TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA LABORAL

Santiago de Cali, diez (10) de febrero de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA NUMERO 017
Acta de Decision N° 013

El Magistrado Ponente CARLOS ALBERTO OLIVER GALE, en asocio de los
Magistrados MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO y LUIS GABRIEL MORENO
LOVERA integrantes de la SALA DE DECISION LABORAL, proceden a dictar
SENTENCIA en orden a resolver la Apelacién de la Sentencia N° 123 del 14 de
septiembre del 2022, proferida por el Juzgado Once Laboral del Circuito de Cali,
dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia instaurado por el sefior
EDGARDO ALMARIO GALVEZ en contra de COLPENSIONES, con el fin de que
se lereconozcay pague el incremento pensional del 14% por conyuge a cargo
desde el 01/11/2006, indexacion, inclusion en némina del incremento hasta
gue subsistan las causas que lo originan y costas procesales, proceso
identificado con radicado Unico nacional N° 760013105-011-2019-00564-01.

DEMANDA

Informan los hechos relevantes emanados del libelo gestor respecto del
demandante que, naci6 el 22/07/1940; que el ISS hoy COLPENSIONES Ile
reconocio pension de vejez el 01/11/2006, mediante resoluciéon 014382 del
29/03/2007 y bajo los presupuestos del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el
Decreto 758 del mismo afio en concordancia con el articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

Que el demandante contrajo matrimonio con la sefiora ANA RUBY BURBANO DE
ALMARIO el 12/10/1968; que la sefiora BURBANO DE ALMARIO comparte techo,
lecho y mesa con el demandante, conformando comunidad de vida permanente y
singular, siendo de publico conocimiento por familiares, vecinos y amigos de la
pareja; que la sefiora BURBANO DE ALMARIO depende economicamente del
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demandante, no es pensionada, no recibe auxilios del Estado, no tiene rentas ni
posee bienes, ademas de que se encuentra afiliada al Sistema de Salud como

beneficiaria de su conyuge.

Finalmente relata que, el 07/02/2017 solicita ante la demandada el incremento del
14% por cényuge a cargo, sin embargo, la entidad se negd mediante misiva
BZ2017_1300792-0337365 del 07/02/2017.

REPLICA

COLPENSIONES frente a los hechos manifiesta que, no le consta el 5° y 6° por ser
situaciones ajenas a la entidad y de resorte de la pareja; respecto del resto de
hechos aduce que son ciertos. Se opuso a las pretensiones y formul6 como

excepciones de mérito: INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO;
LA INNOMINADA; BUENA FE; PRESCRIPCION.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Once Laboral del Circuito de Cali, a través de la Sentencia N° 123 del

14 de septiembre del 2022, resolvié:

“PRIMERO: DECLARAR PROBADA la excepcion de Inexistencia de la Obligacion propuesta
por la entidad de seguridad social demandada, conforme lo expuesto en la parte
considerativa del presente proveido.

SEGUNDO: ABSOLVER a Ila ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES de la totalidad de pretensiones incoadas en su contra por el sefior

EDGARDO ALMARIO GALVEZ.

TERCERO: CONDENAR en costas a la demandante. Por secretaria incliyase en la
liquidacidén de costas como agencias en derecho la suma de $300.000.

CUARTO: Si no fuere apelada esta providencia, CONSULTESE ante el Superior.”

RECURSO

El demandante por causa propia presentd y sustento recurso esgrimiendo que,

como consecuencia de la no concesion del incremento deprecado esta en
desacuerdo con la decisién del A quo, pues la demanda fue presentada sobre
hechos reales de acuerdo con la ley, el procedimiento, las pruebas presentadas y
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las testimoniales recaudadas, no se considera su situacion por lo que recurre la

decision antes proferida.

SOLICITUD DE NULIDAD PROCESAL

El sefior EDGARDO ALMARIO GALVEZ en su calidad de demandante, quien
ademas es abogado y obrando en causa propia, presentd escrito enviado el
12/12/2022 al correo electronico del Juzgado Once Laboral del Circuito de Cali, por
medio del cual solicita la nulidad de la audiencia publica 213 del 14/09/2022,
mediante la cual se desarroll6 las etapas previstas del articulo 77 y 80 del CPTSS
y se dicto la Sentencia N° 123 del 14 de septiembre del 2022, toda vez que, alude
que el Dr. Cesar Augusto Viveros Molina no presentdé el poder debidamente
registrado y notariado sino que lo presento 6 dias después de la audiencia, es decir
el dia 20 de septiembre de 2022 segun como quedd registrado en el historial del
proceso, ademas solicita y arguye elementos de defensa sobre el incremento

deprecado.
CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Cuestion Preliminar

Previo a desatar el asunto de fondo es menester referirse sobre la solicitud de
nulidad impetrado por el demandante por indebida representacién de la demandada
COLPENSIONES por parte del Dr. Cesar Augusto Vivero Molina en la audiencia
publica 213 del 14/09/2022.

Al respecto conviene recordar que, la institucién del régimen de nulidades esta
estrechamente vinculado al debido proceso, pues cuando se incurre en una
irregularidad formal que acarrea la vulneracion de los derechos y garantias de las
partes en litigio, dicha irregularidad es sancionada con la nulidad de la actuacion
restandole valor y eficacia, entonces la nulidad se erige como un instrumento de

proteccion del derecho de defensa y contradiccion al interior del litigio.

Visto lo anterior y como quiera que la nulidad es una sancion, el legislador ha
pretendido que todos los actos procesales gocen de una presuncion de validez y

como consecuencia después de su gestacion surtan los efectos correspondientes,
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de manera que solo cuando surjan dudas sobre su apego formal en procura de
garantizar el debido proceso, el juez de manera oficiosa 0 a peticion de parte,
procedera a evaluar la validez de la actuacion atacada por la via nulidad, para
determinar si el acto debe darse al traste mediante la declaratoria de nulidad, o si

por el contrario, debe permanecer incolume.

Las causales de nulidad estan reguladas de manera taxativa en el Cédigo General

del Proceso, y a saber son:

“ARTICULO 133. CAUSALES DE NULIDAD. El proceso es nulo, en todo o en parte, solamente en los
siguientes casos:

1. Cuando el juez actue en el proceso después de declarar la falta de jurisdiccion o de competencia.

2. Cuando el juez procede contra providencia ejecutoriada del superior, revive un proceso
legalmente concluido o pretermite integramente la respectiva instancia.

3. Cuando se adelanta después de ocurrida cualquiera de las causales legales de interrupcion o de
suspension, o si, en estos casos, se reanuda antes de la oportunidad debida.

4. Cuando es indebida la representacion de alguna de las partes, o cuando quien actia como su
apoderado judicial carece integramente de poder.

5. Cuando se omiten las oportunidades para solicitar, decretar o practicar pruebas, o cuando se
omite la prdctica de una prueba que de acuerdo con la ley sea obligatoria.

6. Cuando se omita la oportunidad para alegar de conclusion o para sustentar un recurso o descorrer
su traslado.

7. Cuando la sentencia se profiera por un juez distinto del que escuchd los alegatos de conclusion o
la sustentacion del recurso de apelacion.

8. Cuando no se practica en legal forma la notificacion del auto admisorio de la demanda a personas
determinadas, o el emplazamiento de las demds personas aunque sean indeterminadas, que deban
ser citadas como partes, o de aquellas que deban suceder en el proceso a cualquiera de las partes,
cuando la ley asi lo ordena, o no se cita en debida forma al Ministerio Publico o a cualquier otra
persona o entidad que de acuerdo con la ley debié ser citado.

Cuando en el curso del proceso se advierta que se ha dejado de notificar una providencia distinta
del auto admisorio de la demanda o del mandamiento de pago, el defecto se corregird practicando
la notificacion omitida, pero serd nula la actuacion posterior que dependa de dicha providencia,
salvo que se haya saneado en la forma establecida en este cddigo.

PARAGRAFO. Las demds irreqularidades del proceso se tendrdn por subsanadas si no se impugnan
oportunamente por los mecanismos que este codigo establece.

Negrilla y Subrayado de la Sala”

En efecto, la causal 4° invocada por el demandante esta dentro de las previstas por
el legislador, indebida representacion de alguna de las partes y, por otro lado, en el
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citado codigo procesal también se instituye los requisitos para invocar la nulidad,

veamos:

“ARTICULO 135. REQUISITOS PARA ALEGAR LA NULIDAD. La parte que alegue una nulidad deberd
tener legitimacion para proponerla, expresar la causal invocada y los hechos en que se fundamenta,
y aportar o solicitar las pruebas que pretenda hacer valer.

No podrd alegar la nulidad quien haya dado lugar al hecho que la origina, ni quien omitio alegarla
como excepcion previa si tuvo oportunidad para hacerlo, ni quien después de ocurrida la causal haya
actuado en el proceso sin proponerla.

La nulidad por indebida representacion o por falta de notificaciéon o emplazamiento solo podrd
ser alegada por la persona afectada.

El juez rechazard de plano la solicitud de nulidad que se funde en causal distinta de las
determinadas en este capitulo o en hechos que pudieron alegarse como excepciones previas, o la
que se proponga después de saneada o por quien carezca de legitimacion.

Negrilla y Subrayado de la Sala”

Asi las cosas, encuentra la Sala que, el sefior EDGARDO ALMARIO GALVEZ en
su calidad de demandante no esta legitimado en la causa para proponer la causal
4° del articulo 133 del CGP, toda vez que, la nulidad de los actos procesales solo
puede ser alegada por quien se haya visto afectado con el vicio, es decir,
COLPENSIONES, pues es esta entidad la que pudo haber sufrido un menoscabo
en sus derechos y garantias procesales, y por consiguiente tendria interés
juridicamente relevante en que la actuacién irregular sea ineficaz en aras de
garantizar su debido proceso y derecho de contradiccion en el presente tramite
ordinario, entonces, a raiz de lo profusamente expuesto la Sala rechazara de plano

la nulidad alegada de conformidad con el inciso 4° del articulo 135 del CGP.

En gracia de discusion, y de obviar la legitimacién en la causa por parte del
demandante en la nulidad deprecada, se tiene que, el poder especial allegado el
14/09/2022 a las 9:51 AM al correo electrénico del Juzgado Once Laboral del
Circuito de Cali, por la firma MEJA Y ASOCIADOS ABOGADOS
ESPECIALIZADOS S.A.S., se observa que Dra. Maria Juliana Mejia Giraldo en su
calidad de representante legal suplente de la citada firma tiene facultades para
ejercer la defensa de COLPENSIONES mediante Escritura Publica No. 3373 del
02/09/2019, que ademas sustituye poder a ella conferida al Dr. Cesar Augusto
Viveros Molina, posteriormente en la audiencia 213 del mismo 14/09/2022

desarrollada desde las 11:00AM y mediante auto de sustanciacion 1660, el A quo
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reconoce personeria adjetiva para actuar por causa propia al demandante y
enseguida al Dr. Cesar Augusto Viveros Molina para actuar en defensa de
COLPENSIONES, por lo que la solicitud de nulidad resulta infundada bajo este

escenario.

2. Objeto de Apelacion

El problema juridico a resolver se circunscribe en determinar si al sefior EDGARDO
ALMARIO GALVEZ le asiste derecho al incremento del 14% por conyuge a cargo
junto con las sumas a que haya lugar, indexacién, inclusion en ndémina del

incremento y costas procesales.
3. Caso Concreto

Descorrido el traslado a las partes para alegar de conclusion y presentados
oportunamente los las partes, se observa que se circunscriben a lo debatido en

primera instancia y en el contexto de la providencia se da respuesta a los mismos.

Ahora bien, en el trasegar del proceso se tiene acreditado que, al demandante le
fue reconocida por parte del ISS hoy COLPENSIONES pensién de vejez mediante
resolucion No. 014382 del 29/03/2007, a partir del 01/11/2006, bajo los
presupuestos del art. 36 de la ley 100/93 en concordancia con el Acuerdo 049 de

1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo afio y en cuantia de $1.128.981.

4. Pago de Incrementos Pensionales por Persona a Cargo

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

econdémicamente de éste y no disfrute de una pension.
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Del examen del articulo 21 del Acuerdo 049 del afio 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 condicion 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 incremento pensional del 7% vy
conyuge o compariero (a) permanente, respecto del incremento pensional del 14%,
asi como la dependencia econdémica respecto del pensionado y el no disfrute de

pension alguna.

Frente a este tema, 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 que
los incrementos se derivan del derecho imprescriptible a la seguridad social; tesis
gue 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 aplicacion 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 concluy6 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 previo el articulo 21 del Decreto 758 de 1990 desaparecic del ordenamiento juridico por virtud

de su derogatoria orgdnica...”, variando asi su criterio.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencias
de 5 de diciembre del afio 2007, Radicaciones 29751, 29531, 29741, ratific6 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.

Dicha postura se mantuvo, entre otras, en la Sentencia SL2334-2019 del 11 de junio
del afio 2019, Radicacién N° 60910, MP Santander Rafael Brito Cuadrado, en la

gue se indico 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 reconocid la prestacion econdmica directamente,
en aplicacion del Acuerdo 049 de 1990 o con ocasidn del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de

1993..”.
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Sin embargo, esta corporacion, mediante Sentencia SL2061-2021 del 19 de mayo
del aflo 2021, Radicacion N° 84054, MP. Luis Benedicto Herrera Diaz, cambio su
criterio respecto al reconocimiento y pago de los incrementos pensionales por
persona a cargo, acogiendo la reciente tesis dada por la Corte Constitucional, en

los siguientes términos:

“3. Incrementos por personas a cargo

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 que esa norma fue
objeto de derogacion orgdnica, 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”

Teniendo en cuenta lo antedicho, esta Sala acogia la tesis indicada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en tanto que se considera que
el reconocimiento de los incrementos pensionales procede para aquellos
beneficiarios del régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la ley 100
del afio 1993, a quienes se les aplica el régimen anterior al que se encontraban
afiliados.

No obstante, frente a la Sentencia SU-140 del 28 de marzo del afio 2019 y el
reciente cambio de postura por parte de la Sala de Casacion Laboral, considera esta
Sala que es necesaria la aplicacion de dicha Doctrina, en tanto que, la pension del
actor le fue reconocida mediante resolucion No. 014382 del 29/03/2007 en virtud
del art. 36 de la ley 100/93 en concordancia con el Acuerdo 049 de 1990 aprobado
por el Decreto 758 del mismo afo , es decir que, el sefior EDGARDO ALMARIO
GALVEZ no caus6 su prestacion por vejez en vigencia de la norma derogada y dado
gue los incrementos fenecieron con la entrada en vigencia de la Ley 100/93, no le
asiste derecho a lo deprecado, y por ende, las pretensiones conexas de indexacion

las cuales corren la surte de lo principal.

En razén a lo anterior, se confirmara la decisién de primera instancia, mediante la
cual se absolvi6 a COLPENSIONES de las pretensiones de la demanda por los

motivos antes expuestos.

Sin Costas en esta instancia por tomarse la decision debido al cambio de

precedente.
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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: RECHAZAR de plano la solicitud de nulidad impetrada por el
demandante EDGARDO ALMARIO GALVEZ, conforme a las razones esgrimidas

en la parte considerativa de la presente providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la Sentencia N° 123 del 14 de septiembre del 2022,
proferida por el Juzgado Once Laboral del Circuito de Cali, de acuerdo a las

consideraciones expuestas en el presente proveido.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

CUARTO: A partir del dia siguiente a la insercion de la presente decision en la
pagina web de la Rama Judicial en el link de sentencias del Despacho, comienza a
correr el término para la interposicién del recurso extraordinario de casacion, para
ante la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, si a ello hubiere
lugar. En caso de no interponerse casacion por las partes en la oportunidad legal,

por Secretaria, devuélvase el expediente al juzgado de origen.

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

Se firma por los magistrados integrantes de la Sala:

/. Magigtrado Ponente—v-
/T
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