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     SALA LABORAL

            PEREIRA - RISARALDA




Demandante: León José Martínez Tabares.



Demandado: Instituto de Seguros Sociales. 



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


MAGISTRADO PONENTE: ILDEFONSO MUÑOZ CARDONA



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

 




Acta Nº 0004 de enero 29 de 2.009.
Siendo las cinco y quince minutos de la tarde [05:15 p.m.] de esta fecha, los Magistrados integrantes de la Sala de Decisión Laboral de esta Corporación, en asocio del Secretaria, se constituyen en audiencia pública para desatar la alzada propuesta en contra de la sentencia proferida el 22 de octubre de 2008 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario propuesto por León José Martínez Tabares 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:
Demanda el actor se declare que tiene derecho al reconocimiento y pago por parte del Instituto de Seguros Sociales del incremento pensional del 14% mensual que le corresponde por la dependencia económica de su cónyuge Norma Lucero Ramírez Usma y del 7% mensual por su hijo menor Juan Sebastián Martínez Ramírez, con quienes convive y dependen económicamente de él, los que reclama desde que le fue reconocida la pensión mediante Resolución 7317 de 2005. Solicita, además, indexación y costas.

 Apoya sus pretensiones en los siguientes, 



1. HECHOS DE LA DEMANDA
El demandante percibe pensión por vejez, concedida por el Instituto de Seguros Sociales, con base en el régimen de transición de la Ley 100 de 1993, por haber cumplido los requisitos establecidos en el acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año. Hace aproximadamente 8 años ha permanecido unido bajo los vínculos de una familia con la señora Norma Lucero Ramírez Usma, de cuya unión nació el menor Juan Sebastián Martínez Ramírez. Convive con ellos y dependen económicamente de él, no trabajan, ni perciben ingreso alguno. Reclamó ante el Instituto de Seguros Sociales, pero obtuvo respuesta negativa el 7 de febrero del presente año mediante oficio 4796 [fl. 9].



2. ACTUACIÓN Y CONTESTACIÓN


El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira por decisión de 06 de marzo de 2.008 [fl. 10], admitió el escrito introductorio ordenando traslado del mismo al ente demandado; notificado debidamente contestó [fls. 14 y s.s.] mediante apoderada, aceptando la calidad de pensionado por vejez del demandante y la convivencia desde hace 8 años con su cónyuge; afirmó no constarle o no ser ciertos los demás hechos de la demanda. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones argumentando que el incremento no hace parte integrante de la pensión, sino que es un beneficio especial adicional no regulado en la normatividad actual, toda vez que la Ley 100 de 1993 en su artículo 289, derogó todas las disposiciones que le fueren contrarias. Opone a las pretensiones de la demanda las excepciones de “Inexistencia de la obligación demandada”, “Extemporaneidad de la situación fáctica” “Inexistencia de norma que reconozca el derecho al pago del incremento pensional por personas a cargo compañera o hijo” y “Prescripción”.
La representante legal de la demandada manifestó expresamente su imposibilidad de conciliar [fl. 24], por lo que fracasó esta etapa; 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 se llevaron a cabo. 



3. JUZGAMIENTO
Al proferir sentencia [fls. 85 y s.s.], el funcionario de primera instancia dispuso absolver al instituto demandado respecto del incremento por su compañera permanente, bajo el argumento que el demandante no cumplió con la carga de probar que la convivencia con la señora Norma Lucero Ramírez había tenido ocurrencia bajo la vigencia del Acuerdo 049 de 1990, y en relación con su hijo menor Juan Sebastián Martínez porque nació el 14 de mayo de 2001, esto es, en vigencia de la Ley 100 de 1993.


4. APELACIÓN Y SUSTENTACIÓN

Apeló de la sentencia la parte actora [fls. 90 y s.s.], exponiendo que, contrario a lo dilucidado por la funcionaria de primera instancia, en aplicación del régimen de transición previsto en la Ley 100 de 1993, el Acuerdo 049 de 1990 todavía subsiste y debió ser aplicado para garantizar la protección de los derechos adquiridos y de las expectativas legítimas; toda vez que, al aplicarse el mencionado acuerdo, para efectos de la prestación de vejez, se abre una puerta para recibir por accesión todo lo que a ella pertenece, como es el caso de los incrementos, causados por una relación de hecho y el nacimiento de un hijo, hoy menor de edad. 

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 2.001, dándose traslado común de rigor a las partes, dentro del cual guardaron silencio. La actuación carece de irregularidad sustancial alguna que la haga retrotraer 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, lo cual se desprende de la respuesta otorgada por la demandada el 07 de febrero de 2.008 [fl. 9].

No cabe duda alguna de que el actor León José Martínez Tabares es pensionado por vejez, conforme a la información suministrada por la Resolución N° 007317 de 26 de noviembre de 2005 [fl. 40], a partir de 17 de octubre de 2005, conforme al Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año.

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, compañera (o) 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, aunque está probada la calidad de pensionado conforme al régimen del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, no ocurre lo mismo con el presupuesto de la convivencia efectiva con quien afirma es su compañera permanente Norma Lucero Ramírez Usma, porque al proceso se trajeron las declaraciones de Martha Lucía Cardona Valencia [fl. 27], y Carlos Arturo Patiño [fl. 28], quienes no pudieron dar certeza de tal aspecto; en efecto, la primera expresó que conoce al demandante desde hace mas de 30 años y que vive en unión libre con Norma Lucero Ramírez; el segundo expresa que conoce a la pareja desde hace diez años y que siempre han vivido juntos, la información suministrada por los declarantes no guarda relación alguna con los fundamentos facticos de la demanda, pues en ella se afirmó que la convivencia de la pareja se prolongó durante 8 años, al paso que los testigos dieron cuenta de un tiempo mayor (30 y 10 años, respectivamente). En consecuencia, es el mismo demandante el que al invocar una convivencia desde ocho años atrás, da pie para concluir que le asiste el derecho deprecad . Partiendo de esa premisa, el  Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año ya no estaba vigente, sino que operaba la Ley 100 de 1993, normatividad que en pensiones inició su vigencia el 1º de abril de 1994 [art. 151 L. 100/93], y que no incluyó ese tipo de aumentos por personas a cargo.
De suerte que no puede ahora pretenderse la aplicación de la norma anterior a circunstancias originadas en vigencia de disposición posterior que no contiene incremento alguno porque, como lo ha sostenido reiteradamente esta Colegiatura, 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 que 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.     

Respecto de los argumentos de la contestación de la demanda, esta Sala ha reconocido la procedencia 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 33 de la Ley 100 de 1993 y cuyo surgimiento de la condición que da origen al aludido incremento ha ocurrido antes o durante la vigencia del precitado Acuerdo 049. Ello porque no se descubre el retiro jurídico expreso y general de la aludida disposición; 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.
En síntesis, al no estar comprobado el presupuesto de la convivencia efectiva de los compañeros permanentes en vigencia del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, no puede reconocer incremento alguno.

Ahora, en lo que tiene que ver con el incremento del 7% por hijo menor, obra dentro del expediente el registro de nacimiento del menor Juan Sebastián Martínez Ramírez, que da cuenta que dicho hecho acaeció el 14 de mayo de 2001 [fl. 7], esto es, bajo la vigencia de la Ley 100 de 1993, y había sido derogado el Acuerdo 049 aprobado por el Decreto 758 de 1.990, que era el que contemplaba el beneficio a los incrementos pensionales por personas a cargo; se insiste entonces que no es viable acceder al incremento deprecado si la condición que lo origina acaece en vigencia de una norma posterior que no los contempló, en este caso, dadas las circunstancias no se puede acceder al incremento de la pensión por cuanto el menor dependiente por cuyo cargo se impetra, no generó un derecho a lo pedido, pues la Ley vigente para la época no lo consagra.

Por lo visto se confirmará la decisión incluyendo la condenación en costas 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 no se causaron.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia que por apelación ha conocido. 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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