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SENTENCIA 528

TEMA INCREMENTO PENSIONAL

DECISION SE CONFIRMA SENTENCIA ABSOLUTORIA EN CONSULTA

Santiago de Cali, seis (6) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Conforme lo previsto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, procede la suscrita a resolver la
consulta de la sentencia No. 568 del 19 de noviembre de 2018, proferida por el Juzgado Segundo
Municipal de Pequefias Causas Laborales de Cali, dentro del proceso ordinario laboral de Unica
instancia adelantado por OTONIEL PINO MONTOYA contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES.

ANTECEDENTES PROCESALES

El senor OTONIEL PINO MONTOYA demanda a la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES, con el fin de obtener el reconocimiento del incremento pensional del 14% por
persona a cargo, refiiendo que le fue reconocida pensidon de vejez por parte del ISS mediante
Resolucion 11158 del 16 de septiembre de 2011, bajo los pardmetros del articulo 36 de la Ley 100/93,
que convive bajo el mismo techo desde hace mds de 40 afos con su esposa FLOR DEL ROCIO
LOPEZ ZAPATA, quien siempre se ha dedicado a las labores del hogar, no cuenta con ingresos,
rentas, tampoco es pensionada, depende econdmicamente de él y ademds siempre ha sido su
beneficiaria en salud, que solicité a COLPENSIONES el reconocimiento del incremento del 14%,
pero la entidad le niega el derecho.

COLPENSIONES se opuso a las pretensiones de la demanda, aduciendo que los incrementos
pensionales por persona a cargo fueron derogados con la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante Sentencia No. 568 del 19 de noviembre de 2018 el Juzgado Segundo Municipal de
Pequenas Causas Laborales de Cali, absolvid a COLPENSIONES de las pretensiones elevadas en su
conftra.

Como fundamento de la decisibn manifestd el a-quo que el incremento por persona a cargo se
encuentra previsto en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990 y hace parte de la pensidn para
aquellos que obtengan su prestacién bajo los pardmetros de la transicion o directamente de la
aplicacion de dicho Acuerdo, toda vez que conforme diferentes pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia, estos no fueron derogados con la entrada en vigencia de la Ley 100/93 ni
fras la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, que en las pruebas aportadas se pudo
establecer que el senor OTONIEL PINO MONTOYA tiene una persona a cargo, mas no es derechoso
del incremento por cuanto la pension le fue reconocida en aplicacién de la Ley 71 de 1988,
normatividad que permite acumular tiempos coftizados al ISS con aportes hechos en diferentes
cajas, mas no contempla el incrementos por persona a cargo, el cual estd previsto sélo para
aquellos que se pensionan en aplicacién del Acuerdo 049/90.

ALEGATOS

La parte actora senala en sus alegatos que la Ley 100 de 1993 no derogd los incrementos previstos
en el articulo 21 del Acuerdo 049/90, que su representado es beneficiario de la fransicidon porque
al 1 de abril de 1994 contaba con las exigencias establecidas en el articulo 36 de dicha Ley y su
pension fue reconocida en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 del Decreto 758/90
"aprobado” por el Acuerdo 049/90, por lo que tiene derecho a que se le reconozca el incremento
por cényuge e "hijo” ademds que probd el requisito de dependencia de la sefora FLOR DE ROCIO
LOPEZ ZAPATA y continUa citando jurisprudencia que trata de los derechos adquiridos, seguridad
social, principio de favorabilidad, condicion mds beneficiosa y mantiene vigentes los incrementos



para los pensionados bajo el régimen de fransicién (Rad. 21517 de julio de 2005, Sentencias del
21/10/2004 y 21/06/2005 proferidas por el Tribunal de Medellin dentro de las demandas
adelantadas por James Romdn Bautista vs. ISS y Pedro Ramiro Arieza vs. ISS, respectivamente)

COLPENSIONES por su parte, indica que el demandante se pensiond cuando ya estaba vigente la
Ley 100/93, articulo 36, el cual le facultdé para conservar el régimen anterior, en lo referente a
semanas, edad y monfo de su mesada, que los incrementfos pensionales por persona a cargo
reconocidos en preceptos anteriores, desaparecieron de la vida juridica al momento de entrar en
vigencia la Ley 100/93, es decir, 1 de abril de 1994, que este criterio fue confirmado por la Corte
Constitucional en sentencia SU-140 de 2019, en lo que se dispuso la derogatoria orgdnica de la
norma en virtud de los principios de articulacién, organizacién y unificacién contenidos en la Ley
100/93 y por ser contrarios al Acto Legislativo 01 de 2005 que adiciond el articulo 48 de la
Constitucion.

SENTENCIA No. 528

El PROBLEMA JURIDICO consiste en determinar la vigencia del incremento previsto en el articulo 21
del Acuerdo 049/90 aprobado por el Decreto 758/90 y si la accionante tiene derecho al
reconocimiento y pago del mismo.

CONSIDERACIONES

El incremento pensional es un beneficio consagrado en el articulo 21 del acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 del mismo ano, cuya finalidad es la de aumentar el monto de la
pensidon de vejez o invalidez de origen comUn de aquellos pensionados bajo los preceptos de
dicha normatividad, lo cual excluye la posibilidad que pensionados de otros regimenes les sea
aplicado dicho beneficio, dicho incremento se causa o bien por que el pensionado tenga
cényuge o companero(a) que dependa econdmicamente de él y que no sea titular de una
pensidn o por hijos(a) menores de 16 anos o de 18 anos si son estudiantes o por hijos invdlidos sin
importar la edad siempre que dependan econdmicamente del pensionado, aumentando la
pensidn en un 14 o 7 % respectivamente.

La ley 100 de 1993, en su articulo 36 establecié lo referente al régimen de transicién por lo que
dispuso que aquellas personas que cumplieran determinados requisitos tenian derecho al
reconocimiento de las prestaciones econdmicas derivadas de los riesgos de invalidez, vejez y
muerte, de conformidad con el régimen anterior; en tal sentido la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en proveidos del 5 de diciembre de 2007, ratificd su criterio expuesto en
la sentencia 21517, respecto que los referidos incrementos eran procedentes sobre las pensiones
concedidas bagjo el régimen de transicién de la Ley 100.

Con fundamento en lo anterior el Despacho, venia sosteniendo la vigencia de los incrementos
pensionales, con las normas relativas a ese incremento para los beneficiarios del régimen de
transicién en consonancia con lo dispuesto por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia en las sentencias con radicados No. 21.517 del 27/07/2005, No. 29.741 del 05/12/2007,
No. 29.531 del 05/12/2007 y rad. No. 29.751 del 05/12/2007, en virtud de los principios de
favorabilidad e inescindibilidad del derecho del tfrabajo, al considerar que éstos no fueron
derogados tdcita ni expresamente con la enfrada en vigencia de la ley 100 de 1993. Tal posicién
fue retfomada y desarrollada por la H. Corte Constitucional en las sentencias T-791 de 2013, T-748
de 2014, T-123 y T-541 de 2015, T-038 de 2016, T-228 de 2018, T-088 de 2018 y T-433 de 2018,
generando una linea jurisprudencial sostenida en el fiempo que admitié la validez de los referidos
acrecentamientos, la cual fue recogida en la SU-310 de 2017.

Posteriormente, la Corte Constitucional decretd la nulidad del fallo SU-310 de 2017 y en su
reemplazo profirid la Sentencia SU-140 de marzo 28 de 2019, en la que modificd su criterio y
concluyd que, salvo que se trate de derechos adquiridos antes de la Ley 100 de 1993, el derecho
a los incrementos pensionales que previé el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, desaparecié del
ordenamiento juridico por virtud de su derogatoria orgdnica, advirtiendo que la derogatoria de los
incrementos fue confirmada con la consagracion del régimen de fransicién el cual se diseid para
proteger expectativas legitimas solo respecto el derecho a la pensidn sin que existiera en el
legislador la intensidn de extenderlo a derechos pensionales accesorios a la misma, entendiéndose
gue los incrementos no fueron dotados de naturaleza pensional, segun lo dispuso el articulo 22 del
Acuerdo 049/90, en igual sentido sefald que los incrementos resultaban incompatibles con el
articulo 48 superior, una vez fue reformado por el Acto Legislativo 01 de 2005.

Acorde con lo anterior, se dijo en fallo que el articulo 36 de la Ley 100/93 protegia las expectativas
gue tenian sus beneficiarios de obtener su derecho pensional a la luz de lo establecido en normas
anteriores, en lo referente a la edad para acceder a la pensién, tiempo de servicio o niUmero de
semanas cotizadas y monto de la prestacién, sin que fuera extensivo a derechos accesorios como



los incrementos, sin perjuicio de aquellos que consolidaron su derecho pensional antes del 1 de
abril de 1993, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100/93.

Respecto la vigencia del incremento, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia se precisé es viable reconocerlos, aun con posterioridad a la entrada en rigor de la Ley 100
de 1993, hasta el dia previo a la publicaciéon de la sentencia SU-140 de 2019, esto es el dia 09 de
julio de 2019 (ya que fue nofificada el 10 de julio de 2019).

No obstante la anterior postura de la Sala Laboral, para esta Juzgadora resulta claro que la
Sentencia SU -140 de 2019 no establecié ninguna clase de excepcidén, entonces, atendiendo a
que se trata de una sentencia de unificacién proferida por la Corte Constitucional, como mdxima
intérprete de la Constitucién, la suscrita, actuando en consonancia con las Ultimas decisiones de
las Cortes, relacionadas en precedencia, varia su posicidn inicial y acoge en nuevo criterio, sin
condicionar su aplicaciéon a la presentaciéon de la demanda, puesto que las sentencias de
unificacién proferidas por la Corte Constitucional, como mdéxima intérprete de la Constitucién, se
caracterizan porque “son obligatorias fanto en su parte resolutiva como en su ratio decidendi, es
decir, la regla que sirve para resolver la controversia”. Esa “supremacia del precedente
constitucional se deriva del articulo 241 de la Constitucién Politica, el cual asigna a la Corte
Constitucional la funcién de salvaguardar la Carta como norma de normas”, tal y como lo
establecié la misma Corporacién en la Sentencia de Unificacién 068 de 2018 donde indico:

“En materia de accidén de tutela, también se ha indicado que la obligatoriedad del precedente
recae en la ratio decidendi, norma que sustenta la decision en el caso concreto y se prefigura
como una prescripcion que regulard los casos andlogos en el futuro. En esos tramites, se realiza
una interpretacién y aplicacién correcta de una norma superior, es decir, de los derechos
fundamentales. No puede perderse de vista que en esa labor se fija el contenido y alcance de las
disposiciones superiores, aspecto que hace parte del imperio de la ley reconocido en el articulo
230 de la Constitucion. Aunado a lo anterior, la obligatoriedad de los fallos de tutela se desprende
del principio de igualdad, pues es una forma de evitar que los jueces fallen de manera caprichosa.
En efecto, “la ratio decidendi de las sentencias de la Corte Constitucional, en la medida en que
se proyecta mds alld del caso concreto, tiene fuerza y valor de precedente para todos los jueces
en sus decisiones, por lo que puede ser considerada una fuente de derecho que integra la norma
constitucional”.

Siendo asi las cosas, atendiendo que los fallos de la Corte hacen trdnsito a cosa juzgada y tienen
fuerza vinculante para todos los operadores juridicos, para la suscrita, el articulo 21 del Acuerdo
49/90 aprobado por el Decreto 758 del mismo no produce efecto alguno respecto de quienes
hayan adquirido el derecho con posterioridad a la vigencia de la Ley 100/93, se itera, sin
condicionar su aplicacién a la presentacion de la demanda.

Caso en concreto

En el presente asunto, el senor OTONIEL PINO MONTOYA acude al proceso solicitando el
reconocimiento y pago del incremento por persona a cargo, segun lo establecido en el articulo
21 del Acuerdo 049/90.

Segun el documento que obra a folio 11, la sefora FLOR DE ROCIO LOPEZ ZAPATA y el sefior
OTONIEL PINO MONTOYA, confrajeron matrimonio por lo civil mediante ceremonia realizada el 4
de febrero de 2016 en la Notaria Segunda del Circulo de Cadli, vinculo que se mantiene vigente a
la fecha.

Por otra parte, el testimonio de Deysi Mary Pino y Alejandra Osorio, indican que la pareja inicié su
convivencia hace mds de 20 aios y dentro de la misma procrearon dos hijas, hoy mayores de
edad, que la senora FLOR siempre se ha dedicado a las labores del hogar, no recibe salario, rentas,
auxilios del gobierno ni pensién alguna, dependiendo para su subsistencia de su cényuge, quien
es el que provee todo en el hogar, sumado a que es su beneficiaria en salud, declaraciones con
son coherentes, serias y concuerdan con lo narrado en la demanda, quedando entonces

demostrada la dependencia que del actor ostenta su cdnyuge.

Ahora, en cuanto al acto de reconocimiento de la prestacion al demandante, la Resolucién 11158
de 2011 que reposa entre folios 12 al 13, permite establecer que el ISS hoy COLPENSIONES,
reconocié al senor OTONIEL PINO MONTOYA la pensién de vejez como beneficiario del régimen
de tfransicién establecido en el articulo 36 de la Ley 100/93, a partir del 22 de octubre de 2010,
aplicdndole, por acumular aportes hechos al ISS y CAJANAL la Ley 71/88, es decir, se le permitid
con beneficiario del articulo 36, la aplicacién de la edad y nimero de semanas del régimen
anterior que le correspondia, situacién que no fue objeto de debate en este asunto.

Quiere decir lo anterior que para el momento en que al senor OTONIEL PINO MONTOYA le fue
reconocida su pensidon de vejez — 22 de octubre de 2010 — acorde con el andlisis hecho en este



fallo, el incremento pensional habia perdido vigencia y no estaba previsto en el ordenamiento
juridico pensional, al haber sido derogado, con lo que claramente y de conformidad con lo
argumentos expuestos con anterioridad, el actor no fiene derecho al incremento que reclama.

En gracia de discusion, de no haberse proferido la sentencia SU-140 de 2019, el sefior PINO
MONTOYA tampoco tendria derecho al incremento por cuanto como bien lo dijo el a-quo, fue
pensionado en aplicacion de la Ley 71/88, la cual no contempla los incrementos.

Por las consideraciones expuestas, se confirmard la Sentencia No. 568 del 19 de noviembre de
2018, proferida por el Juzgado Segundo Municipal de Pequenas Causas Laborales de Cali, aqui
consultada.

Dentro del contexto de esta providencia, se ha realizado andlisis de los argumentos expuestos por
la parte pasiva en sus alegatos.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto la Juez Quinta Laboral del Circuito de Cali, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia No. 568 del 19 de noviembre de 2018, proferida por el Juzgado
Segundo Municipal de Pequenas Causas Laborales de Cali.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
TERCERO: Devuélvase al Juzgado de Origen.
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