
INCREMENTOS PENSIONALES POR PERSONA A CARGO – La Ley 100 de 1993 no derogó el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990 y por ello, los incrementos se aplica a quienes son beneficiarios del régimen de transición / INCREMENTOS PENSIONALES POR PERSONA A CARGO- Es procedente el incremento aun cuando la pensión reconocida por la administradora de pensiones es superior al salario mínimo legal mensual vigente / INCREMENTOS PENSIONALES POR PERSONA A CARGO -    Se deben liquidar sobre la pensión mínima, es decir sobre el salario mínimo legal vigente para la época y no sobre el valor de la pensión reconocida.

 TESIS: Resulta, entonces, claro que la Ley 100 de 1993 no derogó el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990 y que por ello, se aplica a quienes son beneficiarios del régimen de transición los incrementos por personas a cargo. Precisado lo anterior, se adentra la Sala al estudio de las condiciones para acceder al incremento demandado. Así  se tiene que el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, establece como condiciones para obtener los incrementos por personas a cargo los siguientes: 1º Que recaiga sobre la  pensión mínima. 2º Que las personas a cargo sean hijos menores de 16 años o de 18 si estudian o inválidos de cualquier edad, siempre y cuando no estén pensionados o cónyuge del beneficiario. 3º Que dependan económicamente del beneficiario.  Teniendo en cuenta que el actor es pensionado, y que se admite por la demandada que es beneficiario del régimen de transición, concretamente del artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990, y definido como se encuentra que la Ley General de Seguridad Social no derogó los artículos 21 y 22 del acuerdo en cita, debe inferir este Tribunal que el actor, en principio, es titular del incremento demandado, haciéndose viable el estudio de los demás requisitos para obtener el reconocimiento del incremento demandado. Está demostrado el vínculo matrimonial entre JOAQUÍN ANTONIO ZÚÑIGA y MARIA DEL SOCORRO LOMBARDI, como que contrajeron matrimonio el 26 de agosto de 1972 (fl. 18) Para probar la dependencia económica de su cónyuge respecto de él, el demandante presentó dos testigos, AURA CARMONA DE GRANADOS y ALVARO JOSE VITTORINO, quienes concordaron en señalar que la señora MARÍA DEL SOCORRO LOMBARDI dependía económicamente de su esposo el aquí demandante, siendo éste quien le proporciona los alimentos y vestuario.  La señora AURA CARMONA DE GRANADOS manifiesta que es vecina de la demandante, y la visita constantemente, por lo cual le consta que vive con su esposo y es éste quien la provee de sus alimentos, pues no trabaja y se dedica al hogar. Para la Sala esta declaración resulta convincente y no arroja márgenes de dudas, principalmente por ser la testigo vecina del demandante y su cónyuge, de ahí que tenga un conocimiento directo de su relación. De igual forma, el señor ALVARO VITTORINO, aunque señaló que visita esporádicamente la casa de la pareja, cada tres meses aproximadamente, también  dijo que la cónyuge es la encargada de las labores domésticas, porque así lo ha visto.  En cuanto a lo señalado por los testigos, respecto de que las hijas de la pareja viven con ellos y que estas trabajan, ello no significa, per se, que éstas sean las que sostengan económicamente a su madre, la cónyuge del actor, aun cuando es común que los hijos colaboren con sus padres o aporten al sostenimiento del hogar, pero ello no implica que en los casos en que la cónyuge dependa de su esposo que labora o esta pensionado, éste se desprenda de la responsabilidad que ha asumido por su esposa que no labora.  O incluso, algunos hijos son dadivosos con sus padres sin que estén a su cargo.  Por lo anterior, no puede presumirse que la señora María del Socorro Lombardi depende económicamente de sus hijas por el hecho de que éstas trabajen, como pretende la demandada. Pero si la citada a juicio es del criterio contrario, le correspondía desvirtuar las afirmaciones de los testigos, probando que la consorte del actor, depende económicamente de sus hijas, conforme a las reglas del principio general de la carga probatoria previsto en el artículo 177 del C.P.C., de recibo en esta especialidad gracias a lo preceptuado en el artículo 145 del C.P.T.S.S. 
Ahora bien, en cuanto a la procedencia de los incrementos cuando la pensión reconocida por la administradora de pensiones es superior al salario mínimo legal mensual vigente, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación Laboral, ha dicho que:  “Según se puede observar, este cargo se orienta a que se determine que el ad quem aplicó indebidamente la norma que contiene los incrementos pensionales por personas a cargo, y concretamente el aparte referido a la cónyuge o compañera permanente, en el sentido de que el 14% debe liquidarse sobre la “pensión mínima” y no respecto de la cuantía total de la pensión reconocida. La norma en cuestión artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 0758 de igual año, en su parte pertinente es del siguiente tenor: “Artículo 21. Incrementos de las pensiones de invalidez por riesgo común y vejez. Las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se incrementarán así: a)….. b) En un catorce por ciento (14%) sobre la pensión mínima legal, por el cónyuge o compañero o compañera del beneficiario que dependa económicamente de éste y no disfrute de una pensión. Los incrementos mensuales de las pensiones de invalidez y de vejez por estos conceptos, no podrán exceder del cuarenta y dos por ciento (42%) de la pensión mínima legal”. (resalta la Sala). De acuerdo con lo preceptuado en la citada disposición legal, le asiste entera razón a la censura, toda vez que en efecto esos incrementos deben liquidarse sobre la “pensión mínima legal”, que equivale al salario mínimo legal vigente para cada época, y en estas condiciones al ordenar el Juez Colegiado que dicho incremento por la cónyuge “ha de liquidarse sobre el valor de la pensión reconocida en suma de $799.621,oo”, quantum que resulta muy superior al salario mínimo que regía para el año de 1999 cuando se concedió la pensión de vejez al demandante, esto es, $236.460,oo según el Decreto 2560 de 1998, incurrió en el yerro jurídico endilgado en el ataque.” 
Esta Sala comparte el anterior criterio, e interpreta el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, en el sentido indicado por la Corte, por lo tanto, independientemente de la cuantía de la pensión, pues ésta no interviene al momento de liquidar el incremento, sino la pensión mínima legal, que corresponde al salario mínimo legal mensual vigente fijado por el Gobierno Nacional  anualmente. 

INCREMENTOS PENSIONALES / PRESCRIPCION - Prescriben en el término de tres (3) años contados a partir del reconocimiento de la pensión de vejez.
TESIS:“Los incrementos pensionales son susceptibles de extinguirse por prescripción. Sobre el particular  ha dicho la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, entre otras, en la sentencia de 12 de diciembre de 2007, radicación No. 27.923, estos incrementos prescriben en el término de tres (3) años contados a partir del reconocimiento de la pensión de vejez, por no hacer parte de la pensión. “
INCREMENTOS PENSIONALES /  INTERESES MORATORIOS- No aplica
TESIS: La Sala absolverá a la demandada del pago de los intereses por mora demandados, teniendo en cuenta que conforme se expuso antes, estos incrementos no hacen parte de la pensión de vejez y por consiguiente, el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, referido a las pensiones no se aplica al incremento reconocido en esta decisión. 
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 CLASE DE DECISIÓN: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA. 

	En Santa Marta, a los trece (13)  días del mes de mayo del año dos mil catorce (2.014), siendo el día y hora señalados en auto anterior, se constituyó en audiencia pública el H. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Marta, Sala Segunda  de Decisión Laboral, para llevar a cabo la AUDIENCIA DE TRAMITE Y FALLO, dentro del proceso ordinario de primera instancia promovido JOAQUIN ANTONIO ZUÑIGA CEBALLOS contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES”. Abierta la audiencia y no existiendo pruebas que practicar, la Sala  dispone correr traslado  para alegar a las partes de conclusión por un término de hasta cinco (5) minutos. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE. Como los apoderados de las partes no se encuentran presente, se da por agota la etapa anterior y se procede a dictar sentencia.


	1. PARTE DESCRIPTIVA. 

1.1. IDENTIFICACIÓN DEL TEMA DE DECISIÓN, QUE ES EL OBJETO DE IMPUGNACIÓN. 

Se pronuncia la Sala, con fundamento en lo establecido en el artículo 66A del C.P.T.S.S., sobre el recurso de apelación concedido por la a quo contra la sentencia de 13 de diciembre de 2013,  proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de esta ciudad, mediante la cual condenó a la demandada a pagar incrementos por personas a cargo a favor del demandante.
1.2. EXPOSICIÓN BREVE DE LO QUE ES OBJETO DE IMPUGNACIÓN O DE CONSULTA.  

La demandada apeló la sentencia de primera instancia manifestando que no hay controversia respecto de la condición de pensionado ni la de cónyuge, pero el de la dependencia económica no está consolidado o no existe, por cuanto los testigos no ofrecen claridad para establecer la veracidad de la dependencia. Que queda sobre el tintero si las hijas colaboran con la manutención y la dependencia económica de la señora María del Socorro. Que si bien quedó demostrado que la señora es ama de casa, la parte demandante desaprovechó la oportunidad de interrogar a sus testigos y de ofrecerle certeza al despacho con respecto a la dependencia económica. Solicita que se le de aplicación al último criterio del Tribunal respecto de que no se conceden los incrementos cuando la pensión es superior a la mínima legal. Que los incrementos no están reconocidos en la Ley 100 de 1993. 

1.3. ENUNCIADO DE O DE LOS PROBLEMAS PRINCIPALES Y DE LOS PROBLEMAS ASOCIADOS. 

Debe la Sala resolver si el demandante es acreedor del  incremento sobre la pensión mínima por personas a cargo, su cónyuge. En caso afirmativo, si este feneció por el transcurso del tiempo.


	2. DECISIONES PARCIALES SOBRE EL PROCESO.

No se observa causal de nulidad en primera y segunda instancia que invalide total o parcialmente lo actuado y se reúnen los presupuestos para proferir decisión de fondo.



	3. CONSIDERACIONES.
Debido a la actual composición de la Sala por existir un nuevo magistrado, el criterio sostenido por esta, según el cual Ley 100 de 1993 derogó el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990 y que por ello, no le es aplicable a quienes son beneficiarios del régimen de transición los incrementos por personas a cargo, cambia, para sostener, a partir de esta decisión la tesis contraria prohijada por el Tribunal, de acuerdo con la cual, la Ley 100 de 1993 no derogó el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990 y por consiguiente, los incrementos regulados en esa norma, se aplican a los pensionados de la demandada que hagan parte del régimen de transición pensional.

3.1. TESIS DEL DESPACHO. 

La Sala desarrollará las tesis según las cuales al demandante le asiste derecho al incremento sobre la pensión mínima por su cónyuge a cargo. En cuanto a la prescripción sostendrá que ella no ocurrió.


	3.2. PREMISAS. 

3.2.1. PREMISAS FÁCTICAS.

Por el carácter de la demandada y en garantía del principio del proteccionismo previsto en el artículo 69 del C.P.T.S.S., se verificarán todos los requisitos para acceder a la pensión de vejez.

En este juicio no se controvierte la calidad de pensionado del demandante de la demandada, pensión que le fue otorgada, inicialmente con Resolución 0129 de 16 de enero de 2009, que dejó en suspenso la inclusión en nómina hasta tanto el asegurado reportara la novedad de retiro, posteriormente con la Resolución No. 09063 de 17 de septiembre de 2009, se modificó la anterior y se reconoció la pensión a partir del 1 de octubre de 2009; y finalmente en Resolución No. 12428 de 4 de agosto de 2010, se modifica la anterior decisión en los términos de la cuantía y la fecha de la primera mesada, a partir del 16 de agosto del 2007.
De acuerdo con lo señalado en los actos administrativos señalados, al actor se le reconoció la pensión de vejez con base en el Acuerdo 049 de 1990, por ser beneficiario del régimen de transición, calidad es indiscutida en los autos. 

De igual modo, obra la copia de la reclamación administrativa presentada a la demandada el día 14 de septiembre de 2011 (fl. 15 a  16) y la prueba del estado civil de casado del actor con la señora MARÍA DEL SOCORRO LOMBARDI (fl.18).

Así las cosas, resulta probada la calidad de pensionado del actor por vejez de la demandada, su pertenencia al régimen de transición pensional y la fecha en la cual el demandante hizo la reclamación administrativa, presupuestos probatorios estos suficientes para despachar las pretensiones de la demanda.

 3.2.2 PREMISAS JURÍDICAS.

Artículo 48 de la Carta Política que describe los lineamientos del derecho a la seguridad social, principios estos que iluminan toda la legislación en esta especialidad.

INCREMENTO PENSIONAL

El Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, en sus artículos 21 y 22 reglamenta los incrementos de las pensiones, al preceptuar que:

“Artículo 21. Incrementos de las pensiones de invalidez por riesgo común y vejez. Las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se incrementarán así:

a) En un siete por ciento (7%) sobre la pensión mínima legal por cada uno de los hijos o hijas menores de 16 años o de dieciocho años si son estudiantes o por cada uno de los hijos inválidos no pensionados de cualquier edad siempre que dependan económicamente del beneficiario y,

b) en un catorce por ciento (14%) sobre la pensión mínima legal, por el cónyuge o compañero o compañera del beneficiario que dependa económicamente de éste y no disfrute de una pensión.

Los incrementos mensuales de las pensiones de invalidez y de vejez por estos conceptos, no podrán exceder del cuarenta y dos por ciento (42%) de la pensión mínima legal.”

La Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 27 de julio de 2005, radicación No. 21517, se pronunció sobre esta temática, sentando criterio sobre la aplicación del régimen de transición y concretamente, a cerca de la vigencia de los incrementos sobre la pensión, dijo esa alta corporación que:
“Es verdad que los incrementos de las pensiones no están involucrados en la mencionada Ley 100, pero ello no significa que pierdan su vigencia; por el contrario, si tal normatividad no los reguló, no quiere decir que los hubiera derogado, entones en ese orden conservan su pleno vigor.

Más adelante nos recuerda que los Arts. 31, 34 y 40 de la Ley 100 no dispusieron nada respecto a los mencionados incrementos. Pero no explica su confusión con el Art. 36 del régimen general de pensiones que retrotrajo el régimen anterior o sea, el del Acuerdo ISS 049 de 1990 que se aplica a todos quienes reúnan las condiciones fijadas por dicha normatividad.”

El criterio que antecede fue reiterado por la Sala de Casación Laboral en la sentencia de 5 de diciembre de 2007, radicación No. 29531, cuando dijo refiriéndose a la sentencia de 27 de junio de 2005, radicación No. 21517, citada precedentemente que:

“Por tanto, pese al juicioso esfuerzo argumentativo de la censura, no hay lugar a que esta Sala de la Corte entre a modificar la posición jurisprudencial que antecede y por el contrario en esta ocasión la ratifica.”

En este mismo sentido se pronunció la Corte en la sentencia de 10 de agosto de 2010, radicación No. 36345.

“…los incrementos previstos por el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, conservan vigencia. Así, en sentencia de 5 de diciembre de 2007, al reiterarse la 21517 de 2005, se dijo:

“El ataque pone a consideración de la Corte el tema relativo a la vigencia de los incrementos por personas a cargo, consagrados en el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 0758 de igual año, y para tal efecto el recurrente argumentó in extenso, que el Tribunal al estimar que la nueva ley de seguridad social no los había derogado, y que los mismos estaban comprendidos dentro de los aspectos que conservó el régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, incurrió en la trasgresión por la vía directa del conjunto normativo enlistado en la proposición jurídica del cargo; y en estas condiciones, la censura en el recurso de casación muestra su firme propósito de hacer variar el criterio esbozado por ésta Corporación en torno a esta temática en la decisión del 27 de julio de 2005 radicado 21517.

En el enjundioso discurso, el censor sostiene en síntesis que dichos incrementos desaparecieron porque: (I) “tales beneficios no se encuentran dentro de las prestaciones que de manera expresa reconoce la ley 100 de 1993, ello quiere decir que a partir de su vigencia han dejado de existir, excepto para quienes tenían un derecho adquirido, de lo contrario la Ley de Seguridad Social los hubiese contemplado”; (II) que en esta materia operó fue una “derogatoria tácita”, pues aunque el artículo 289 del estatuto de seguridad social no eliminó expresamente dichos incrementos, el artículo 21 del acuerdo 049 de 1990 sí resulta contrario a “las prestaciones de la referida ley 100 de 1993”, al consagrar “derechos distintos a los taxativos de la ley de seguridad social y por no haber sido incluidos dentro del régimen de transición del artículo 36 del Estatuto de Seguridad Social” que respetó sólo tres aspectos: la edad para acceder a la pensión de vejez, el tiempo de servicios o el número de semanas cotizadas, y el monto de la prestación; (III) que tales incrementos, para el caso por tener el pensionado cónyuge o compañera permanente, y que son ajenos a la cotización, no aparecen comprendidos en la nueva legislación para establecer el “IBL” de la respectiva pensión, que en los términos estipulados en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, se calcula de acuerdo a lo “devengado” o “cotizado”; y (IV) que en estos eventos no tiene cabida el principio de favorabilidad, toda vez que no se está en frente de dos normas en conflicto que se encuentren ambas vigentes y que sean reguladoras de una misma situación.

Pues bien, en primer lugar es menester acotar, conforme lo advierte la censura, que esta Sala de la Corte en casación del 27 de julio de 2005 radicación 21517, por mayoría definió que los incrementos por personas a cargo previstos en el artículo 21 del Acuerdo 049 aprobado por el Decreto 0758 de 1990, aún después de la promulgación de la Ley 100 de 1993 mantuvieron su vigencia, esto para quienes se les aplica el mencionado Acuerdo del ISS por derecho propio o transición, siendo aquél el criterio que actualmente impera, oportunidad en la cual se sostuvo:

“(….) El Instituto de seguros Sociales por Resolución 008545 de 12 de mayo de 1999 (folio 17, 18 y 19, cuaderno 2) reconoció expresamente que al asegurado LUIS HERNANDO HERRERA SILVA se le aplicaba el Art. 36 de la Ley 100 de 1993 para concederle su pensión de vejez y que por tanto el régimen correspondiente a su caso era el anterior a la expedición de la nueva normatividad.

Cuando a los beneficiarios de un régimen de transición se les reconoce que las normas propias para su caso son las contenidas en el régimen anterior, quiere decir ello que todos sus derechos pensionales se derivan de la regulación vigente antes de entrar en aplicación las nuevas disposiciones. El axioma es sencillo: Si a los beneficiarios de pensiones de vejez se les aplica un régimen anterior vigente, es todo en su conjunto y no solamente, como se pretende, una parte de la normatividad que venía rigiendo. Y está premisa es válida para todos los trabajadores que se hallan cobijados por las disposiciones del acuerdo 049 de 1990 y su decreto reglamentario.

En el caso presente, el beneficiario, por la <transición> de la Ley 100 de 1993, es sujeto del régimen contenido en el acuerdo ISS 049 de 1990, aprobado por el decreto 758 del mismo año en concordancia con las normas que lo complementan.

El recurrente buscó convencer a esta corporación que el artículo 21 del acuerdo 049 de 1990 desapareció, en razón a que fue omitida su mención dentro de las normas derogadas. Para resolver la dubitativa interpretación, acudiremos al Art. 21 del Código Sustantivo del Trabajo que consagra los principios de favorabilidad y de inescindibilidad de las normas. Esto nos conduce a que en caso de conflicto o duda sobre la aplicación de una norma, prevalece la más favorable al trabajador y que la que se adopte debe aplicarse en su integridad.

En este proceso, habida cuenta de que el Instituto de Seguros Sociales  reconoció la calidad de beneficiario del Régimen de Transición del señor Herrera, recurriremos a la sabiduría del legislador o sea la aplicación del Art. 21 del C. S. del T. 

El Art. 36 de la ley 100 de 1993 indicó que para los efectos de otorgar la pensión de vejez a quienes tuvieran edad, tiempo de servicio o semanas cotizadas, debería aplicárseles el régimen anterior. Este régimen anterior no es otro que el consagrado en el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el decreto 758 del mismo año. Y su aplicabilidad debe ser total. En dicho régimen se contempla lo siguiente: Es para los afiliados al Seguro Social por invalidez, vejez y muerte (Art. 1º); señala los requisitos para acceder a la pensión de vejez (Arts. 12 y 13); establece en que forma se integran las pensiones, la manera de liquidarlas y el salario que debe tenerse en cuenta (Art. 20) y finalmente mantiene el derecho a los incrementos de las pensiones (Art. 21) para cada uno de los hijos o hijas menores de 16 o de 18 años, o inválidos no pensionados de cualquier edad y para el cónyuge o compañero o compañera del beneficiario que dependa económicamente de él. 

El Art. 22 de dicho acuerdo expresamente menciona que los incrementos de las pensiones no hacen parte de la pensión de vejez (monto). Por ello es que la Ley 100 de 1993 en sus Arts. 31, 34 y 36 al hablar del monto de las pensiones se abstuvo de mencionar los incrementos de las pensiones por no hacer parte de él. Pero ante la duda o conflicto de su vigencia nos auxilian los principios de favorabilidad e inescindibilidad que comporta el derecho del trabajo.

Por lo anterior el Ad-quem  no violó directamente, ni aplicó indebidamente el Art. 21 del Acuerdo ISS 049 de 1990. Todo lo contrario. Lo que se observa en  la sentencia atacada es que se dio cabal aplicación al régimen anterior, cuando dice: <En consecuencia una primera inferencia obvia que resulta de los textos transcritos es que la ley 100 de 1993, en materia de riesgos por invalidez, vejez y muerte de origen común, no derogó en su totalidad la legislación anterior que regulaba la materia, sino que mantuvo mucha de parte de ésta por no serle contraria, o simplemente porque la nueva constituía solo una modificación, una adición o una excepción.

Por su parte el artículo 20 del Acuerdo 049 de 1990, ya citado se refiere al monto de las pensiones de vejez, invalidez y los artículos 21 y 22 a los incrementos de las mismas, así como a su naturaleza jurídica>.

Es clara la sentencia recurrida cuando entre sus consideraciones dice:

<Ahora bien, los artículos 34 y 40 de la ley 100 de 1993 regularon lo atinente a los montos de las pensiones de vejez e invalidez respectivamente, pero nada dispusieron respecto a los incrementos que consagraba la legislación anterior, por lo cual es razonable inferir que estos aún perduran en la actualidad, ya que no son contrarios a la nueva legislación y simplemente la adicionan o la complementan, tal como lo hacían en el régimen anterior.
“Y es que la transición consagrada en el artículo 36 opera para la pensión de vejez y los incrementos aquí reclamados, al no formar parte de ella, mal podrían ser objeto del dicho régimen, lo que corrobora el concepto de que no fueron derogados sino que se encuentran vigentes, porque su existencia es independiente de la pensión misma>.

Así las cosas, las anteriores fundamentaciones jurídicas del Tribunal no son <abiertamente equivocadas>, como lo aduce la censura, ya que el Art. 10º de la Ley 100 de 1993 tiene por objeto garantizarle a la población el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones que se determinan en la presente ley… (subrayas y negrillas del casacionista).

Es verdad que los incrementos de las pensiones no están involucrados en la mencionada Ley 100, pero ello no significa que pierdan su vigencia; por el contrario, si tal normatividad no los reguló, no quiere decir que los hubiera derogado, entones en ese orden conservan su pleno vigor.

Más adelante nos recuerda que los Arts. 31, 34 y 40 de la Ley 100 no dispusieron nada respecto a los mencionados incrementos. Pero no explica su confusión con el Art. 36 del régimen general de pensiones que retrotrajo el régimen anterior o sea, el del Acuerdo ISS 049 de 1990 que se aplica a todos quienes reúnan las condiciones fijadas por dicha normatividad.

Finalmente, el recurrente aduce una indebida aplicación del Art. 289 de la Ley 100 de 1993, pues dicha norma según su entender derogó todas las disposiciones que le fueran contrarias. Sin embargo, los incrementos a las pensiones  para los beneficiarios del régimen del acuerdo I.S.S. 049 de 1990, ya por derecho propio o por el de transición no pueden ser contrarias, por reconocimiento expreso de la misma norma al decir que esta <salvaguarda los derechos adquiridos> (subrayas y negrillas de la ponencia).

De conformidad con lo expuesto, esta corporación concluye que el Tribunal Superior de Montería no aplicó indebidamente el régimen contenido en el Acuerdo I.S.S. 049 de 1990, aprobado por Decreto 758 del mismo año en relación con los Arts. 10, 31, 34, 36, 40 y 289 de la Ley 100 de 1993. Por tanto, es del caso desestimar también el tercer cargo”.

Por lo tanto, pese al juicioso esfuerzo argumentativo de la censura, no hay lugar a que esta Corporación entre a modificar la posición jurisprudencial que antecede y por el contrario en esta ocasión la ratifica.

En efecto, en los términos en que el recurrente propone se modifique el criterio doctrinal de la Corte que se acaba de transcribir y se acojan los salvamentos de voto que se le hicieron a la mencionada sentencia, es pertinente agregar, que si bien es cierto en los artículos 34 y 40 de la Ley 100 de 1993 se reguló el tema concerniente al monto de la pensión de vejez y la de invalidez de origen común, y que el artículo 36 de ese ordenamiento se refirió al IBL para aquellas personas que son beneficiarias del régimen de transición, ello no significa que al dejar de contemplar la nueva ley de seguridad social los incrementos por personas a cargo, éstos hubieren desaparecido, como bien se explicó en el citado antecedente jurisprudencial; máxime que su artículo 289 efectivamente no los derogó expresamente pero tampoco lo hizo de manera tácita, sobre todo para los casos en que sea pertinente la aplicación del Acuerdo del ISS 049 de 1990, pues contrario a lo que sostiene el censor tal beneficio no resulta contrario ni riñe con la nueva legislación que salvaguardia los derechos adquiridos, a lo que se suma que el inciso 2° del artículo 31 de la mencionada Ley 100, señala que serán aplicables al régimen de prima media con prestación definida “las disposiciones vigentes para los seguros de invalidez, vejez y muerte a cargo del Instituto de Seguros Sociales, con las adiciones, modificaciones y excepciones contenidas en esta ley”, variaciones éstas que no se dieron respecto a la temática que se trata en el asunto sometido a esta jurisdicción.

En este orden de ideas, al no disponer la Ley 100 de 1993 nada respecto de los incrementos de marras, los cuales de acuerdo a lo atrás expresado no pugnan con la nueva legislación, es razonable concluir como lo hizo el ad quem, que dicho beneficio se mantiene en vigor; se insiste, para el afiliado que se le aplique por derecho propio o por transición el aludido Acuerdo 049 de 1990.

Lo expuesto trae consigo para el caso en particular, que el derecho a los incrementos por personas a cargo y concretamente el equivalente al 14% sobre la pensión mínima legal por su cónyuge, ingresaron al patrimonio del demandante, a quien se le definió su prestación por vejez con base a la normatividad anterior al ser beneficiario del régimen de transición, y por tanto aunque éste hubiere completado requisitos para acceder a la pensión en vigencia de la nueva ley de seguridad social, el 16 de octubre de 1999, no es dable desconocer tal prerrogativa prevista en el citado Acuerdo del ISS 049 de 1990, cuando frente a dichos incrementos según se dijo, no operó la supresión o derogatoria expresa o tácita de la ley (artículos 71 y 72 del Código Civil), por virtud a que sus efectos en verdad jurídicamente no fueron abolidos, conservándose así su aplicación inobjetable en los términos del aludido artículo 31 de la Ley 100 de 1993, lo que de igual manera encuentra respaldo en la protección a la seguridad social que pregonan los artículos 48 y 53 de la Constitución Política….”

Resulta, entonces, claro que la Ley 100 de 1993 no derogó el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990 y que por ello, se aplica a quienes son beneficiarios del régimen de transición los incrementos por personas a cargo.

Precisado lo anterior, se adentra la Sala al estudio de las condiciones para acceder al incremento demandado. Así  se tiene que el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, establece como condiciones para obtener los incrementos por personas a cargo los siguientes:

1º Que recaiga sobre la  pensión mínima.

2º Que las personas a cargo sean hijos menores de 16 años o de 18 si estudian o inválidos de cualquier edad, siempre y cuando no estén pensionados o cónyuge del beneficiario.

3º Que dependan económicamente del beneficiario.

Teniendo en cuenta que el actor es pensionado, y que se admite por la demandada que es beneficiario del régimen de transición, concretamente del artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990, y definido como se encuentra que la Ley General de Seguridad Social no derogó los artículos 21 y 22 del acuerdo en cita, debe inferir este Tribunal que el actor, en principio, es titular del incremento demandado, haciéndose viable el estudio de los demás requisitos para obtener el reconocimiento del incremento demandado.
Está demostrado el vínculo matrimonial entre JOAQUÍN ANTONIO ZÚÑIGA y MARIA DEL SOCORRO LOMBARDI, como que contrajeron matrimonio el 26 de agosto de 1972 (fl. 18).

Para probar la dependencia económica de su cónyuge respecto de él, el demandante presentó dos testigos, AURA CARMONA DE GRANADOS y ALVARO JOSE VITTORINO, quienes concordaron en señalar que la señora MARÍA DEL SOCORRO LOMBARDI dependía económicamente de su esposo el aquí demandante, siendo éste quien le proporciona los alimentos y vestuario. 
La señora AURA CARMONA DE GRANADOS manifiesta que es vecina de la demandante, y la visita constantemente, por lo cual le consta que vive con su esposo y es éste quien la provee de sus alimentos, pues no trabaja y se dedica al hogar. Para la Sala esta declaración resulta convincente y no arroja márgenes de dudas, principalmente por ser la testigo vecina del demandante y su cónyuge, de ahí que tenga un conocimiento directo de su relación.
De igual forma, el señor ALVARO VITTORINO, aunque señaló que visita esporádicamente la casa de la pareja, cada tres meses aproximadamente, también  dijo que la cónyuge es la encargada de las labores domésticas, porque así lo ha visto. 

En cuanto a lo señalado por los testigos, respecto de que las hijas de la pareja viven con ellos y que estas trabajan, ello no significa, per se, que éstas sean las que sostengan económicamente a su madre, la cónyuge del actor, aun cuando es común que los hijos colaboren con sus padres o aporten al sostenimiento del hogar, pero ello no implica que en los casos en que la cónyuge dependa de su esposo que labora o esta pensionado, éste se desprenda de la responsabilidad que ha asumido por su esposa que no labora.  O incluso, algunos hijos son dadivosos con sus padres sin que estén a su cargo. 
Por lo anterior, no puede presumirse que la señora María del Socorro Lombardi depende económicamente de sus hijas por el hecho de que éstas trabajen, como pretende la demandada. Pero si la citada a juicio es del criterio contrario, le correspondía desvirtuar las afirmaciones de los testigos, probando que la consorte del actor, depende económicamente de sus hijas, conforme a las reglas del principio general de la carga probatoria previsto en el artículo 177 del C.P.C., de recibo en esta especialidad gracias a lo preceptuado en el artículo 145 del C.P.T.S.S. 
Ahora bien, en cuanto a la procedencia de los incrementos cuando la pensión reconocida por la administradora de pensiones es superior al salario mínimo legal mensual vigente, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación Laboral, ha dicho que: 
“Según se puede observar, este cargo se orienta a que se determine que el ad quem aplicó indebidamente la norma que contiene los incrementos pensionales por personas a cargo, y concretamente el aparte referido a la cónyuge o compañera permanente, en el sentido de que el 14% debe liquidarse sobre la “pensión mínima” y no respecto de la cuantía total de la pensión reconocida.

La norma en cuestión artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 0758 de igual año, en su parte pertinente es del siguiente tenor:

“Artículo 21. Incrementos de las pensiones de invalidez por riesgo común y vejez. Las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se incrementarán así:

a)…..

b) En un catorce por ciento (14%) sobre la pensión mínima legal, por el cónyuge o compañero o compañera del beneficiario que dependa económicamente de éste y no disfrute de una pensión.

Los incrementos mensuales de las pensiones de invalidez y de vejez por estos conceptos, no podrán exceder del cuarenta y dos por ciento (42%) de la pensión mínima legal”. (resalta la Sala).


De acuerdo con lo preceptuado en la citada disposición legal, le asiste entera razón a la censura, toda vez que en efecto esos incrementos deben liquidarse sobre la “pensión mínima legal”, que equivale al salario mínimo legal vigente para cada época, y en estas condiciones al ordenar el Juez Colegiado que dicho incremento por la cónyuge “ha de liquidarse sobre el valor de la pensión reconocida en suma de $799.621,oo”, quantum que resulta muy superior al salario mínimo que regía para el año de 1999 cuando se concedió la pensión de vejez al demandante, esto es, $236.460,oo según el Decreto 2560 de 1998, incurrió en el yerro jurídico endilgado en el ataque.”
 

Esta Sala comparte el anterior criterio, e interpreta el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, en el sentido indicado por la Corte, por lo tanto, independientemente de la cuantía de la pensión, pues ésta no interviene al momento de liquidar el incremento, sino la pensión mínima legal, que corresponde al salario mínimo legal mensual vigente fijado por el Gobierno Nacional  anualmente. 
EXCEPCION DE PRESCRIPCION.

 El artículo  2512 del C. C define la prescripción como:

 “... un modo de adquirir las cosas ajenas o de extinguir las acciones o derechos ajenos, por haberse poseído las cosas y no haberse ejercido dichas acciones y derechos durante cierto lapso de tiempo y concurriendo los demás requisitos legales.

Se prescribe una acción o derecho cuando se extingue por la prescripción.”

En materia prescripción de los derechos de la seguridad social, es criterio sostenido por la Sala de Casación Laboral que estos prescriben en la forma prevista en los artículos 488 del C.S.T. y 151 del C.P.T.S.S., es decir, en un término de tres (3) años.

Es necesario precisar que en materia de prescripción de derechos sociales, la jurisprudencia tiene sostenido que estos prescriben en el término de tres (3) años conforme a los artículos 488 del C.S.T. y 151 del C.P.T.S.S., por ende, no se aplica el artículo 50 del Acuerdo 049 de 1990, que establece un término de aplicación en la actuación que se surte ante la demandada.

Los incrementos pensionales son susceptibles de extinguirse por prescripción. Sobre el particular  ha dicho la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, entre otras, en la sentencia de 12 de diciembre de 2007, radicación No. 27.923, estos incrementos prescriben en el término de tres (3) años contados a partir del reconocimiento de la pensión de vejez, por no hacer parte de la pensión. 

En consecuencia, debe la Sala verificar si el demandante acudió a la vía judicial antes que su derecho a obtener el reconocimiento y pago del incremento por persona a cargo se hubiera extinguido por prescripción.

Hecha la anterior precisión y descendiendo al caso bajo estudio, observa la Sala que el derecho a la pensión de vejez al demandante le fue reconocido por Resolución No. 0129 de 16 de enero de 2009, que dejó en suspenso la inclusión en nómina hasta tanto el asegurado reportara la novedad de retiro, posteriormente con la Resolución No. 19063 de 17 de septiembre de 2009 (fls. 6 a 11), se modificó la anterior y se reconoció la pensión a partir del 1 de octubre de 2009, la cual le fue notificada el 19 de noviembre del mismo año. Posteriormente, la demandada expidió el acto administrativo de 4 de agosto de 2010, reconoció la pensión de vejez del actor a partir del 16 de agosto de 2007 y ordenó el pago del retroactivo (fls. 12 a  14) y notificada al actor el día 19 de octubre de 2010, agotándose así la actuación en vía administrativa.

De otro lado, la reclamación administrativa la presentó el 14 de septiembre de 2011 (fl. 15 y 16) y la demanda el 13 de agosto de 2013.

Como puede verse  desde el 19 de octubre de 2010, cuando finalmente se le resolvió el recurso de reposición contra la Resolución 0129 de 2009, hasta el momento en que presentó la reclamación no transcurrieron 3 años, y de ahí hasta que presentó la demanda, tampoco se cumplió el término necesario para la ocurrencia de la prescripción, siendo el caso declarar no probada, como efectivamente lo hizo loa a quo. 
Se liquida el retroactivo desde el 16 de agosto de 2007 hasta el 30 de noviembre de 2013, arrojando la suma de $6.372.681.00, suma que resulta superior a la liquidada por la a quo, por lo tanto, y como se está examinando la consulta a favor de la demandada, se dejará incólume el valor encontrado en primera instancia. 
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Salario 

mínimo

Incremento 

del 14%

Retroactivo

2007 $ 433.700 $ 60.718

$ 333.949

2008 $ 461.500 $ 64.610

$ 904.540

2009 $ 496.900 $ 69.566

$ 973.924

2010 $ 515.000 $ 72.100

$ 1.009.400

2011 $ 535.600 $ 74.984

$ 1.049.776

2012 $ 566.700 $ 79.338

$ 1.110.732

2013 $ 589.500 $ 82.530

$ 990.360

Total $ 6.372.681


INTERESES MORATORIOS.

La Sala absolverá a la demandada del pago de los intereses por mora demandados, teniendo en cuenta que conforme se expuso antes, estos incrementos no hacen parte de la pensión de vejez y por consiguiente, el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, referido a las pensiones no se aplica al incremento reconocido en esta decisión. 
No habrá lugar a la imposición de costas en  instancia, puesto que ellas no se causaron.

4. LA DECISIÓN JUDICIAL. 

El TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE SANTA MARTA, SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley.

F A L L A:

1º CONFIRMESE  la sentencia de 13 de diciembre de 2013, proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de esta ciudad en el juicio de JOAQUIN ANTONIO ZÚÑIGA CEBALLOS contra la ADMINISTRSDORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES”, en todas sus partes, por lo expuesto en la parte motiva.

2º SIN costas en  instancia.

3º EN su oportunidad, REMITASE el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE. Esta decisión queda notificada a las partes en estrados.

OMAR ANGEL MEJIA AMADOR

JOHNNESSY DEL CARMEN  LARA MANJARRÉS

ISIS EMILIA BALLESTEROS CANTILLO

	|


� C.S.J. S.C.L. Rad. 29.751 del 5 de diciembre de 2007.
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