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l. ASUNTO

Pasa la Sala a proferir sentencia escrita que resuelve el recurso de apelacion
formulado los apoderados judiciales de las partes, contra la sentencia No. 231
del 25 de noviembre de 2020, proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del
Circuito de Cali. Asi mismo, el grado jurisdiccional de consulta a favor de

Colpensiones.

II. ANTECEDENTES

1. Lademandal

1.1. Procura la activa se condene a Colpensiones: i) al pago del retroactivo
pensional causado entre el 28 de noviembre de 2010 y hasta el 1° de marzo
de 2015, junto a los intereses moratorios sobre dicho rubro; ii) los incrementos
pensionales por cényuge a cargo desde el 28 de noviembre de 2010,

debidamente indexados; iii) los demas derechos que resulten probados de

1 Cuaderno Juzgado, 01ExpedienteDigitalizado paginas 5 a 12



Radicacion: 76001 31 05 004 2019 00169 01

conformidad con las facultades ultra y extra petita, las costas y agencias en

derecho.

2. Contestacion de la demanda.

En el término legal, Colpensiones dio contestacion? a la demanda, escrito que
en virtud de la brevedad y el principio de la economia procesal no se estima
necesario reproducir. (Arts. 279y 280 C.G.P.)

3. Decision de primera instancia

3.1. Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y
decretado por el Juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia
mediante la sentencia referida al inicio de este fallo®: i) declaré parcialmente
probada la excepcién de prescripcion respecto de los incrementos
pensionales, y no probadas las demas; ii) declar6 que la demandante tiene
derecho a percibir el retroactivo pensional causado entre el 28 de noviembre
de 2010 al 28 de febrero de 2015; iii) condend a Colpensiones a pagar del
retroactivo en cuantia de $34.679.400; iv) orden6 a la administradora de
pensiones a descontar del retroactivo pensional los aportes en salud; v)
conden6 a la administradora del régimen publico a pagar los intereses
moratorios, a partir del 12 de septiembre de 2018, hasta el pago del retroactivo
por mesadas pensionales; vi) condené a Colpensiones al pago del incremento
pensional sobre la pension minima por cényuge a cargo, a partir del 11 de
mayo de 2015, concepto que a 30 de noviembre de 2020 asciende a
$8.298.328; vii) dispuso la indexacion respecto de los incrementos
pensionales; viii) e impuso costas a cargo de Colpensiones en cuantia de
$3.000.000.

3.2. Para definir la litis respecto del retroactivo pensional, parti6 de lo
seflalado en el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, luego acudié al
precedente jurisprudencial de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
en los casos en donde el afiliado se ve abocado a continuar realizando aportes
al sistema general de pensiones pese a contar con los requisitos necesarios
para acceder a la prestacion pensional. Luego de aplicar el precedente y

valorar las pruebas allegadas al plenario, concluyé la voluntad inequivoca de
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la activa por desafiliarse del sistema con el fin de obtener la pension desde el
afio 2010.

Seguidamente procedid a verificar si se cumplian los requisitos para acceder
a la pension en los términos de Acuerdo 049 de 1990, encontrado acreditada
tanto la edad como la densidad de semanas necesarias, en ese entendido,
como quiera que la administradora de pensiones le indujo en error, haciendo
que continuara cotizando hasta el afio 2015, sin que se avizore que el IBC
reportado en las cotizaciones posteriores al cumplimiento de los requisitos
para el reconocimiento de la pension tuvieran la finalidad de incrementar la

cuantia de ésta.

Sobre los intereses moratorios, expuso que la reclamaciéon del retroactivo
pensional se elevo el 11 de mayo de 2018, por ende, se causan desde el 12
de septiembre de 2018. En cuanto a la excepcion de prescripcion, precisé su
improcedencia, debido a que el reconocimiento de la pension a corte de
noémina ocurrié con la expedicion del acto administrativo VPB 22998 del 11 de
marzo de 2015, reclamandose el retroactivo el 11 de mayo de 2018. Asi, como

la demanda se presento el 8 de abril de 2019, no transcurrié el término trienal.

Finalmente, luego de recordar la sentencia SU-140 de 2019 emitida por la
Corte Constitucional, consider6 que, para el caso de la demandante, como la
demanda se present6 con anterioridad a la sentencia, no le es aplicable dicha
providencia, por tanto, al encontrar acreditada la dependencia econdémica del
conyuge de la pensionada, dispuso el reconocimiento de los incrementos
pensionales por cényuge a cargo, los cuales se vieron afectados de

prescripcidon con anterioridad al 11 de marzo de 2015.

4. Las apelaciones

El extremo demandante* se aparta de la decision de primer grado por
considerar la procedencia de los intereses moratorios desde el 28 de abril de
2011, ya que el otrora ISS de seguros sociales nego la prestacion por medio
de acto administrativo 105662 del 21 de junio de junio de 2011, pese a contar
con los requisitos de ley para acceder a la pension de vejez en los términos
del Acuerdo 049 de 1990.
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Colpensiones® discrepa por su parte de la sentencia i) pues estima que el
reconocimiento de la pension se efectud desde el retiro efectivo de la
demandante, esto es, a partir de la ultima cotizacion; ii) no hay lugar al pago
de intereses moratorios, debido a que no se presento retardo alguna en el
pago de las mesadas pensionales; iii) los incrementos por conyuge a cargo no
hacen parte de la pension, en ese sentido la Corte Constitucional en Sentencia
SU-140 de 2019, expreso la derogatoria expresa del Acuerdo 049 de 1990 con
la expedicion de la Ley 100 de 1993.

5. Tramite en segunda instancia

Alegatos de conclusién

La apoderada judicial de Colpensiones® reiteré los argumentos esbozados en
la apelacion, haciendo particular énfasis en la derogatoria de los incrementos
pensionales por cényuge a cargo contenidos en el Decreto 758 de 1990.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado’, intervino en esta instancia
peticionando se revoque la condena impuesta por concepto de incremento
pensional del 14% sobre la pension minima por cényuge a cargo, al tenor de lo
dispuesto en la Sentencia SU 140 de 20109.

[ll. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Problemas juridicos
De acuerdo con lo anterior, corresponde a la Sala determinar si:
1.1 ¢ Tiene derecho la demandante al reconocimiento y pago del retroactivo de
la pension de vejez desde el momento en que se otorgd por el Juez de Primer
Grado? En caso positivo, ¢Operd la prescripcion de las mesadas

pensionales?,¢Es dable ordenar el descuento de los aportes en salud del

retroactivo pensional?
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1.2 ¢En el caso bajo analisis, es procedente el reconocimiento y pago de los
intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, por

los periodos y mesadas pensionales que enuncié la a quo?

1.3 ¢Es procedente reconocer en favor del demandante el incremento

pensional del 14% reclamado en el introductorio?

Respuesta a los interrogantes.

2. ¢ Tiene derecho lademandante al reconocimiento y pago del retroactivo
de la pensién de vejez desde el momento en que se otorgo por el Juez de
Primer Grado? En caso positivo, ¢opero la prescripcion de las mesadas

pensionales?

La respuesta es negativa. La accionante no tiene derecho al pago de la
prestacion desde el momento en que concurrieron la edad y la densidad de
semanas para acceder a la pension en los términos del Acuerdo 049 de 1990,
sino desde el dia siguiente a la exteriorizacién de su voluntad de desafilarse

del sistema en pro de acceder a la prestacion de vejez.

Fundamentos de la tesis

2.2. Para resolver la Sala recuerda la sentencia CSJ SL3310 de 22 de agosto

de 2022, donde al estudiar el concepto de desafiliacion expreso lo siguiente:

“... En lo concerniente a la desafiliacion, esta Sala ha considerado que
acontece cuando el afiliado exterioriza su voluntad de no continuar
amparado para los riesgos invalidez, vejez o muerte, en el sistema
general de seguridad social en pensiones, manifestacion que bien
puede ser expresa, reportando la novedad de retiro, o tacita, mediante
actos que asi lo den a entender.

Sobre el alcance y sentido de los articulos 13 y 35 del Acuerdo 049 de
1990, la Sala ha adoctrinado que cuando no se cuente con el acto formal
de desafiliacion, deben examinarse las circunstancias facticas del caso,
a fin de determinar en qué momento debe entenderse que el afiliado
desiste de su afiliacion al sistema pensional y se hace exigible la
mesada causada. Asi se ensefid en la sentencia CSJ SL9036-2017,
reiterada, entre otras, en la CSJ SL900-2018:

De conformidad con los articulos 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 de ese afio, en principio, el disfrute de la
pension esta condicionado a la desafiliacion formal del sistema.
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Esos preceptos resultan aplicables al sub lite, por tratarse aqui de una
prestacion concedida bajo esos reglamentos, en virtud del régimen de
transiciéon del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

No obstante lo anterior, esta Sala de la Corte en varias de sus
jurisprudencias ha morigerado el alcance de esas disposiciones, entre
ellas, cuando del comportamiento del asegurado se deriva la intencion
inequivoca de retirarse del sistema, asi formalmente no exista novedad
de desafiliacion (CSJ SL, 20 oct. 2009, rad. 35605; CSJ SL4611-2015;
y CSJ SL5603-2016).

En sentencia CSJ SL5603-2016, la Corporacién precis6 que los
articulos 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990, «admiten un entendimiento
conforme al cual la voluntad del afiliado de no continuar afiliado al
sistema, manifestada mediante actos externos, es un parametro valido
para establecer la fecha de inicio de disfrute de la pension.

En efecto, si el objetivo de las mencionadas disposiciones es adquirir
certeza del momento a partir del cual el afiliado no desea seguir en el
sistema, dicha situacion puede ser igualmente cognoscible mediante
otros actos exteriores e inequivocos, como lo puede ser la suspension
definitiva de los aportes o la manifestacién expuesta en tal sentido».

En el sub examine, como se analizé en sede de casacion, no solamente
aparece registrada la desvinculacion de la actora del Sistema de
Seguridad Social en Pensiones, a partir del 30 de junio de 2005, en la
Resolucion 042663 del 19 de septiembre de 2007, expedida por el ISS
(fols 14 a 17), y en la historia de cotizaciones al Instituto (f. 36), sino
también, que los actos exteriorizados por la demandante como la solitud
de reconocimiento pensional elevada el 17 de junio de 2005, y la
circunstancia de haber suspendido las contribuciones al régimen de
pensiones, son muestras inequivocas de su voluntad de desvincularse
definitivamente del sistema general de pensiones a partir de la fecha
antes sefalada, sin que el aporte registrado por el ciclo 2005/07 cambie
ese panorama, pues ello obedecié a un error que debié haber sido
corregido por el Instituto en los términos del articulo 23 del Decreto 1818
de 1996, como se establecié en sede de casacion...”

Siguiendo este precedente, si bien la regla general para acreditar la
desvinculacion del Sistema es la novedad de retiro, este no es el Unico
mecanismo para ello y el operador judicial esta en la obligacion de examinar,
en cada caso, las situaciones especiales que permitan concluir la verdadera

intencion del afiliado.

2.3. Caso concreto

No se controvierte en el asunto que la demandante realizé cotizaciones al
otrora ISS entre el 5 de febrero de 1980 y el 24 de mayo de 2015, acumulando

dentro de su historia laboral un total de 1190,86 semanas, acorde con la
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historia laboral expedida por ese fondo de pensiones el 18 de septiembre de
20198,

Se elevd solicitud de reconocimiento y pago de pension de vejez por la
demandante ante Colpensiones el 27 de diciembre de 2010, la cual se resolvio
desfavorable a los intereses de la activa en resolucion 105662 del 21 de junio
de 2011, acto administrativo motivado asi: “se establece que el (la) asegurado (a)
cotizd a este instituto en forma interrumpida un total de 982 semanas, desde su
ingreso el 5 de febrero de 1980 hasta el 30 de marzo de 2011, concluyendo que el
(la) asegurado (a) no acredita el requisito de semanas cotizadas para acceder a la
pension de vejez solicitada. Que el asegurado (a) tiene como alternativa continuar
cotizando hasta acreditar los requisitos para acceder a la pension de vejez o
manifestar su imposibilidad de hacerlo a fin de acceder a la indemnizacién sustitutiva

de la pensién de vejez prevista en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993,

Notificada la decision el 31 de agosto de 2011%° presentd recurso de
reposicion y en subsidio apelacion el 7 de septiembre de 20111, de los cuales
se desconoce si hubo pronunciamiento alguno, toda vez, que no se encuentra

en el expediente administrativo documento alguno gue los resuelva.

Luego, peticion6 nuevamente el reconocimiento de la prestacion de vejez a su
favor el 29 de noviembre de 2013, solicitud que se neg6 en Resolucion GNR
26448 del 26 de enero de 2014, debido a que solo calculaba 1098 semanas,
indicAndosele que “el estatus de pensionado solo se adquiere cuando coinciden los
requisitos minimos de semanas de cotizacion y edad de acuerdo al afio respectivo
conforme al siguiente cuadro explicativo en el cual se establecen las reglas de la ley
797 2003 en su articulo 9...”*2. Controvirti6 en reposicién y apelaciéon dicho
proveido, recursos desatados en GNR 387048 del 5 de noviembre de 2014 y
VPB 22998 del 11 de marzo de 20153, respectivamente.

8 Cuaderno Juzgado, Carpeta 02ExpedienteAdministrativo, Subcarpeta CC-31283009, archivo GRP-SC
H-HL-66554443332211_1604-20190918033550.PDF
9 Cuaderno Juzgado, Carpeta 02ExpedienteAdministrativo, Subcarpeta CC-31283009, archivo SAC-
COM-AF-2018_5408158-20180511122516.pdf
Que &f 27 de Diciembra de 2010, se prasenté a reclamar pensidn de vejez el (la) sefior(a) NELLY VALENCIA , dentficado(a) con 12
CEDULA DE CIUDADANIA No 31 283 009, nimeros de afilacién 931283008 de la Seccional VALLE, por considerar cumplidos los
requisitos legales para acceder a effa, teniendo como ultimo empleador a C.I MANUFACTURAS FEMENINAS LTDA NIT No 890319791
10 Cuaderno Juzgado, Carpeta 02ExpedienteAdministrativo, Subcarpeta CC-31283009, archivo GRP-
HPE-EV-CC-31283009.pdf, pagina 11
11 Cuaderno Juzgado, Carpeta 02ExpedienteAdministrativo, Subcarpeta CC-31283009, archivo GRP-
HPE-EV-CC-31283009.pdf
12 Cuaderno Juzgado, Carpeta 02ExpedienteAdministrativo, Subcarpeta CC-31283009, archivo GRF-
AAT-RP-2013 8591467-20140204081711.pdf
13 Cuaderno Juzgado, Carpeta 02ExpedienteAdministrativo, Subcarpeta CC-31283009, archivos GRF-
AAT-RP-2014 1542431-20141106021128 y GRF-AAT-RP-2014 1542431 2-20150312021737
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En el dltimo de los actos administrativos - VPB 22998 del 11 de marzo de 2015-
se revoco la Resolucion GNR 26448 del 26 de enero de 2014, y en su lugar se
reconocio una pension de vejez en cuantia de un (1) smimv, a partir del 1° de

marzo 2015, en aplicacion del decreto 758 de 1990.

Visto lo anterior, es claro para la Sala que tanto el ISS como Colpensiones,
indujeron en error a la demandante, indicandole que no tenia las semanas
necesarias para acceder a la pensién de vejez, motivo por el cual, aquella, aun
cuando manifestd su voluntad de desafiliarse del sistema no pudo hacerlo. Por
el contrario, se le conmind a seguir realizando aportes al sistema general de
pensiones a efecto de consolidar la pension de vejez, pese a que ya reunia los
requisitos para ello- 1.004,28 semanas a 28 de noviembre de 2010%4-.
Circunstancia que “lo forzé a continuar cotizando al sistema” (CSJ SL 3691 de 26
de octubre de 2022)

Adicional a lo anterior, se extrae de la historia laboral que luego del afio 2010,
la accionante realizé cotizaciones en su mayoria sobre salario minimo legal
mensual vigente, de manera que las semanas reportadas con posterioridad a
la calenda en la que concurrieron los requisitos para acceder a la prestacion

vitalicia, no se encontraban encaminadas a aumentar la mesada pensional.

En este orden, no es dable reconocer la prestacion desde la ultima cotizacién
efectiva como lo hizo la administradora de pensiones, ni desde el 28 de
noviembre de 2011 como lo estimé el a quo, sino desde el 28 de diciembre
de 2010, dia posterior al momento en que exteriorizé su intencién de

desafiliarse y acceder a la pension de vejez.

Es de advertir que aun cuando en la demanda se mencione que la solicitud de
la pensién se hizo desde el 27 de mayo de 2010%°, y el Juez lo dio por cierto,
no obra documento alguno con el que se corroboré dicha situaciéon, pues,
aunqgue Colpensiones acept6 el hecho segundo, al contestar el hecho listado
como tercero de la demandal®, -el cual guarda estrecha relacién con el numero
segundo-, aclaro: “es cierto, de conformidad con la Resolucién No. 105662 del 21

de junio de 2011”, acto administrativo en el que se anoto:

14 Ver tabla anexa
15 Cuaderno Juzgado, 01ExpedienteDigitalizado pagina 5
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Que &f 27 de Diclambra de 2010, se presentd a reciamar pensibn de vejez el (a) sefior(a) NELLY VALENCIA , dentficadofa) con fe
CEDULA DE CIUDADANIA No 31283009, nimeros de afliacién §31263008 de [2 Seccional VALLE, por considerar cumpldos los
roqU sios lagales nara agoeder a efa, teniendo como ultmo empleador a C.) MANUFACTURAS FEMENINAS LTDA NITNo 830319761

Corolario de todo lo anterior, con ocasion al grado jurisdiccional de consulta
en favor de Colpensiones, se modificard el numeral segundo de la decision

objeto de revision pues se reconocio a partir del 28 de noviembre de 2010.

2.4. Del fendbmeno juridico de la prescripcion sobre el retroactivo

pensional.

En lo que atafie al segundo aspecto del problema juridico que se desarrolla,
es preciso advertir que en un caso analogo al que ocupa nuestra atencion, la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL3691 de 26 de

octubre de 2022, sobre el término de la prescripcion extintiva sefial6:

“..Para la Sala lo expuesto deja en evidencia un problema
administrativo de informacion al interior de la entidad, que, como lo
refiere la censura, no puede trasladarse al afiliado y menos causarle
perjuicio, pues con tal desidia y desorden, ademas de la demora en el
reconocimiento de la prestacion, se le lleva a afectar su derecho
causado al retroactivo pensional, en tanto la prestacion se le reconocio
a partir del 1 de abril de 2015, en una clara actitud negligente y de mala
fe del extinto Instituto de Seguros Sociales.

Conviene recordar que, en casos en los que el afiliado ha sido
conminado a seguir cotizando, en virtud de la conducta renuente de la
entidad administradora del sistema de seguridad social a otorgar la
pensién, que ha sido solicitada en tiempo, se ha estimado que, por regla
general, la prestacion debe reconocerse desde la fecha en que se han
completado los requisitos (entre otras sentencias CSJ SL, 1 sep. 2009,
rad. 34514, CSJ SL, 6 jul. 2011, rad. 38558, CSJ SL, 15 may. 2012, rad.
37798).

De lo que viene de explicarse, y por esas claras razones es que, en
estas particulares circunstancias debe tenerse en cuenta que solo a
partir del acto de reconocimiento pensional y de liquidacion que de la
prestacion hiciera Colpensiones en la Resolucion GNR 107621 de 14
de abril de 2015, se le permiti6 advertir la mengua en su derecho, al
verse afectado, otra vez, con la decision infundada y contraria a la
realidad y a derecho, que le niega el reconocimiento de la prestacion
desde el 7 de agosto de 1995, como hoy lo reclaman sus herederos, a
pesar, se reitera, de que aquel invocé en tiempo el otorgamiento de su
derecho por tener satisfechos de antafio, los requisitos que contempla
la ley.

Obsérvese que a pesar que Carmona Carmona fue noticiado de aquella
decision en el afio 2015, le sobrevino la muerte el 28 de agosto de esa
anualidad, lo que le impidio elevar reclamacion a la entidad en procura
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del reconocimiento del retroactivo; no obstante, sus herederos como
quedd visto y no se discute en sede extraordinaria dada la senda por la
gue se orienta el cargo, efectuaron su reclamo el 13 de septiembre de
2017, es decir, dentro del término trienal establecido en los articulos 488
y 489 del CST, pues se reitera, fue a partir del reconocimiento de la
prestacion pensional de vejez a Carmona Carmona que en las precisas
condiciones de este asunto, iniciaba el término de la prescripcion
extintiva, pues mal haria en aceptarse la afectacién de su derecho
pensional por el paso del tiempo, como lo sostienen los
recurrentes, cuando el transcurso del mismo obedecid a un actuar
negligente, torticero e infundado del extinto ISS y no, a la incuria
del titular del derecho.

(...)

El a quo encontr6 procedente el reconocimiento del retroactivo
pensional solicitado por los demandantes, del 1 de enero de 2009 al 30
de marzo de 2015, incluyendo las mesadas adicionales de junio y de
diciembre causadas en ese periodo, luego de lo cual efectudé las
correspondientes operaciones aritméticas y obtuvo por ese concepto la
suma de $68.160.711; no obstante, como viene de decirse en sede
casacional, el mismo debid liquidarse por el lapso correspondiente
del 7 de agosto de 1995 al 30 de marzo de 2015, el que, como se
observa a continuacion asciende a la suma de $155.489.188”,

2.4.1. Caso concreto.

El juez determind la procedencia del retroactivo pensional desde el 28 de
diciembre de 2010, momento en el que la sefiora Nelly Valencia presenté la
primera reclamacién administrativa de reconocimiento pensional'’. En ese
orden, de acuerdo a la relacion historica de actos administrativos emitidos por
Colpensiones, no existe discusion que la titular del derecho pensional solicitd

el reconocimiento de la pension de vejez en las siguientes oportunidades:

i. El 27 de diciembre de 2010, la cual se resolvié negativamente a los

intereses en resolucion 105662 del 21 de junio de 20111,

ii. Propuso recurso de reposicion y en subsidio apelacion el 7 de
septiembre de 2011, contra ese acto administrativol®, pero se
desconoce el tramite dado por la entidad a los mismos, debido a que no

reposa en el expediente informacién al respecto.

17 Cuaderno Juzgado, Carpeta 02ExpedienteAdministrativo, Subcarpeta CC-31283009, archivo SAC-
COM-AF-2018_5408158-20180511122516.pdf
Que &l 27 de Diciembre de 2010, se prasents a reclamar pension de vejez el {|a) sefior(a) NELLY VALENCIA , identficado(a) con 2

CEDULA DE CIUDADANIA No 31 283 009, nimeros de afilacién 931283008 de la Seccicnal VALLE, por considerar cumplidos los
requisitos legales para acceder a efla, teniendo como ulimo empleador a C.I MANUFACTURAS FEMENINAS LTDA NIT No 890319791

18 Cuaderno Juzgado, Carpeta 02ExpedienteAdministrativo, Subcarpeta CC-31283009, archivo SAC-
COM-AF-2018_5408158-20180511122516.pdf

19 Cuaderno Juzgado, Carpeta 02ExpedienteAdministrativo, Subcarpeta CC-31283009, archivo GRP-
HPE-EV-CC-31283009.pdf
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iii.  Peticion6 una vez mas el reconocimiento de la prestacion de vejez el
29 de noviembre de 2013, solicitud que se negd en Resolucion GNR
26448 del 26 de enero de 2014%°

iv.  Controvirti6 en reposicion y apelacion dicho proveido, recursos
desatados en GNR 387048 del 5 de noviembre de 2014 y VPB 22998
del 11 de marzo de 2015, concediéndose la prestacion de vejez, a

través de la tltima de estas?!.

v. Laresolucion VPB 22998 del 11 de marzo de 201522, se notifico el 14
de mayo de 2015.

vi. El11 de mayo de 2018 reclamé el retroactivo pensional causado entre
el 28 de noviembre de 2010 y el 28 de febrero de 20152%.

vii. La demanda se present6 el 8 de abril de 20194,

Asi las cosas, como en los diferentes actos administrativos enunciados se le
manifesto a la actora que no contaba las semanas minimas para acceder al
derecho pensional, no hay lugar a declarar la prescripcion del retroactivo
pensional, esto de cara al precedente jurisprudencial rememorado “pues mal
haria en aceptarse la afectacién de su derecho pensional por el paso del tiempo,
como lo sostienen los recurrentes, cuando el transcurso del mismo obedecio6 a
un actuar negligente, torticero e infundado del extinto ISS y no, ala incuria del
titular del derecho.” (CSJ SL3691-2022).

Bajo estos derroteros, procede el pago del retroactivo pensional entre el 28 de
diciembre de 2010 y el 28 de febrero de 2015.

2.4.2. Liguidacion retroactivo pensional.

Elaborados los calculos aritméticos de rigor, teniendo en cuenta los

parametros antes sefialados, se evidencia que el retroactivo pensional por el

20 Cuaderno Juzgado, Carpeta 02ExpedienteAdministrativo, Subcarpeta CC-31283009, archivo GRF-
AAT-RP-2013_8591467-20140204081711.pdf

21 Cuaderno Juzgado, Carpeta 02ExpedienteAdministrativo, Subcarpeta CC-31283009, archivos GRF-
AAT-RP-2014 1542431-20141106021128 y GRF-AAT-RP-2014 1542431 2-20150312021737

22 Cuaderno Juzgado, Carpeta 02ExpedienteAdministrativo, Subcarpeta CC-31283009, archivo GEN-
RES-C0O-2015_4318963-20150514125456

23 Cuaderno Juzgado, 01ExpedienteDigitalizado paginas 48 a 50

24 Cuaderno Juzgado, 01ExpedienteDigitalizado pagina 53
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interregno comprendido entre el 28 de diciembre de 2010y el 28 de febrero de
2015, asciende a $34.143.800.

Fecha Inicial | Fecha Final | Valor Mesada | No. Mesadas Total
28/12/2010 31/12/2010 $ 515.000 1,06 $545.900
1/01/2011 31/12/2011 $ 535.600 14 $7.498.400
1/01/2012 31/12/2012 $ 566.700 14 $7.933.800
1/01/2013 31/12/2013 $ 589.500 14 $8.253.000
1/01/2014 31/12/2014 $616.000 14 $8.624.000
1/01/2015 28/02/2015 $ 644.350 2 $1.288.700
Total $34.143.800

Bajo los anteriores derroteros se modificara el numeral tercero de la sentencia

apelada y consultada.

2.4.3. Descuentos aportes en salud

Sobre este tépico, es de resaltar que dicha retencién constituye una condicién
esencial, necesaria e ineludible al reconocimiento de la pension, que opera por
virtud de la ley (articulo 143 de la Ley 100 de 1993) y que se encuentra
relacionada con los principios que irradian al sistema general de seguridad
social, tal como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia en su Sala de
Casacion Laboral, entre otras, en sentencia 47528 del 6 de marzo de 2013,

asi como la H. Corte Constitucional en sentencia SU-230 de 2015.

Adicionalmente, numeral 1° del articulo 157 de la Ley 100 de 1993, dispone:

“Los afiliados al Sistema mediante el régimen contributivo son las personas
vinculadas a través de contrato de trabajo, los servidores publicos, los
pensionados y jubilados y los trabajadores independientes en capacidad

de pago (...)”

Luego, el articulo 203 de la Ley 100 de 1993 establece que las personas a las
que se refiere el articulo en cita son afiliados obligatorios del régimen
contributivo, por tanto, deben cumplir con las obligaciones contempladas en el
articulo 160 del mismo texto normativo, entre ellas el pago de las
correspondientes cotizaciones, asi que acertada fue la decision de primer

grado en este aspecto.
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3. ¢En el caso bajo andlisis, es procedente el reconocimiento y pago de
los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de

1993, de la forma como fue otorgado por el a quo?

En lo que atafie a la viabilidad de otorgar los intereses moratorios, cuando se
trata de una prestacion econémica que se otorgo a la luz del Acuerdo 049 de
1990, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se ha pronunciado en
varias sentencias, entre ellas la SL 1190 del 23 de febrero de 2022,

Rad.85799, en los siguientes términos:

“Por dltimo, se advierte que los intereses moratorios previstos en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 son procedentes en este asunto,
pues esta Sala de la Corte ha sefialado en multiples pronunciamientos
gue las pensiones reconocidas en los términos del Acuerdo 049 de 1990
pertenecen al régimen de prima media con prestacion definida y, por
tanto, al sistema general de pensiones, de modo que el legislador
contempl6 su procedencia por el retardo en el pago de las mesadas
pensionales a cargo de la entidad obligada a reconocerlas, sin que el
juez tenga que analizar el actuar de aquella respecto al tramite de la
prestacion (CSJ SL4011-2019, SL1243-2019, SL5566-2018 y SL1681-
2020)”

Esbozado el anterior precedente jurisprudencial, no hay lugar a excluir la
imposicion de los intereses moratorios, ya que no existe una razon juridica
objetiva para negar la procedencia de los mentados réditos cuando se trata de
pensionados del régimen de transicion, pues tales prestaciones hacen parte

del sistema general de pensiones.

3.1. Caso concreto

En el caso que nos convoca la sefiora Nelly Valencia solicité los intereses
moratorios de conformidad con el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 sobre el

retroactivo pensional causado hasta cuando se verifique su pago.

El A quo los otorg6 a partir del 12 de septiembre de 2018, es decir, vencidos
los cuatro meses luego de haberse radicado solicitud de retroactivo pensional
-11 de mayo de 2018%°-,

Bajo las anteriores premisas, le asiste razon a la parte recurrente al sefialar la

procedencia de los referidos intereses desde una fecha anterior, toda vez que

25 Cuaderno Juzgado, 01ExpedienteDigitalizado 48 a 50
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la peticion de reconocimiento pensional fue radicada el 27 de diciembre de
2010. Razédn por la cual, el derecho pensional tuvo que efectuarse hasta el 27
de abril de 2011. En consecuencia los intereses se causarian desde el 28 de
abril de esa anualidad.

Sin embargo sobre los intereses por mora no se efectud posterior peticion, en
tanto que la del 11 de mayo de 2018 tan solo se solicité el retroactivo pensional
y el incremento por personas a cargo. Asi las cosas, la prescripcion tan solo
se interrumpié con la presentacion de la demanda (8 de abril de 2019),
encontrandose prescritos los intereses moratorios anteriores al 8 de abril de
2016.

4. ¢Es procedente reconocer en favor de la demandante el incremento

pensional del 14% por conyuge a cargo?

La respuesta es negativa. De conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en sentencia SU — 140 de 2019, acogida en fallo SL2061-2021
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, el articulo
21 del Acuerdo 049 de 1990, que consagraba los incrementos pensionales,
fue derogado de forma orgénica por la Ley 100 de 1993, salvo para quienes
adquirieron su derecho antes de la promulgacién de esta ultima disposiciéon. A
pesar de que el actor es titular de la pension de vejez del Decreto 758 de 1990,
adquirié dicho estatus bajo el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley
100 de 1993. Por ende, se confirmara el fallo de primer grado, que absolvi6 a
la accionada por tal concepto.

4.1. Los fundamentos de la tesis son los siguientes

El articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo
afio, consagra que las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se
incrementaran en un 7% sobre la pension minima legal por cada uno de los hijos
o0 hijas menores de 16 afios, o de 18 si son estudiantes, o por cada uno de los
hijos invalidos no pensionados de cualquier edad, siempre que dependan
econémicamente del beneficiario. Y en un 14% sobre la pension minima legal
por conyuge o compafiero o compafiera del beneficiario que dependa
econdémicamente de éste y no disfrute de una pension. Dichos incrementos no

podran exceder del 42% de la pension minima legal.

14
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Frente a dicha tematica, la Corte Constitucional en sentencia de unificacion SU-
140 de 2019, concluy6 que, de los principios de articulacion, organizacion y
unificacion normativa, ante la regulacion integral y exhaustiva en materia
pensional que hizo la Ley 100 de 1993, se dio una derogatoria organica del

régimen anterior, dentro del cual cohabitan los referidos incrementos.

Recalcd, ademas, que los incrementos que prevé el articulo 21 del Acuerdo 49
no fueron dotados de una naturaleza pensional por expresa disposicion del
articulo 22 ibidem. Por tanto, el régimen de transicidon previsto en el articulo 36
de la Ley 100, Unicamente protegio las expectativas legitimas que pudieren
tenerse para adquirir el derecho principal de pension. Los derechos accesorios
a éste —ademas de no tener caracter de derechos pensionales por expresa

disposicion— no tuvieron efecto ultractivo alguno.

En suma, del estudio del fallo de unificacion traido a colacion, se extrae que los
incrementos pensionales en comento, N0 se encuentran vigentes para quienes
adquirieron su derecho pensional bajo el régimen de transicién de la Ley 100 de

1993, por cuanto:

i. Dichas prerrogativas fueron organicamente derogadas a partir de la
vigencia de la norma que adopté el Sistema Integral de Seguridad Social,
habida cuenta de su no inclusion en la regulacién integral de la Ley 100 de
1993.

ii. Los incrementos pensionales no hicieron parte del régimen de transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el cual se disefi6 para
proteger las expectativas legitimas exclusivamente respecto del derecho a

la pension, no ostentando los incrementos tal naturaleza.

iii. Esas prerrogativas no fueron adoptadas por el legislador en el nuevo
Sistema Integral al contraponerse a la nocion de economia de cuidado, en
virtud a que los mismos favorecen la discriminacién de la mujer que, con
su aporte al hogar, tuvo una participacion mas que relevante en el
sostenimiento del mismo, por lo que a su juicio, tal norma debia ceder ante

el concepto de la pension familiar que consagra la Ley 1580 de 2009.

iv. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005, el reconocimiento de
dichos incrementos desconoce los principios de legalidad, sostenibilidad

pensional y financiera.
15
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v. No hay lugar a la aplicacion del principio de favorabilidad, puesto que no
existe duda hermenéutica en la interpretacion de una norma derogada

organicamente con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

El anterior criterio fue acogido por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral en reciente sentencia SL2061 del 19 de mayo de 2021,
radicacion No. 84054.

2.3. Caso en concreto:

La demandante solicité el reconocimiento del incremento pensional del 14%
sobre la pensién minima por conyuge a cargo, pretension a la que accedié el
operador judicial en primera instancia, pues a su consideracién es viable no
aplicar la sentencia SU- 140 de 2019 de la Corte Constitucional, teniendo en
cuenta que se profirid luego de presentada la demanda por la activa. Por su

parte Colpensiones, solicita se revoque la sentencia por este concepto.

En el asunto o se controvierte que la sefiora Valencia disfrute de una pensién
de vejez reconocida mediante Resolucion VPB 22998 del 11 de marzo de
20152, en aplicacion del régimen de transicion de que trata el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993y el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el

Decreto 758 del mismo afno.

En ese orden, teniendo en consideracion las premisas normativas bajo las que
se dio el reconocimiento pensional, el incremento pensional por conyuge a
cargo no tiene vocacion de prosperidad, por cuanto dicha prerrogativa se
encuentra derogada de manera organica por la Ley 100 de 1993. Nétese que
la accionante no adquirié su estatus de pensionada antes de la vigencia de

esta Ultima disposicion.

Ademas, contrario a lo que se alegé por el Juez de primer grado, la referida
sentencia tiene una aplicacion inmediata pues en ninguna parte sus efectos se
condicionaron a situaciones distintas para su procedencia, solamente a que el
derecho se haya causado antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993. Acceder a las pretensiones de la parte demandante, implicaria

desconocer que los incrementos pensionales de que trata el articulo 21 del

26 Cuaderno Juzgado, Carpeta 02ExpedienteAdministrativo, Subcarpeta CC-31283009, archivo GEN-
RES-CO-2015_4318963-20150514125456

16



Radicacion: 76001 31 05 004 2019 00169 01

Acuerdo 049 de 1990 no fueron derogados organicamente, y que cualquier
pensionado, asi sea a través de la Ley 100 de 1993 en su version original o a
través de sus modificaciones, puede solicitar el reconocimiento de ese

beneficio.

En consecuencia, se revocara la sentencia de primer grado en todo lo referente

a este punto.

5. Costas.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 365 del C.G.P.,
no se condenard en costas en esta instancia, como quiera los recursos de las

partes fueron parcialmente viables.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, 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: MODIFICAR PARCIALMENTE el ORDINAL PRIMERO de la
sentencia apelada y consultada, asi como REVOCAR los ORDINALES
SEXTO, SEPTIMO y OCTAVO del mismo proveido, en el sentido de
DECLARAR PROBADA la excepcion de ‘inexistencia de la obligacion de
reconocer el incremento pensional del 14%*’, en consecuencia, ABSOLVER a

Colpensiones de dicho concepto.

SEGUNDO: MODIFICAR los ORDINALES SEGUNDO y TERCERO de la
sentencia apelada y consultada para en su lugar, condenar a la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones a reconocer y
pagar a Nelly Valencia, el retroactivo pensional causado entre el 28 de
diciembre de 2010 y el 28 de febrero de 2015, el cual asciende a $34.143.800.

27
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TERCERO: MODIFICAR el ORDINAL QUINTO para reconocer los intereses
moratorios, sobre el retroactivo reconocido, a partir del 8 de abril de 2016 hasta

la fecha de su pago.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia objeto de apelacion y

consulta.

QUINTO: Sin costas en esta instancia.

SEXTO: Notifiguese esta decision por edicto.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
RNAN_BASTIDAS VI4LOTA

En uso de permiso_
CARLOS ALBERTO CARRENO RAGA

ANCHEZ QUINTERO

Conteo de semanas al cumplimiento de la edad pensional
Fecha Inicial Fecha Final
Afio Mes | Dia | Afio | Mes | Dia No. Dias
1980 02 05 1980 12 31 331
1981 01 01 1981 03 14 73
1987 07 03 1987 12 18 169
1988 02 19 1988 12 21 307
1989 06 12 1989 12 23 195
1990 02 22 1990 12 22 304
1991 03 13 1991 12 22 285
1992 02 05 1992 08 31 209
1992 09 01 1992 12 22 113
1993 02 01 1993 12 22 325
1994 01 27 1994 03 18 51
1994 03 28 1994 08 16 142
1994 10 01 1994 11 30 61
1994 12 01 1994 12 23 23
1996 01 01 1996 01 22 22
1996 02 01 1996 02 28 30
1996 03 01 1996 08 31 180
1996 09 01 1996 09 30 30
1996 10 01 1996 11 30 60
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1996 12 01 1996 12 31 30
1997 01 01 1997 01 21 21
1997 02 01 1997 02 8 8
1997 03 01 1997 03 14 14
1997 04 01 1997 04 6 6
1997 10 01 1997 11 30 60
1998 02 01 1998 02 15 15
1998 03 01 1998 11 30 270
1998 12 01 1998 12 20 20
1999 01 01 1999 01 18 18
1999 02 01 1999 08 31 210
1999 09 01 1999 09 28 28
1999 10 01 1999 11 30 60
1999 12 01 1999 12 21 21
2000 01 01 2000 01 14 14
2000 02 01 2000 11 30 300
2000 12 01 2000 12 20 20
2001 01 01 2001 01 16 16
2001 02 01 2001 11 30 300
2001 12 01 2001 12 15 15
2002 01 01 2002 01 9 9
2002 02 01 2002 11 30 300
2002 12 01 2002 12 15 15
2003 01 01 2003 01 18 18
2003 02 01 2003 3 30 30
2003 4 01 2003 4 28 28
2003 07 01 2003 07 23 23
2003 08 01 2003 11 30 120
2003 12 01 2003 12 17 17
2004 01 01 2004 01 18 18
2004 02 01 2004 11 30 300
2004 12 01 2004 12 12 12
2005 02 01 2005 05 31 120
2005 06 01 2005 06 11 11
2005 08 01 2005 08 15 15
2005 09 01 2005 11 30 90
2005 12 01 2005 12 16 16
2006 02 01 2006 02 25 27
2006 03 01 2006 03 30 30
2006 04 01 2006 04 12 12
2006 05 01 2006 05 30 30
2006 07 01 2006 07 07 7
2006 08 01 2006 12 24 144
2007 01 01 2007 01 28 28
2007 02 01 2007 12 23 323
2008 01 01 2008 01 10 10
2008 02 01 2008 12 21 321
2009 03 01 2009 03 29 29
2009 04 01 2009 12 20 260
2010 01 01 2010 01 13 13
2010 02 01 2010 11 28 298
Dias 7030
Equivalentes
a 1004,28
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