Si la Ley, por regla general no tiene efecto retroactivo,
salvo casos expresamente sefialados por el legislador, de la misma manera, el

precedente tampoco podria tener efecto retroactivo.

Teniendo en cuenta lo antedicho, para la Sala, el
reconocimiento de los incrementos pensionales procede para aquellos
beneficiarios del régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de la ley 100
del afilo 1993, a quienes se les aplica el régimen anterior al que se encontraban
afiliados, pero exclusivamente del Instituto de Seguros Sociales, siempre que

hayan presentado la demanda antes del 28 de marzo del afio 2019.

En ese orden de ideas, frente a la Sentencia SU-140 del
28 de marzo del afio 2019, publicada el 23 de junio del afio 2019, considera la
Sala que no es posible aplicar dicha Doctrina en atencion a lo dicho; en razén a
que la jurisprudencia, al momento de presentarse la demanda que nos ocupa (31 de
marzo del afio 2017), NO reclamaba dichos requisitos y, por ende, no puede sorprenderse

a las partes, ya que vulneraria el principio de confianza legitima.

Caso Concreto

3 Cross, Rupert y Harris J.W. El precedente en el Derecho Inglés, Marcial, Pons, 2012, pags. 261 y 262.
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No queda duda que al sefior Oscar Asprilla le fue
reconocida pension de vejez, mediante Resolucion N° 011584 del 31 de octubre
del afilo 2001, a partir del 1 de marzo del afio 2001 (o 9); €Sto en aplicacion del
articulo 12 del Acuerdo 049 del afio 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo

ano.

Conforme a lo anterior, resta por establecer el requisito
de dependencia econdémica requerido por el articulo 21 del Acuerdo 049 del afio
1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, para el reconocimiento del
incremento pensional del 14% solicitado.

Para tal fin, se decretaron las declaraciones del sefior
Evelio Marin Gutiérrez y de la sefiora Orfilia Ramirez Agudelo, en favor de la parte
demandante, y de la sefiora Maria Del Socorro Martinez Mayor, en favor de

Colpensiones, quienes no comparecieron a rendir su correspondiente declaracion.

Por otra parte, relativo a la prueba documental anexa al
expediente, tenemos que Unicamente se aportd una declaracion ante notario del
13 de febrero del afio 2017 (lio 15), Suscrita por el sefior Oscar Asprilla y la sefiora
Maria Del Socorro Martinez Mayor, en la cual indican que conviven en unioén libre,
desde el 9 de octubre del afio 2011; documento respecto del cual fue solicitada su
ratificacion por parte de Colpensiones, la que no se logré surtir, debido a la no

comparecencia de la citada sefiora.

Siendo de esta forma, encuentra la Sala que, en efecto,
no obra prueba dentro del plenario que permita confirmar la existencia, ni de la
convivencia, ni de la dependencia econémica por parte de la sefiora Maria Del

Socorro Martinez Mayor, respecto del sefior Oscar Asprilla.

Si bien es cierto en otras oportunidades esta Sala ha
tenido en cuenta las certificaciones expedidas por el Registro Unico de Afiliados a
la Proteccion Social - RUAF y el Base de Datos Unica de Afiliados - BDUA para

demostrar la dependencia econdémica y asi conceder los incrementos pensionales
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en casos donde no obra prueba testimonial, no es menos cierto que, para el
presente proceso, no es factible tenerse en cuenta las referidas certificaciones, en
tanto que, si bien estas pueden manifestar que la sefiora Maria Del Socorro
Martinez Mayor es beneficiara de, por ejemplo, los servicios de salud, no dan
cuenta quien es el afiliado cotizante respecto del que es beneficiaria.

Se requeriria, por lo menos, de una declaracidon
extraporcesal que permita a la Sala corroborar lo que se certifica en el RUAF y en
el BDUA, asi como la calidad de comparfera permanente, situacion que no se
presenta en esta oportunidad, teniendo en cuenta que la declaracion extrapocesal
aportada es de los mismos que rindieron declaracion en el proceso, respecto de

los cuales se dijo que no generan certeza a la Sala.

Cabe recordar que “Incumbe probar las obligaciones o
su extincion al que alega aquéllas o ésta.” (art. 1757 cedigo civil), referenciado sobre la
base de la necesidad de la prueba en el sentido de que “Toda decision judicial
debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso.” (ar.
164 C.G del P.); Igualmente respecto a la carga de la prueba “Incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen.” (arT. 167 del C. G. del P) Y Que €stas “deberan ser apreciadas en
conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las
solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos
actos. El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada

prueba.” (ART. 176 C. G. del P.).

Asi las cosas, teniendo en cuenta que no existe prueba
alguna que permita confirmar la existencia, ni de la convivencia, ni de la
dependencia econdmica que se afirma existe entre la sefiora Maria Del Socorro
Martinez Mayor, para con el actor, sefior Oscar Asprilla, la conclusion a la que se
llega es que se debe se confirmar la negativa de la pretension de incremento

pensional indicada en la sentencia consultada, por las razones expuestas.

Sin costas en la consulta.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando justicia en nombre de la

republica y por autoridad de la ley

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR Sentencia Consultada N° 346
del 22 de octubre del afio 2019, proferida por el Juzgado Catorce Laboral del
Circuito de Cali, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente

providencia.

SEGUNDQO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: A patrtir 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 interposiciéon del recurso
extraordinario de casacion, para ante la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, si a ello hubiere lugar.

NOTIFIQUESE POR VIA LINK RAMA JUDICIAL O CUALQUIER OTRO MEDIO
VIRTUAL EFICAZ

Se firma por los magistrados integrantes de la Sala:
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