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Magistrada Ponente: ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

ACTA No. 0068
AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
En Pereira (Risaralda), a los treinta días (30) del mes de julio del año dos mil nueve (2009), siendo las ocho y treinta de la mañana (08:30 a.m.), fecha y hora previamente señalados para llevar a cabo la presente diligencia, se reunieron los señores Magistrados que integran la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, excepto el Magistrado Hernán Mejía quien se declaró impedido para conocer de todos los procesos donde sea parte el Instituto de Seguros Sociales y se le aceptó,  en asocio de la señora Secretaria, Dra. LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO. Abierto el acto, la Sala se constituyó en Audiencia Pública de Juzgamiento, en el presente proceso Ordinario Laboral instaurado por el (la) señor(a) OSCAR DE JESÚS ARBOLEDA OQUENDO contra el INSTITUTOS DE SEGUROS SOCIALES. 

En sesión previa que se hizo constar en la mencionada acta, la Sala discutió y aprobó el proyecto que presentó la Magistrada Ponente, el cual alude a la siguiente:
S E N T E N C I A:
Pasa la Sala a desatar el grado jurisdiccional de consulta contra la sentencia emitida el 27 de marzo de 2009 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira (Risaralda), dentro del proceso Ordinario Laboral reseñado en la referencia.

I. LA DEMANDA 
1. Pretensiones:

Se solicita en el petitum de la demanda se condene al Instituto de Seguros Sociales, a reconocer y pagar a favor del demandante el incremento pensional del 14% y 7% a que tiene derecho por tener a su cargo a su compañera permanente Luz Marina Castro Duque y a su hijo Oscar Iván Arboleda Castro, respectivamente, desde el 31 de agosto de 1995, fecha en que se le reconoció la pensión de vejez, intereses de mora, lo ultra y extra petita y costas del proceso. 

Solicita que en caso de no concederse el incremento hacia futuro por su hijo mayor de edad, se otorgue el mismo en forma retroactiva hasta antes del cumplimiento de su mayoría de edad.
2. Hechos Relevantes

Los hechos con relevancia jurídica sobre los cuales la parte actora apoya las anteriores pretensiones se contraen en lo siguiente:



El señor Octavio Vélez Marín es pensionado por vejez del Instituto de Seguros Sociales, desde el 31 de agosto de 1995, con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990, sin que en el monto reconocido se le tuviera en cuenta los incrementos pensionales a que tiene derecho por tener a su cargo a su compañera permanente y a su hijo.


El demandante y la señora Luz Marina Castro Duque, son compañeros permanentes desde hace más de 30 años y fruto de esa relación concibieron al menor Oscar Iván Arboleda Castro, quien nació el 03 de junio de 1988 y a la fecha cuenta con 20 años de edad y padece de diabetes.


Que tanto la señora Castro Duque como su hijo dependen económicamente del demandante.



Que al actor mediante derecho de petición presentado el 28 de febrero de 2008, solicitó ante la entidad demandada el reconocimiento de los incrementos pensionales, quien le contestó de manera negativa, quedando agotado el requisito de la reclamación administrativa.

II. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA y EXCEPCIONES PERENTORIAS

El instituto demandado dentro del término legal otorgado para el efecto, contestó la demanda manifestando que son ciertos algunos de los hechos allí expuestos, pero que no lo es que al demandante se le deba aplicar el Acuerdo 049 de 1990,  porque dicha norma se encuentra derogada, y respecto de las circunstancias familiares del demandante expresa que no le constan por lo que deben ser probadas dentro del proceso y que no existe prueba de la invalidez del hijo del demandante, se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la misma y excepcionó “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN DEMANDADA”, “INEXISTENCIA DE NORMA QUE RECONOZCA EL DERECHO AL PAGO DEL INCREMENTO PENSIONAL POR PERSONAS A CARGO”, “ OPOSICIÓN A MEDIOS DE PRUEBA EMANADOS DE TERCEROS”, “INEXISTENCIA DE LA INVALIDEZ DEL HIJO DEL DEMANDANTE” y “PRESCRIPCIÓN”.
IV. LA SENTENCIA CONSULTADA

Mediante decisión de fondo proferida el 27 de marzo de 2009, la funcionaria de primer grado negó las pretensiones incoadas por el señor Oscar de Jesús Arboleda Oquendo y absolvió al Instituto de Seguros Sociales, argumentando que pese a probarse que el demandante y la señora Luz Marina Castro eran compañeros permanentes y que procrearon un hijo, la dependencia económica que se adujo, sólo se generó a partir del mes de septiembre de 2003, cuando se encontraba vigente una normatividad que no contempla dichos beneficios.

Respecto del incremento por hijo a cargo, determinó que por tratarse de una persona mayor de edad, debió acreditar que se encontraba incapacitado para trabajar por razón de sus estudios, aspecto que no acreditó el demandante y que la aludida invalidez, debe ser declarada por autoridad competente, de lo cual tampoco existe prueba. Finalizó manifestando que aunque el derecho se le podía reconocer a partir del año 1995 y hasta el 2004, en este momento no es posible por estar totalmente prescrito.
V. PROCEDENCIA DE LA CONSULTA
La Consulta es un segundo grado de competencia funcional, destinada a que el superior revise oficiosamente las sentencias proferidas por el a quo en determinados asuntos.

 En el caso bajo estudio, en atención de lo dispuesto en el artículo 69 del Código de Procedimiento Laboral, procede la presente consulta porque la sentencia de primer grado fue totalmente adversa a las pretensiones del trabajador. 

VI. CONSIDERACIONES

1. Presupuestos Procesales:
Sirve la revisión del informativo para determinar que los requisitos esenciales para su formación y desarrollo normal, se encuentran reunidos a cabalidad, circunstancia que permite ser decidido con sentencia de mérito. Por otra parte, tampoco se evidencian causales de nulidad que  invaliden lo actuado.

2. Problema jurídico por resolver:
De los hechos que soportan la demanda, las pruebas que obran en el proceso y los fundamentos de la sentencia de primer grado, se desprende que el (los) problema(s) jurídico(s)  por resolver es (son) el (los) siguiente(s):

a. ¿Es procedente el reconocimiento de los incrementos pensionales por personas a cargo consagrados en el Acuerdo 049 de 1990, cuando los requisitos allí dispuestos no se configuran en vigencia de esa normatividad? 


El artículo 21 del Decreto 049 de 1990, contempla un incremento del 14% y del 7% sobre la pensión mínima por personas a cargo, cónyuge e hijos menores de edad o inválidos dependientes económicamente del pensionado, 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”.

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 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.     


En otras palabras no es viable aplicar al actor la transición que comporta ya un criterio de favorabilidad y, luego, cuando surge una circunstancia o condición favorable nacida en vigencia de una norma posterior, acogerla para darle efectos retroactivos que rechaza el artículo 16 del estatuto laboral sustantivo, en tanto las normas de trabajo son de orden público y producen efecto general inmediato. 


Es decir, si el pensionado por vejez lo fue en virtud del artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990, en aplicación estricta del régimen de transición de la Ley 100 de 1993, las circunstancias que dan origen al incremento estipulado en el artículo 21 del mencionado Acuerdo, valga decir para el presente caso, la calidad de compañera permanente dependiente económicamente del pensionado, debió surgir durante la vigencia del mismo Acuerdo 049 de abril 11 de 1990 y no posteriormente cuando ya regía otra norma –la Ley 100 de 1993- que no los consagra, porque en esas especiales condiciones el incremento ya no estaba vigente.

Y es que no es suficiente para acceder a este tipo de beneficio que la persona interesada en el mismo – demandante- exprese que la convivencia con su compañera data desde hace más de 30 años y que depende económicamente de él, es necesario que esas circunstancias se acrediten a través de los diferentes medios de prueba establecidos en nuestro ordenamiento legal, y los utilizados en el decurso procesal, no refuerzan lo esbozado en el libelo introductor, exactamente en el hecho 3°, sino que por el contrario, del testimonio vertido por el señor Camilo José Montoya (fl. 31) se destaca que aunque conoce al actor desde hace 25 años, vino a saber que era casado hace 12 o 15 años; por su parte la señora Rosa Emilia Muñoz (fl. 32) al responder si sabía si el señor Oscar Arboleda tiene una relación de convivencia con la señora Marina Castro Duque, expresó que “hace 13 años apenas que los distingue”, lo que implica que no puede dar fe de hechos o circunstancias que acaecieron con anterioridad.
Ambos testigos coinciden en referenciar que hace aproximadamente 12 o 13 años es que tienen conocimiento de la convivencia entre los señores Oscar de Jesús Arboleda y Marina Castro Duque, por lo que tomando la fecha de recepción de dichas declaraciones – 17 de febrero de 2009-, y devolviéndonos esos años hacía atrás, nos remitiríamos hasta el 17 de febrero de 1997 o de 1996, fecha para la cual se encontraba vigente la Ley 100 de 1993 (01 de abril de 1994) y por consiguiente no tenía aplicación el invocado Acuerdo 049 de 1990.
En lo que tiene que ver con la dependencia económica de la señora Marina Castro respecto del demandante, también debe decirse que no cumplió éste con la carga de probar esa situación o la existencia de la misma en vigencia del Acuerdo 049 de 1990, toda vez que los testigos citados anteriormente, en relación con ese aspecto manifestaron que la señora Castro Duque era pensionada desde hace más de 10 años por cuenta de la Fábrica de Papeles Nacionales que queda en la ciudad de Dosquebradas y que vive de esos ingresos, incluso ayuda para el sostenimiento del hogar (fl. 31 Camilo Montoya) por su parte la señora Rosa Emilia Muñoz (fl. 32) afirma que Castro Duque trabajó en la Fábrica Colpapel hasta hace mas o menos unos 8 años, cuando se retiró para cuidar a su hijo y que en la actualidad es el señor Oscar quien solventa los gastos del hogar; deponencias de las cuales se colige que la señora Marina Castro no ha dependido económicamente de su compañero permanente o si lo ha hecho en algún momento, lo fue al momento de regir una nueva normatividad que no contempla el beneficio deprecado, por lo que tampoco debe prosperar esa petición de incremento.

Ahora bien, respecto de la negación del derecho a incrementos pensionales por hijo a cargo, debe recordarse el contenido del literal a) de la norma transcrita, que establece dicho beneficio “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.

La norma anteriormente transcrita establece claramente tres circunstancias especiales en las que pueden encontrarse los hijos del pensionado, para poder dar lugar al incremento pensional, y en cada uno de esos casos, las exigencias probatorias son diferentes, observándose los siguientes: 

1. Los hijos menores de 16 años: Solo deben acreditar el vínculo de consanguinidad.
2. Los hijos entre 16 y 18 años: Además del vínculo de consanguinidad deben demostrar la calidad de estudiantes.
3. Los hijos inválidos: Sin restricciones de edad, deben demostrar la estructuración de la invalidez y la dependencia económica respecto del pensionado.

Nótese como la norma analizada, no contempla la posibilidad de incrementar la pensión cuando se tiene a cargo hijos mayores de 18 años así se encuentren estudiando, dicha prerrogativa se predica únicamente respecto de aquellos hijos cuyas edades oscilen entre 16 y 18 años, lo que implica que los que alcancen la mayoría de edad están excluidos de dicha prebenda, tal y como ocurre en el caso de marras, donde el joven Oscar Iván Arboleda Castro, cuenta con veinte años de edad cumplidos, según se desprende del contenido del registro civil visible a folio 9 del expediente; por lo que se acoge íntegramente los argumentos de la funcionaria de primera instancia, incluyendo el análisis efectuado al fenómeno prescriptivo.
Ahora bien, respecto de la alegada calidad de hijo inválido de Oscar Iván Arboleda, sin necesidad de realizar mayores elucubraciones, ha de manifestar esta Corporación que hizo bien la funcionaria de primera instancia al denegar el incremento en relación con esa calidad, toda vez que en el material probatorio obrante dentro del proceso, brilla por su ausencia el dictamen emitido por la autoridad competente en el que se determine el estado del invalidez del señor Arboleda Castro, así como la posible causa y la fecha de estructuración de la misma.

De acuerdo con lo anterior, el demandante no cumplió con la carga de probar los supuestos de hecho que sirven de soporte a sus pretensiones, para de esta forma acceder al reconocimiento del incremento pensional por compañera permanente e hijo y, por ende, es forzoso que se confirme lo decidido en primera instancia.
En mérito de  lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA (RISARALDA), SALA LABORAL, Administrando Justicia en nombre de la República  y por autoridad de la Ley,

R E S U E L V E :

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida el 27 de marzo de 2009, por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por el señor OSCAR DE JESÚS ARBOLEDA OQUENDO contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia. 

SEGUNDO.-  Sin lugar a costas en este grado jurisdiccional.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE y DEVUÉLVASE el expediente al Juzgado de origen.


NOTIFICACIÓN EN ESTRADOS: La suscrita Secretaria deja expresa constancia de que la anterior providencia se notificó en estrados a las partes, tal como lo ordena la ley.


No siendo otro el objeto de la presente diligencia, se termina y firma por las personas que en la misma intervinieron.

Los Magistrados,             

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
HERNÁN MEJÍA URIBE


FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
(Impedido)
LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO
Secretaria

