REPUBLICA DE COLOMBIA - RAMA JUDICIAL

JUZGADO DIECISIETE LABORAL DEL CIRCUITO DE CALI

PROCESO: ORDINARIO DE UNICA INSTANCIA
DEMANDANTE: LUIS EDUARDO AVANDANO PENA
DEMANDADO: COLPENSIONES

RADICADO: 76001-4105-002-2018-00781

Auto interlocutorio No.1226

Teniendo en cuenta que el memorial de sustitucion poder arrimado por el apoderado
de COLPENSIONES, cumple con lo normado en el Art. 75 del C.G.P, se reconoce
personeria al abogado (a) LIZETH JHOANA MEDINA CARMONA, para que acttie
como apoderada sustituta de la entidad demandada en los términos del poder allegado.

En consecuencia, el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Cali, procede a resolver
mediante la siguiente:

SENTENCIA DE CONSULTA No. 52
Santiago de Cali, veintinueve (29) de mayo dos mil veintitrés (2023)

El sefior LUIS EDUARDO AVENDANO PENA, identificado con la cedula de
ciudadania No. 14.195.119, actuando por intermedio de apoderado judicial,
instaur6 proceso ordinario contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES- entidad legalmente
representada por el Doctor JUAN MIGUEL VILLA LORA, o por quien haga sus
veces, solicitando el reconocimiento y pago del incremento pensional del 14% de
que trata el Art. 21 del Decreto 758 de 1990, aprobatorio de Acuerdo 049 de esa
misma anualidad, por tener a cargo a su conyuge MERCEDES HERRERA
DE AVENDANO, junto con el retroactivo, la indexacién y las costas del proceso.
(Fls. 3 a13 Arc1 Cuaderno del Juzgado Municipal- ED) .

Expuso el demandante como fundamento de sus pretensiones los siguientes:

HECHOS

Narra que, el extinto Instituto de Seguros Social hoy la ADMINISTRADORA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, le otorgd una pension de vejez mediante
Resolucion No. 004257 de 2004, bajo el régimen de transicion, en virtud del Art. 36
delaley 100 de 1993 y en aplicaciéon del acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto
758 de 19903 que ha convivido por espacio de tres (03) afios con su esposa, la



seiora MERCEDES HERRERA AVENDANO, sin separaciéon alguna y
conviviendo bajo el mismo techo, persona esta dltima que siempre ha dependido
econdmicamente de su esposo, no tiene ingresos, ni pension alguna. (fis. 3 a 13 Arc1Cuaderno
del Juzgado Municipal- ED) .

Por ultimo indica que, se presentd reclamacion administrativa ante
COLPENSIONES el dia 27 de junio de 2018 para que se le reconociera el
derecho que le asiste del incremento del 14% por su conyuge a cargo, obteniendo
respuesta negativa ese mismo dia. (¥is. 8 Arc 1 Cuaderno del Juzgado Municipal- ED).

TRAMITE PROCESAL DE UNICA INSTANCIA

La presente accién fue conocida en Unica Instancia por el Juzgado Segundo
Municipal de Pequefias Causas Laborales De Cali, el cual la admiti6 mediante auto
interlocutorio No. 47 del 29 de enero de 2019, ordenidndose la respectiva
notificacibon de COLPENSIONES, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado y al Ministerio Pablico, fijAndose fecha para la Audiencia que tratan el Arts.
71y 77 del CPTSS para el dia 26 de agosto de 2019, asimismo se le advirtio a las
partes que el tramite procesal correspondiente era de oralidad conforme a la ley
1149 de 2007 (Fls. 16 a 17 Arc 1 Cuaderno del Juzgado Municipal- ED), Sin embargo, para dicha fecha no
posible realizar la audiencia en comento, fijando como nueva fecha el dia 25 de
febrero de 2020.

En la diligencia del dia 25 de febrero de 2020 se dio contestaciéon a la demanda
por parte de COLPENSIONES proponiendo como excepciones las que denomin6
como: “LA INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO”,
“BUENA FE”, “PRESCRIPCION”, “COMPENSACION” vy la“GENERICA”
o “INNOMINADA” (Fls. 22 a 26 Arc 1 Cuaderno del Juzgado Municipal- ED). En esa misma actuacion
se evacuo la conciliacidn, decisiéon de excepciones previas, saneamiento del proceso,
fijacion del litigio, se decretaron las pruebas, alegatos de conclusion y juzgamiento
(Fls. 63 a 64 Arc 1 Cuaderno del Juzgado Municipal- ED) .

En efecto, el Juzgado Segundo Municipal de Pequefias Causas de Cali profiri6 la
sentencia No. 45 adiada el 25 de febrero de 2020, en la cual resolvi6 absolver a
COLPENSIONES de todas las pretensiones de la demanda, al estimar que de
acuerdo con la sentencia SU 140 de 2019 de la Corte Constitucional, por vigencia
de la Ley 100 de 1993 los incrementos pensionales habian sido derogados de
manera organica, aun a pesar que ese Despacho habia sostenido la tesis que los
incrementos pensionales eran aplicables a los pensionados bajo el régimen de
transicién, sin embargo con la expedicion de dicha sentencia los mismos pierden su
vigencia. Ordenando en consecuencia la remision del expediente a la Oficina de Reparto
de Cali, para que, se surtiera el grado Jurisdiccional de Consulta a los Juzgados
Laborales del Circuito de Cali. (Fls. 63 a 64 Arc 1 Cuaderno del Juzgado Municipal- ED).

TRAMITE PROCESAL DE CONSULTA



Una vez adjudicado el proceso en comento por la oficina de Reparto, mediante auto
interlocutorio No0.1066 del 25 de junio de 2020, se admiti6 el Grado Jurisdiccional
de Consulta y se orden6 dar tramite conforme a la sentencia C-424 del 08 de julio
de 2015. (Fls. 03 Arc 2 Cuaderno del Juzgado Cto- ED).

Posteriormente mediante auto de sustanciacién No. 98 del 17 de febrero de 2020y de
conformidad con lo previsto en el Art. 15 del Decreto 806 de 2020, se dispuso correr
traslado comun a las partes por el término de cinco (5) dias, para que presentaran
sus alegatos de conclusion, si lo consideraban necesario, los cuales deberian ser
remitidos al correo institucional que posee el Juzgado (Fis. 4 Arc 2 Cuaderno del Juzgado Cto- ED)

Revisada la totalidad de las actuaciones surtidas, encuentra el despacho que no
existe irregularidad alguna que invalide lo actuado, por lo cual debe resolverse la
Litis de manera escritural en virtud de lo ordenado en el Decreto 806 de 2020 —
incorporado como legislacion permanente Ley 2213 de 2022— en su Art. 15, previas
las siguientes;

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO:

La decisidbn se circunscribe a establecer: 1) si el demandante LUS EDUARDO
AVANDANO PENA, tiene derecho al reconocimiento y pago del incremento
pensional del 14%, por personas a cargo, ii1) en el evento a que se llegue a una
respuesta positiva del interrogante anterior, se verificara si es procedente el
reconocimiento del retroactivo del incremento pensional.

TESIS DEL DESPACHO

Para este Despacho no es procedente el reconocimiento del incremento pensional de
que trata el Art. 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por Decreto 758 de ese mismo
afo, por conyuge o compaiiero a cargo, al haber operado la derogatoria organica de los
mismos a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tal y como se indic6 en la
sentencia SU 140 de 2019 dictada por la Corte Constitucional, como se procede a
exponer a continuacion:

Se encuentra acreditado en el expediente que:

i. Que mediante Resolucion 004257 de 2004 expedida por ISS hoy
COLPENSIONES le reconoci6 pension por vejez al senor LUIS EDUARDO
AVENDANO PENA, como beneficiario del régimen de transiciéon de que
trata el Art. 36 de la Ley 100 de 1993, en aplicacion del Decreto 758 de 1990
(Fls. 7-Arc 1 Cuaderno del Juzgado Municipal- ED) .

ii. Queel dia 27 dejunio de 2018 el demandante radic6 ante Colpensiones solicitud
de incremento pensional por compainera permanente a cargo (Fls. 8, Arc 1 Cuaderno del
Juzgado Municipal - ED) .



iii. Que mediante oficio Bz2018-_7575644-1924186 del 29 junio de 2018,
Colpensiones dio respuesta a su solicitud de incrementos pensionales de manera
negativa. (Fls. 9 a 10 Arc 1 Cuaderno del Juzgado Municipal - ED).

En el presente caso, el demandante solicita el reconocimiento del incremento pensional
del 14% por su esposa a cargo la sefiora MERCEDES HERRERA DE AVENDANO,
incrementos que se encuentran contenidos en el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el
Decreto 758 del mismo ano.

Pues bien, el Art. 21 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de la
misma anualidad prevé: “(...) Las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se
incrementaran asi: a) En un siete por ciento (7%) sobre la pensiéon minima legal, por
cada uno de los hijos o hijas menores de 16 afios o de dieciocho (18) afios si son
estudiantes o por cada uno de los hijos invalidos no pensionados de cualquier edad,
siempre que dependan econémicamente del beneficiario y, b) En un catorce por ciento
(14%) sobre la pension minima legal, por el conyuge o compaiiero o comparnera del
beneficiario que dependa econdémicamente de éste y no disfrute de una pension. Los
incrementos mensuales de las pensiones de invalidez y de vejez por estos conceptos, no
podran exceder del cuarenta y dos por ciento (42%) de la pensién minima legal (...)”, y a
su vez el Art. 22 ibidem establecié que los incrementos no forman parte integrante
de la pension de invalidez o de vejez que reconozca el Instituto de Seguros Sociales.

Por su parte el Art. 36 de la Ley 100 de 1993 reza: “(...) La edad para acceder a la
pension de vejez, el tiempo de servicio o el niimero de semanas cotizadas, y el monto de la
pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan
treinta y cinco (35) ailios o mas sin son mujeres o cuarenta (40) o mas arnos de edad si son
hombre, o quince (15) o mas afos de servicios cotizados, serad la establecida en el régimen
anterior al cual se encuentren afiliados (...)".

Ahora, sobre la aplicacion de los incrementos deprecados ha sido criterio de este
Despacho su concesion, a condiciéon de que los reclamantes hayan obtenido su pensiéon
en vigencia de la transicién pensional del Art. 36 de la Ley 100 de 1993 en aplicaciéon
del Arts. 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el decreto 758 de 1990. Lo anterior
en aplicacion de los principios de autonomia judicial y confianza legitima, siguiendo
los precedentes que sobre la materia se habian dispuesto por parte de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia desde la sentencia del 22 de agosto
de 2001, Rad 23614 de 2005, invariable hasta la providencia SL2334-2019 del 11 de
junio de 2019. Asi como lo expresado por la Corte Constitucional a lo largo de varios
anos, recopilado en la sentencia SU- 310 de 2017.

Empero, por razon de la sentencia SU 140 de 2019 que establecié un precedente de
obligatorio cumplimiento, dicha posicion debe variar, estimando la derogatoria
organica del Art. 21 de ibidem y la negativa de las pretensiones de la demanda. En
efecto en la mencionada providencia, la Corte, luego de establecer una soélida linea
jurisprudencial, indicé que es clara la derogatoria organica de todas las normas que
integraban el régimen de seguridad social anterior a la Ley 100 de 1993, por disposicion
del Art. 289 de ese estatuto.

Concluyendo finalmente que, los incrementos previstos en el articulo 21 del Decreto
758 de 1990 fueron organicamente derogados a partir de la vigencia de la Ley 100 de
1993, ante la regulacion integral y exhaustiva en materia pensional que hizo la Ley 100,



lo que de manera indudable conduce a la derogatoria organica del régimen anterior,
dentro del cual cohabitaban los referidos incrementos.

Lo anterior se sintetizd6 en la aludida sentencia SU — 149 de 2019 de la siguiente
manera:

“Por lo expuesto bajo el presente numeral 3.3., la Corte encuentra que, en defecto
de la derogatoria organica explicada bajo el numeral supra 3.2., la expedicion del
Acto Legislativo 01 de 2005 habria expulsado del ordenamiento al articulo 21 del
Decreto 758 de 1990 por via de su derogacion tacita en estricto sentido. Justamente,
como se acaba de explicar, los incrementos del articulo legal atrds mencionado son
evidentemente incompatibles con una norma constitucional que, por una parte,
restringe los beneficios pensionales a aquellos que cohabitan al interior del sistema
pensional previsto integralmente por la Ley 100 y demds normas posteriores y
concordantes; y por otra parte, prohibe que su reconocimiento implique una
alteracién en la correspondencia que debe existir entre el monto pensional
asignado y los factores que se utilizaron para cotizar al correspondiente sistema
pensional.

No obstante, si aun a pesar de todo lo atrds expuesto, todavia se estimara que el
articulo 21 del Decreto 758 de 1990 no hubiera sido objeto de derogatoria alguna,
seria entonces menester inaplicarlo por inconstitucional en casos concretos pues su
eventual reconocimiento violaria el inciso 11 del articulo 48 superior, segun la
reforma introducida por el Acto Legislativo o1 de 2005. Ciertamente, tal
reconocimiento se haria en expresa violacion de la norma superior conforme a la
cual la liquidacién de las pensiones debe hacerse teniendo en cuenta las cotizaciones
correspondientes. Y respecto de los incrementos del 14% y/o del 7% que prevé el
articulo 21 del Decreto 758 de 1990 no existe norma alguna que imponga
cotizaciones para soportar dichos porcentajes”.

Siguiendo esa misma linea se exposicion en la sentencia SL 2061 de 2021, la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia expresé de manera conclusiva que:

“De lo expuesto en esta providencia se concluye 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 previé el articulo 21 del Decreto 758 de 1990
desapareci6 del ordenamiento juridico por virtud de su derogatoria organica;
todo ello, sin perjuicio de que de todos modos tales incrementos resultarian
incompatibles con el articulo 48 de la Carta Politica luego de que éste fuera
reformado por el Acto legislativo o1 de 2015”.

Y por si lo anterior no fuera fundamento suficiente, nuestro H. Tribunal Superior en
sus diferentes Salas de Decision Laboral ha adoptado las posiciones de los érganos de
cierre aqui explicadas. Sobre el particular se pueden consultar las siguientes
providencias: No. 245 del 30 de agosto de 2021 de la Sala Primera de Decision, dictada
dentro del proceso con radicacion No. 760013105017201900613-01; No. 280 del 24 de
septiembre de 2021 de la Sala Primera de Decision, proferida dentro del proceso con
radicacion; No. 760013105017201900520-01; No. 460 del 30 de noviembre de 2021 de
Sala Tercera de Decision, pronunciada dentro del proceso con radicacion No.
760013105017201900689-01; No. 101 del 24 de marzo de 2023 de la Sala Cuarta de
Decision dictada dentro del proceso con radicacion No. 760013105 017 2019 00586
02, entre otras.

Colofon de lo expuesto hasta el momento, 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 Art. 21 del Decreto 758 de 1990 desaparecio del ordenamiento juridico
por virtud de su derogatoria organica; todo ello, sin perjuicio de que de todos modos



tales incrementos resultarian incompatibles con el articulo 48 de la Carta Politica luego
de que éste fuera reformado por el Acto legislativo 01 de 2015.

Lo anteriormente dicho debe ser suficiente para concluir que, sin perjuicio de la
derogatoria organica de los beneficios extra pensionales de que tratan los incrementos
previstos en el Art. 21 del Decreto 758 de 1990, el eventual derecho que pudiera tenerse
respecto de este no puede entenderse como parte integrante del derecho fundamental
a la seguridad social. Toda vez que tal incremento no forma parte del nacleo esencial
de la seguridad social en tanto no esta relacionado con la dignidad de persona alguna
y, por ende, debe ceder ante la necesidad de garantizar la sostenibilidad financiera del
sistema pensional en tanto que es mediante ésta que el Estado puede sostener una
politica disenada para permitir que otras personas accedan a la posibilidad de tener
una vida digna segin ésta se concibid en el numeral.

Hasta aqui se advierte que, se ha cumplido con las cargas justificativas de
argumentacion y transparencia que conllevan a la variacion del criterio que otrora
sostuvo este Despacho al reconocer los incrementos pensionales previstos en el Art. 21
del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de esa misma anualidad.

DEL CASO CONCRETO.

Descendiendo al caso de autos, encuentra el despacho que al sefior LUIS EDUARDO
AVANDANO PENA e fue reconocida por el ISS hoy COLPENSIONES pensién
por vejez como beneficiario del régimen de transicion por medio de la Resoluciéon
004257 de 2004, como beneficiario del régimen de transicion de que trata el Art. 36
de la Ley 100 de 1993, en aplicacion del Decreto 758 de 1990 (Fis. 7, Arc 1 Cuaderno del Juzgado
Municipal- ED), bajo los postulados del Acuerdo 049 de 1990; lo que en principio podria
hacerlo acreedor de los incrementos pensionales contemplados en el Art. 21 de esta
norma. Sin embargo, de acuerdo con lo sefialado por la Corte Constitucional en
sentencia SU 140 de 2019, al no haber sido causado su derecho pensional con
anterioridad al 1 de abril de 1994, no es viable el reconocimiento de los incrementos
deprecados, resultando innecesario adentrarse en el analisis del requisito de la
dependencia econémica.

Por todo lo expuesto, hasta el momento resulta procedente la confirmacion de la
decision absolutoria de primer grado.

Costas: Sin costas en esta instancia por devenir del estudio del Grado
Jurisdiccional de Consulta.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Diecisiete 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.45 del 25 de febrero de 2020, proferida

por el Juzgado Segundo Municipal de Pequenas Causas Laborales de Cali, por las razones
arriba expuestas.

SEGUNDO: ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE



PENSIONES - COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones
formuladas en su contra por el sefior LUIS EDUARDO AVENDANO PENA, de
condiciones civiles conocidas en autos, conforme las motivaciones que anteceden.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia venir en grado jurisdiccional de consulta.

CUARTO: NOTIFIQUESE la presente providencia por medio de edicto
electronico, que se fijara por el término de un (1) dia en el micrositio web del despacho
y mediante comunicacién al correo electrénico registrado por los apoderados de las
partes, en los términos de la Ley 2213 de 2022. La sentencia podra consultarse en el
siguiente  vinculo. https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-017-
laboral-de-cali/74

QUINTO: DEVOLVER las presentes diligencias al Juzgado Segundo Municipal de
Pequenas Causas Laborales de Cali.

NOTIFIQUESE

OSC JU BETANCOURT ARE&@)A



https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-017-laboral-de-cali/74
https://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-017-laboral-de-cali/74
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