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    SALA LABORAL

            PEREIRA - RISARALDA




Demandante: Fabiola Marulanda de Vasco.


Demandado: Instituto de Seguros Sociales. 



--------------------------------------------------------------



MAGISTRADO PONENTE: ILDEFONSO MUÑOZ CARDONA




Pereira Ris., enero veintinueve [29] de dos mil nueve [2.009]. 

 




Acta Nº 0004 de enero 29 de 2.009.
Cuando son las cinco de la tarde [05:00 p.m.] de esta fecha, los Magistrados integrantes de la Sala Laboral de esta Corporación, en asocio de su Secretaria, se constituyen en audiencia pública para conocer de la apelación interpuesta por el apoderado judicial de la demandada, en contra de la sentencia del 23 de octubre de 2.008, proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario propuesto por Fabiola Marulanda de Vasco contra el Instituto de Seguros Sociales.
Previamente se revisó, discutió y aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado Ponente que corresponde a la siguiente,




SENTENCIA:
Pretende la accionante, por medio de apoderado, el reconocimiento y pago del incremento pensional del 14% mensual, que supuestamente le corresponde por la dependencia económica de su cónyuge Jesús Antonio Vasco Carvajal, el que reclama desde el 1 de agosto de 2005, retroactivo, indexación, costas y agencias en derecho.

Apoya sus pretensiones en los siguientes, 



1. HECHOS DE LA DEMANDA
Refiere que percibe desde el 1 de agosto de 2005 por parte del organismo demandado pensión de vejez, la que le fue reconocida por Resolución N° 007255 de 25 de noviembre de 2005 [fl. 7]; que es casada con Jesús Antonio Vasco Carvajal desde el 23 de julio de 19977 [fl. 8], con quien convive y el cual no trabaja, no recibe pensión, depende económicamente de ella y lo tiene como beneficiario en salud. Refiere que se encuentra agotada la vía gubernativa y que tiene derecho al incremento, toda vez que, tal beneficio no fue derogado expresamente por la Ley 100 de 1993 ni es incompatible con su texto.


2. ACTUACIÓN Y CONTESTACIÓN


El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira por decisión de 25 de enero de 2.008 [fl. 15] admitió el escrito introductorio, ordenando traslado del mismo al ente demandado; notificado debidamente contestó [fls. 20 y s.s.], aceptando la calidad de pensionada de la actora y la reclamación administrativa, pero desconociendo todo los demás hechos. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones argumentando que el beneficio por personas a cargo se encuentra derogado y formuló como excepciones “Prescripción”, “Inexistencia de las obligaciones demandadas”, ”Cobro de lo no debido”, “Buena fe”  y la genérica.
La parte demandada no mostró ánimo conciliatorio [fl. 27]; se corrió traslado de las excepciones propuestas; no hubo lugar a adoptar medidas a efecto de sanear el proceso y se fijó el litigio; seguidamente se constituyó el despacho en primera audiencia de trámite, ordenando la práctica de pruebas, las que efectivamente se practicaron.


3. JUZGAMIENTO
En sentencia de primera instancia se dispuso absolver al Instituto demandado [fls. 34 y s.s.] al considerar que, aunque estaba probado el carácter de pensionada de la actora desde el 1 de agosto de 2005, que es casada con el señor Jesús Antonio Vasco Carvajal con quien convive, no probó en legal forma la dependencia económica de su cónyuge dentro del lapso de vigencia de la norma aplicable, pues la inactividad laboral del esposo de la actora viene desde hace aproximadamente tres años. Condenó en costas a la parte actora. 



4. APELACIÓN Y SUSTENTACIÓN

La parte actora inconforme con la decisión solicitó revocarla y proceder a reconocer los incrementos [fls. 39 y s.s.], para lo cual expresó que está probada la dependencia económica del esposo respecto de la actora; que la normatividad que regula los incrementos pensionales no ha sido derogada y que no le asiste razón de hermenéutica jurídica al juez al exigir requisitos adicionales a los que se encuentran satisfechos bajo el régimen del Acuerdo 049 de 1990; manifiesta que la norma es clara y no exige requisitos adicionales, por ello el juez no puede, por vía de interpretación crearlos.
Se surtió en esta instancia el trámite legal previsto en el artículo 82 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el 40 de la Ley 712 de 2001, dándose traslado común de rigor a las partes, dentro del cual guardaron silencio. La actuación carece de irregularidad sustancial alguna que amerite declaratoria de nulidad, y por ello se procede a revisar la sentencia. Para el efecto,



5. CONSIDERA LA SALA
Se cumplió el presupuesto de procedibilidad de la reclamación administrativa de que trata el artículo 6º del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el 4º de la Ley 712 de 2001, con el escrito recibido por la entidad demandada el 15 de noviembre de 2.007 [fl. 6].

No cabe duda alguna de que la actora, Fabiola Marulanda de Vasco, es pensionada por vejez por el Instituto de Seguros Sociales, a través de la Resolución N° 007255 de 25 de noviembre de 2005 [fl. 7], a partir del 1º de agosto de 2005; en el contenido de dicho acto administrativo se establece que la prestación se concede en virtud de lo dispuesto en el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, régimen de transición al cual accedió por cumplir los presupuestos del artículo 36 de la Ley 100 de 1993. También hay prueba suficiente del matrimonio que contrajo con Jesús Antonio Vasco Carvajal el 23 de julio de 1977 [fl. 8]. Que convive con él lo afirman los testigos Marina Pulgarín Chacón  y Henry Pulgarín Chacón  [fls. 30 - 31], quienes dan cuenta de ese hecho en forma unánime. 

El artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese año, contempla un incremento del 14% y del 7% sobre la pensión mínima por personas a cargo, cónyuge, compañero (a) permanente e hijos menores de edad, respectivamente, pero para los derechos causados en su vigencia o en aplicación del régimen de transición determinado en el artículo 36 de la Ley de Seguridad Social Integral en lo que se refiere a pensiones de vejez o para las de invalidez de origen no profesional estructuradas en su vigencia. Dice la norma aludida: 

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 (18) 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. [Subrayado fuera de texto]

Pero debe entenderse que, por virtud de la aplicación de la ley en el tiempo, los pensionados bajo las condiciones del régimen de transición dispuesto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 deben cumplir todos los requisitos contemplados en el artículo 21 del referido Acuerdo 049 de 1990 si desean hacerse merecedores a los beneficios allí contemplados; ello significa, ni más ni menos, que las circunstancias que dan origen a los mentados incrementos por personas a cargo deben darse en vigencia de la norma en virtud de la cual se reconoce el derecho principal de la pensión, para acceder al mayor porcentaje de la mesada básica pensional, que es lo accesorio. Lo contrario daría lugar a la violación del Principio de Inescindibilidad –Conglobamento- según el cual, cuando de aplicar normas favorables al trabajador se trate, se debe aplicar la escogida en su integridad, porque el artículo 21 del Código Sustantivo del Trabajo repugna utilizar y mezclar las varias normas favorables para aplicarlas todas formando una lex tertia que no tolera el derecho laboral.     

Y en este asunto no se cumple, precisamente, con una de las condiciones fundamentales del artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, esto es, el señalado en el literal b) que exige dependencia económica del esposo respecto de la actora en vigencia de la norma aludida, esto es, antes de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, en pensiones. En efecto los testigos Marina Pulgarín Chacón [fl. 30] y Henry Pulgarín Chacón  [fl. 31] expresan que Jesús Antonio Vasco era taxista y que debido a la enfermedad [derrame] quedó incapacitado desde hace mas o menos tres años, esto es, desde el año 2005, lo que quiere decir que anteriormente no dependía de la pensión de su esposa Fabiola Marulanda de Vasco. Y como la condición de dependencia surgió cuando ya no estaba rigiendo el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, entonces queda incumplida la requisitoria para acceder al incremento deprecado. 

La aludida intelección de la norma corresponde a su verdadero sentido, porque no podría ser justo que, habiéndose concedido el derecho principal de la pensión en vigencia de una norma actualmente derogada, se acojan circunstancias nacidas en vigencia de otras disposiciones que ya no contemplan los incrementos pensionales. Ello implicaría darle aplicación a condiciones y circunstancias nuevas respecto de requisitos legales derogados actualmente y no aplicables, con grave perjuicio a la sostenibilidad financiera del Sistema General de Pensiones de la Ley de Seguridad Social, en los términos del artículo 48 de la Constitución Nacional, con la adición del Acto Legislativo 1 de 2005, artículo 1º.    

No sobra agregar respecto de los argumentos de la demandada, que esta Sala ha reconocido la existencia de los incrementos del artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990 pero única y exclusivamente para los pensionados por vejez e invalidez por riesgo común que han accedido al derecho a esa prestación en vigencia de esa disposición, o por virtud de la transición del artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y la ocurrencia de la condición que da origen al aludido incremento (dependencia económica, para el caso) haya ocurrido antes o durante la vigencia del precitado Acuerdo 049. 
Por vía de ilustración, aclara la Sala que el artículo 21 del acuerdo 049 de 1990 no fue retirado expresamente del ordenamiento jurídico; simplemente se refiere el artículo 289 de la Ley 100 de 1993 a la derogatoria de las “disposiciones que le sean contrarias”. A pesar de ser la derogación tácita sobreviene el principio de interpretación legal en el sentido de que la contradicción determinante de la derogatoria tácita debe ser manifiesta con el nuevo ordenamiento; es decir, comportar una incompatibilidad evidente entre el contenido material o el espíritu de la nueva norma con la antigua, porque si no existe a primera vista esa discrepancia, ipso jure, la supuesta disposición derogada continúa rigiendo y es perfectamente aplicable a las situaciones que cobije. La incompatibilidad entre la Ley 100 de 1993 y el artículo 21 del acuerdo 049 de 1990, ni existe ni es manifiesta como para que su derogatoria se deduzca de la simple lectura de ambos textos.

Sin embargo, a pesar de que en teoría pueden aplicarse los incrementos del artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990 bajo la interpretación sugerida  en el párrafo anterior, para el caso concreto la Sala echa de menos la prueba de la dependencia económica durante el tiempo en que rigió dicha normativa. 
Razones más que suficientes para confirmar lo decidido en primera instancia, incluyendo la condena en costas de primera instancia, conforme al artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el numeral 198 del artículo 1º del D.E. 2282 de 1989 y 42 de la Ley 794 de 2003. En esta Sede costas no se causaron.
A tono con lo discurrido, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia objeto de apelación. En esta Sede costas no se causaron.

Notificación surtida en estrados. Para constancia se suscribe la presente acta. 



Los Magistrados,





ILDEFONSO MUÑOZ CARDONA
HERNÁN MEJÍA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES










LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO






Secretaria.
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