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PEREIRA RISARALDA

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, Enero veintidós de dos mil nueve.

Acta Nº 003 de enero 22 de 2009.

Siendo las nueve de la mañana (9:00 a.m.), la Sala de Deci​sión Laboral de esta Corporación, se constituye en au​diencia pública con el fin de resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia dictada por el Juzgado Tercero Labo​ral del Circuito de Pereira el 23 de octubre del año anterior, en el proceso Ordinario que la señora OLGA PIEDRAHITA CASTAÑO adelanta en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES - Seccional Risaralda.

En deliberación consignada en el acta de la referencia se aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado Ponente, que corresponde al siguiente:

FALLO
Contando con la asesoría de una profesional del derecho, pretende la accionante que se condene al ISS al reconocimiento y pago del incremento pensional del 14% establecido en el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, en virtud de tener a su compañero permanente a cargo, desde el 1 de agosto de 2007 más la indexación de las sumas causadas y las costas procesales. 

El fundamento fáctico de tales pedidos, se puede resumir en lo siguiente:

La demandante del proceso ostenta la calidad de pensionada por vejez del ISS desde el 27 de julio de 2007; convive en unión marital de hecho con el señor Héctor Elías Villada Osorio, además de velar económicamente por su manutención, pues éste carece de cualquier ingreso que le permita proveerse lo necesario para su subsistencia.

Mediante auto del 2 de julio de 2008 se admitió la demanda y se dio traslado de la misma a la entidad pasiva de la acción, la que allegó respuesta por medio de mandataria judicial, en la cual se pronunció respecto a los hechos, se opuso a las prosperidad del petitum y presentó como medios exceptivos de fondo los de “Inexistencia del derecho por personas a cargo”, “Aplicación inmediata de la ley 100/93 y su efecto retrospectivo” y “Excepción de prescripción”.

Posteriormente se convocó a las partes a la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral, no se logró llegar a un acuerdo conciliatorio, por lo que se procedieron a evacuar las demás etapas de tal vista pública, sin que se adoptaran medidas de saneamiento ni se modificaran las bases del litigio, siguiéndose con el decreto de las pruebas que interesaron a las partes, las que fueron evacuadas en las posteriores etapas del proceso.

Agotado el debate probatorio, se dictó la sentencia que puso fin a la primera instancia, denegando lo pedido en el libelo genitor al encontrar que si bien la promotora del litigio era beneficiaria de la pensión de vejez en virtud del régimen de transición contenido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, la convivencia con su compañero se inició hace aproximadamente 8 años,  esto es, después de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, la cual no contempla esta clase de incrementos pensionales.

La procuradora judicial de la parte accionante estuvo en desacuerdo con la decisión, por lo que interpuso el recurso de apelación manifestando que la accionada había reconocido el beneficio pensional a su proahijada,  en  aplicación del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el cual consagra el régimen de transición, considerando de esta forma que el régimen que le corresponde es el anterior a esta, así pues los mencionados incrementos se aplican aún con posterioridad a la entrada en vigencia del Estatuto de la Seguridad Social, pues las normas de éste no son incompatibles con el Acuerdo 049 de 1990. Además, el artículo 31 del primero de los mencionados cuerpos normativos, estableció la integración de normas de ambos regímenes, por lo que deben aplicarse los aludidos incrementos.

Concedido el recurso, se remitieron las diligencias a esta Corporación, surtiéndose el traslado correspondiente.

Se decide lo pertinente con fundamento en las siguientes,  
CONSIDERACIONES
Competencia.

En virtud de los factores territorial y funcional, esta Sala es competente para desatar la alzada interpuesta por la togada representante de quien demanda.

Problema jurídico.

La discordia de la recurrente con el fallo opugnado, se centra en lo tocante a la aplicabilidad de los incrementos contenidos en el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990 en las pensiones concedidas con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Pues bien, lo primero que debe decirse es que a partir del 1º de abril de 1994 la Ley 100 de 1993 se convirtió en el nuevo compendio normativo de la Seguridad Social en materia pensional, dejando sin vigencia las anteriores legislaciones que regulaban la materia, salvo lo que conserva fuerza en virtud del régimen de transición contenido en el artículo 36 de aquella obra legal, circunscribiéndose a los presupuestos básicos de la pensión de vejez, esto es la edad, el tope de cotizaciones o tiempo servido y el monto de la mesada pensional.

Los incrementos pensionales que aquí se reclaman, están contenidos en el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, normatividad anterior a la Ley 100 de 1993 y, su naturaleza de conformidad con el artículo 22 ibidem, es sustancialmente diferente al monto de la pensión, al punto que no forma parte de ella.

Lo anterior, sería suficiente para desechar los pedimentos de la demanda, pues se están reclamando adendas a la pensión que no se contemplan en la normatividad vigente.

Sin embargo, el sistema pensional está regido por una serie de principios que hacen que la interpretación que le da el operador jurídico al mismo sea integral y en todo caso, buscando el mayor bienestar del afiliado.  

Por eso, además de los aspectos que por expresa manifestación legal perviven en el actual ordenamiento pensional, resultan aplicables otras normas de esos derogados compendios, en aplicación del principio de la condición más beneficiosa.

En efecto, en virtud del ya aludido principio, es posible que se apliquen ultraactivamente normas ya derogadas, siempre que, bajo su vigencia, la persona inscrita al sistema haya materializado o empezado a consolidar cierta expectativa que, en la norma posterior no se puede concretar, bien porque no se satisfacen los presupuestos allí establecidos ora porque no lo contempla.

En lo atiente a los incrementos pensionales por personas a cargo, se tiene que la actual legislación en ninguno de sus apartes establece tales adendas a la mesada pensional, lo que en principio haría inviable cualquier reclamación en este sentido, pues carecería de sustento legal. Sin embargo, en virtud del principio de la condición más beneficiosa, es posible que, bajo ciertos presupuestos, pueda acudirse a esa normatividad anterior y se apliquen tales cifras aumentativas de la pensión.

Los presupuestos a los que se ha venido aludiendo y que ha desarrollado ampliamente esta Sala a través de sus varios pronunciamientos, son los siguientes:

· Que la pensión haya sido concedida con apoyo en una normatividad anterior que consagrara tales beneficios adicionales a la mesada pensional.

· Que los presupuestos que establezca esa normatividad para la concesión de los incrementos pensionales, se hayan iniciado a cumplir en su vigencia y que en la actualidad se sigan cumpliendo. 

Si se satisfacen estos requisitos, resulta posible que la normatividad anterior recobre vigencia y se apliquen sus efectos después de su derogatoria, en aplicación, se reitera, del principio de la condición más beneficiosa.

Ya entrando en lo que puntualmente tiene que ver con los incrementos pensionales, que se encuentran contenidos en el Acuerdo 049 de 1990, el artículo 21 reza:

“INCREMENTOS DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR RIESGO COMUN 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”.

Se destaca del literal b) que los presupuestos para que el titular de la pensión pueda disfrutar de los incrementos pensionales por tener a su compañero permanente a cargo, son los siguientes:

· Dependencia económica del compañero o la compañera permanente respecto del pensionado.

· Calidad de compañero permanente, es decir, existencia de la convivencia.   

Estos requisitos, como se dijo anteriormente, deben haber iniciado a cumplirse en vigencia del aludido Acuerdo, es decir, deben remontarse hasta antes del 1º de abril de 1994 y, además, mantenerse en la actualidad, pues de no ser así, no sería posible la aplicación del referenciado principio.

Para el caso subexámine, lo primero que debe decirse es que la pensión de la promotora de la acción, reconocida mediante Resolución No. 007428 de 2007 -fl. 10 cuaderno de primera instancia, tuvo como fundamento legal el Acuerdo 049 de 1990, que se le aplicó en virtud de la transición establecida en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y se reconoció tal derecho desde el 01 de agosto de 2007.

De estos documentos, se desprende el cumplimiento del primero de los presupuestos, pues la normatividad medular de la pensión concedida, contiene entre sus acápites los referidos incrementos pensionales.

Ahora deberá la Sala determinar si en el caso de quien reclama el derecho se satisfacen los presupuestos establecidos en la norma, en los términos ya referidos en esta providencia, es decir, que se hayan iniciado a cumplir con antelación al 1º de abril de 1994 y perduren en la actualidad.

Para ello, se acudirá a la prueba testimonial que se encuentra en el dossier, recepcionada vista a folios 45 y ss del cuaderno de primera instancia y vertida por Aseneth Zuluaga de Torres y Rodrigo Martínez Cardona, afirmando que la pareja conformada por la señora Olga Piedrahita  Castaño y el señor Héctor Elías Villada Osorio conviven en unión marital de hecho, que nunca se han separado y que éste depende económicamente de aquella. Respecto al momento desde el cual se inició la convivencia, el segundo testigo en su declaración afirma que la misma data de ocho o nueve años  atrás.

Ahora bien, tanto en el depuesto como en el libelo de la demanda se afirma que el inicio de la relación sentimental entre la promotora del litigio  y su compañero permanente que se acepte, ninguno se remonta hasta antes de 1994, cuando aún regía el Acuerdo 049 de 1990 contentivo de los incrementos pensionales, lo que evidencia que si bien en la actualidad, se satisfacen los presupuestos legales para la concesión del beneficio extra a la mesada pensional, en vigencia de tal cuerpo normativo no se empezaron a consolidar los mismos, lo que de tajo impide la aplicación del principio de la condición más beneficiosa, pues no se dan las condiciones necesarias para ello y, aplicar tales incrementos en este caso, sería tanto como aplicar ultra activamente, en forma injustificada, una ley que el órgano competente dejó sin vigencia.

Resulta evidente para este Juez Colegiado, que en el asunto sub lite no es procedente aplicar los mentados beneficios pensionales, por no cumplirse los presupuestos para ello, por lo que la decisión de primer grado habrá de ser confirmada. 

Costas en esta instancia a cargo de la apelante.

En mérito de lo discurrido, 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,

RESUELVE

Confirmar la sentencia apelada.

Costas en esta sede a cargo de la apelante.

Decisión notificada en estrados.

No siendo otro el objeto de esta audiencia se da por terminada y en constancia se suscribe el acta por quienes intervinieron.

Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

ILDEFONSO MUÑOZ CARDONA


     HERNÁN MEJÍA URIBE
LINA MARIA ARBELAEZ GIRALDO

Secretaria
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