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Radicación Nro. 

:
66001-31-05-001-2008-01214-01

Proceso


:
ORDINARIO LABORAL 

Demandante

:
INOCENCIO HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ

Demandado

:
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

Juzgado de Origen
: 
Primero Laboral del Circuito de Pereira (Risaralda)

Providencia

: 
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA (CONSULTA)
Tema                         : 
I. Aplicación de la ley 71 de 1988 para el servidor público que no cotizó: Los beneficiarios del régimen de transición, afiliados al Instituto de Seguros Sociales como trabajadores particulares con anterioridad a la vigencia de la ley 100 de 1993, pero que durante su vida laboral como servidores públicos no cotizaron para pensiones, se les aplica la ley 71 de 1988. En este caso, el bono pensional a cargo de la entidad pública empleadora reemplaza los aportes que exige la ley 71 y se acumulan a los aportes realizados al ISS. 
II. Incrementos pensionales: No hay lugar al reconocimiento de los incrementos pensionales por cónyuge e hijos a cargo cuando la pensión se rige por una norma diferente al Acuerdo 049 de 1990.
REPÚBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

ACTA No. 0067
AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

En Pereira (Risaralda), a los doce  (12) días del mes de noviembre del año dos mil nueve (2009), siendo las once y quince minutos de la mañana (11:15 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. Consuelo Piedrahíta Alzate. Abierto el acto, la Sala se constituyó en Audiencia Pública de Juzgamiento, en el presente proceso Ordinario Laboral instaurado por el señor INOCENCIO HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ en contra del INSTITUTO 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 15 de mayo de 2009 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira (Risaralda), dentro del proceso Ordinario Laboral reseñado en la referencia.
I. LA DEMANDA 
1. Pretensiones:


Que se declare que el señor Inocencio Hernández es beneficiario del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993.

Que como consecuencia de lo anterior, se ordene al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES reliquidar la pensión de vejez del actor con base en el Decreto 758 de 1990, adicional a ello, que se reconozca el incremento pensional del 14% por tener a su cargo a su cónyuge María Oliva Díaz de Hernández y del 7% por su hija inválida Paola Andrea Hernández, en atención al Artículo 21 de dicha normatividad; los intereses de mora y costas procesales. 

2. Hechos Relevantes:

Los hechos con relevancia jurídica a que se contrae el informativo son los siguientes:

El accionante a través de representante judicial, manifiesta que mediante Resolución N° 5999 del 23 de septiembre de 2002, le fue reconocida la pensión de vejez, por parte del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, con fundamento en el Artículo 33 de la Ley 100 de 1993.

Que está cobijado bajo el régimen de transición contemplado en el Artículo 36 la Ley 100/93, por lo que la pensión debió reconocerse de acuerdo con el Decreto 758 de 1990, normativa que en su Artículo 21, contempla la posibilidad de incrementar el monto de la pensión mínima, cuando el beneficiario tenga  personas a cargo, como es su caso, pues convive con la señora MARÍA OLIVA DIAZ desde el 31 de diciembre de 1969 y que de esa relación nació PAOLA ANDREA HERNÁNDEZ DIAZ quien padece Síndrome de Down con Retardo Mental Severo, y que de acuerdo con calificación calendada el 24 de agosto de 2007, realizada por la entidad demandada, tienen una pérdida de su capacidad laboral del 53%, porcentaje que aumentó a 56% según dictamen de la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda
Que el 12 de febrero de 2008 a través de apoderado presentó solicitud del incremento pensional ante la entidad, la cual no se ha pronunciado al respecto, quedando de esta manera agotada la reclamación administrativa.

II. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA.

Dentro del término legal otorgado para tal efecto, la parte demandada presentó escrito en el que admite algunos de los hechos planteados en la demanda, y aduce que no le constan otros tantos, los cuales deberán ser probados en el decurso del proceso y señala que los incrementos son beneficios adicionales a la pensión y que ya no se encuentran vigentes pues fueron derogados con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. Se opuso a todas  las pretensiones de la demanda y excepcionó “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN DEMANDADA”, “INEXISTENCIA DE NORMA QUE RECONOZCA EL PAGO DEL INCREMENTO PENSIONAL POR PERSONA A CARGO”, “PRESCRIPCIÓN”, “GENÉRICAS”, “AUSENCIA DE CAUSA JURÍDICA CONFIGURADA EN LA FALTA DE LEGITIMACIÓN POR ACTIVA Y FALTA DE PRUEBA DEL PARENTESCO”, “AUSENCIA DE PRUEBA DEL ESTADO CIVIL QUE PERMITA ATRIBUIR UN RÉGIMEN JURÍDICO ESPECIAL, EN CONSECUENCIA AUSENCIA DE LEGITIMACIÓN POR ACTIVA” y “NO HAY PRUEBA DE LAS CALIDADES PROPUESTAS POR EL DEMANDANTE”.

III. LA SENTENCIA CONSULTADA
Clausurado el debate probatorio la juez de conocimiento puso fin a la primera instancia a través de la sentencia objeto de censura en la que resolvió absolver al  INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES de todas las pretensiones de la demanda formulada en su contra por el señor INOCENCIO HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ y condenarlo en costas en un 100% a favor de la entidad demandada.

Para arribar a la anterior determinación, expresó que la pensión reconocida al accionante por el Instituto de los Seguros Sociales tuvo como fundamento el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, y no el artículo 36 de la misma Ley, que contempla la aplicación de norma anterior a su vigencia, como es el Decreto 758 de 1990, que permite incrementos pensionales, a pesar de ello, tampoco es posible la aplicación de esta normativa, porque el actor realizó cotizaciones en una entidad de seguridad social de carácter público durante algún período, de manera que la pensión que le corresponde es la de jubilación por aportes, contenida en la Ley 71 de 1988, la cual no contempla los incrementos pensionales.

IV.- DE LA 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, cuando las pretensiones resultan adversas al trabajador y no se interpone recurso de apelación.

Por lo anterior, en virtud de lo dispuesto por el artículo 69 del C.P.T y de la S.S., es forzosa la consulta de la sentencia que resultó  desfavorable totalmente a las pretensiones del demandante, a fin de proteger en forma inmediata los derechos irrenunciables del trabajador y hacer efectivo el acatamiento de las normas laborales, dada su connotación de orden público.
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. Problemas jurídicos por resolver:

El asunto bajo estudio plantea a la Sala los siguientes problemas jurídicos:

a. ¿A los beneficiarios del régimen de transición, afiliados al Instituto de Seguros Sociales como trabajadores particulares con anterioridad a la vigencia de la ley 100 de 1993, pero que durante su vida laboral como servidores públicos no cotizaron para pensiones, se les aplica la ley 71 de 1988? 

b. ¿Proceden los incrementos pensionales por cónyuge e hijos a cargo cuando la pensión se rige por una norma diferente al Acuerdo 049 de 1990?
3. De la aplicación del régimen de transición al presente caso: 

Observa la Sala que una de las pretensiones de la demanda –quizá la más importante y de la cual se desprenden las demás- es que se declare al actor beneficiario del régimen de transición en virtud del cual debió su pensión de vejez regularse por el Decreto 758 de 1993, y no por el artículo 33 de la ley 100 de 1993 como lo hizo el Instituto de Seguros Sociales. 

La juez de primera instancia encontró que efectivamente, el Sr. INOCENCIO HERNÁNDEZ RODRIGUEZ al 1° de abril de 1994 contaba con 52 años de edad, haciéndose merecedor por esa circunstancia al régimen de transición consagrado en el artículo 36 de la ley pero manifestó que la norma aplicable no era el Decreto 758 de 1993 como se deprecaba en la demanda, sino la ley 71 de 1988, porque el actor no cotizó siempre ante el Instituto de Seguros Sociales sino que lo hizo parte en calidad de empleado público ante el INCORA y otra parte como particular ante el Instituto de Seguros Sociales, de lo cual concluyó que su pensión se denomina “jubilación por aportes”.

No obstante el anterior reconocimiento, omitió en la sentencia hacer tal declaración y en cambio absolvió a la entidad demandada de todas las pretensiones bajo el endeble argumento de haberse equivocado el demandante en la invocación de la norma. 
En consecuencia, la Sala considera conveniente que como primera medida entremos a determinar si efectivamente el actor es beneficiario del régimen de transición y si ello resulta positivo, entrar a considerar la viabilidad de las pretensiones que se derivan de esa condición.

Pues, bien a folio 12 del expediente obra el registro civil de nacimiento del cual se infiere que el demandante nació el 12 de diciembre de 1941, de manera que al 1° de abril de 1994 contaba con 52 años de edad y por esa razón, tal como lo afirmo la A quó en su momento,  el actor es beneficiario del régimen de transición consagrado en el artículo 36 de la ley 100 de 1993. Lo anterior quiere decir, que la pensión de vejez del Sr. HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ no debió estar regulada por el artículo 33 de la ley 100, como erradamente lo aplicó el Instituto de Seguros Sociales, sino por la norma que disciplinaba su caso con anterioridad a la entrada en vigencia del nuevo sistema de seguridad social en pensiones.
Con respecto a este punto, hay que tener en cuenta que el actor fue empleado público al servicio del INCORA desde el 2 de octubre de 1968 al 30 de mayo de 1984, para un total de 5639 días y que luego cotizó ante el Instituto de Seguros Sociales para los riesgos de invalidez, vejez y muerte por espacio de 2525 días, según se desprende del acto administrativo que le reconoció el estatus de pensionado (folio 10). De acuerdo a las pruebas recaudadas en primera instancia quedaba la incertidumbre de si cuando comenzó a cotizar ante el Instituto de Seguros Sociales lo hizo en calidad de empleado particular –como lo dedujo la juez de primera instancia-, situación que ya en segunda instancia se superó cuando el Instituto de Seguros Sociales allegó la respectiva historia laboral (folio 12 y ss, cuaderno No. 2) en la que claramente se observa que efectivamente el demandante no solo trabajó al servicio de particulares, sino que además, se afilió al Instituto de Seguros Sociales con anterioridad al 1° de abril de 1.994. Por otra parte, también se desprende del acto administrativo y de la historia laboral, que el demandante, antes de afiliarse al Instituto de Seguros Sociales, NO cotizó para los riesgos de IVM ante ningún Fondo de Pensión o Caja de Previsión Social, lo que de suyo explica el requerimiento del Bono Pensional que el Instituto de Seguros Sociales hizo ante el INCORA el 23 de agosto de 2002, tal como reza el citado acto administrativo. La juez de primer grado pasando por alto este detalle, esto es, la falta de aportes como empleado público, dio por sentado que el actor cotizó como servidor ante el INCORA, institución que no es una entidad de previsión, pero además, que también lo hizo como particular ante el Instituto de Seguros Sociales, eventos que la llevaron a concluir que la norma que regía la pensión de vejez del demandante era le Ley 71 de 1988, la cual efectivamente regula la jubilación por aportes, esto es, permite la acumulación de aportes para los riesgos de de IVM realizados en las entidades de previsión social o en las que hagan sus veces y los aportes efectuados ante el ISS.  
Ahora bien, en principio podría decirse que existiendo falta de aportes del actor en el sector público, no le sería aplicable la ley 71 de 1988 –que prevé la acumulación de aportes en el sector público y privado, pero tampoco regularía su pensión la ley 33 de 1985 que sólo rige la de quien fue servidor público durante toda su vida laboral –situación que no corresponde al actor- ni el Acuerdo 049 de 1990, que se aplica para quienes cotizaron siempre ante el Instituto de Seguros Sociales, llevándonos a la absurda conclusión de la inexistencia de una norma anterior que discipline la pensión de vejez del demandante, dadas las circunstancias particulares que rodearon su caso. 

Sin embargo, tal cosa se sobrepone interpretando teleológicamente la ley 71 de 1988 para inferir, sin mayores dificultades, que cuando la norma se refiere a “aportes” queda incluido dentro de su concepto el denominado por la ley 100/93  “bono pensional” que fue una figura que se creó precisamente para suplir la falta de aportes de aquellos trabajadores, que sin su culpa, dejaron de cotizar ante su empleador, un fondo o una caja de previsión.  Recuérdese que de conformidad al artículo 115 de la ley 100, los bonos pensionales constituyen “aportes” destinados a contribuir a la conformación del capital necesario para financiar las pensiones de los afiliados al Sistema General de Pensiones, y tienen derecho a él -bono pensional-, entre otros, los afiliados que con anterioridad a su ingreso al nuevo régimen de pensiones (bien en prima media, o al de ahorro individual con solidaridad) hubiesen estado vinculados al Estado o a sus entidades descentralizadas como servidores públicos, como el caso del demandante. 
Así las cosas, tal como lo dedujo la juez de primer grado, aunque por razones distintas, la pensión de vejez del demandante se rige por la ley 71 de 1988 y en ese orden de ideas, cumpliéndose por el actor los requisitos del artículo 7° de esa norma (60 años de edad y 20 años de aportes)
, la pensión debe reliquidarse conforme a esta normatividad, así: 

Con relación al Ingreso Base de Liquidación (IBL) hay que decir que siendo el actor beneficiario del régimen de transición a quien le faltaba menos de 10 años para adquirir el derecho a pensionarse contados a partir del 1° de abril de 1.994 –recuérdese que cumplió los 60 años el 12 de diciembre de 2001-, hay que aplicarle el inciso 3° del artículo 36 la ley 100/93 -y no el artículo 21 ibídem adoptado por el Instituto de Seguros Sociales- según el cual su IBL será el promedio de lo devengado en el tiempo que le hiciere falta para pensionarse, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variación del IPC. Como el actor durante su vinculación al INCORA no hizo cotización alguna, ni aparece en el expediente prueba de los salarios devengados en esa entidad (prueba que le incumbía aportar a la parte demandante), nos resulta imposible promediar lo devengado durante todo el tiempo de labores. Nos quedaría por tomar el promedio de lo percibido  durante el tiempo que le hacía falta para pensionarse contado a partir del 1° de abril de 1994 al 12 de diciembre de 2001, esto es,  2.771 días (7 años 8 meses y 11 días), días que para efectos de calcular el IBL deben corresponder a los efectivamente cotizados, así: Aparece a folio 17, cuaderno No. 2, que la última cotización al ISS se hizo el 24 de octubre de 2001, de modo que a partir de ese punto contando hacia atrás, encuentra la Sala  que el actor no alcanzó a cotizar los 2.771 días ante el Instituto de Seguros Sociales, lo que nos obliga a acumular el tiempo laborado en el sector público (INCORA), pero como el demandante obvio aportar la correspondiente prueba de los salarios devengados en esa entidad, también nos resulta imposible calcular el mentado promedio. 

En ese orden de ideas y como quiera que de conformidad con el artículo 2° de la Ley 71 de 1988 que establece “Ninguna pensión podrá ser inferior al salario mínimo legal mensual …”, se condenará al Instituto de Seguros Sociales a cancelar a favor del actor y por concepto de la primera mesada pensional, la suma de $ 286.000, tal y como lo reconoció esa entidad en su oportunidad.
Así que como NO existe una diferencia entre la mesada pensional reconocida por el Instituto de Seguros Sociales y la calculada en esta providencia, no hay lugar a reconocer a favor del actor suma alguna y por esta razón, resulta probada la excepción de “Inexistencia de la obligación demandada” propuesta por la parte demandada y así se declarará. 
4. De la solicitud de incrementos pensionales por cónyuge e hijos a cargo: 

Solicita el demandante como pretensiones accesorias, el reconocimiento del incremento pensional por cónyuge e hijos a cargo, contemplado en el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1.990, bajo el entendido de que su pensión se regiría por esa normatividad, pero como del estudio realizado se concluyó que si bien el actor era beneficiario del régimen de transición, su pensión se disciplinaba por la ley 71 de 1.988, norma que no contempla tales beneficios, desde ya habrá que confirmarse la decisión de primera instancia que negó tales pedimentos con fundamento precisamente en la inaplicación del acuerdo 049.


En efecto, esta Sala ha sostenido en infinidad de sentencias que el incremento pensional por cónyuge y/o hijos a cargo, sólo procede, en aplicación del principio de condición más beneficiosa,  cuando la pensión se rige por el Acuerdo 049 de 1.990 siempre y cuando la dependencia económica del cónyuge o compañero (a) permanente o el nacimiento del hijo menor de edad, o la invalidez del hijo y su dependencia económica se produzca en vigencia de dicha normatividad, es decir, con anterioridad al 1° de abril de 1.994. Caso contrario, esto es, cuando la pensión se gobierna por una norma diferente o cuando no se dan los supuestos fácticos antes dichos no hay lugar a reconocer tales beneficios. 

5. De la solicitud de intereses moratorios:

Dada la improcedencia del reajuste de la mesada pensional solicitada en la demanda, por sustracción de materia resulta inútil referirse a esta pretensión, la cual por ser accesoria, corre la misma suerte de la principal. 

En consecuencia habrá que confirmarse la sentencia de primer grado en este punto.   

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,

R E S U E L V E:

PRIMERO.- REVOCAR parcialmente el numeral primero de la parte resolutiva de  la sentencia proferida el 15 de mayo de 2009 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso Ordinario promovido por INOCENCIO HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, por las razones expuestas en esta providencia. 

SEGUNDO.- En su lugar, DECLÁRESE que el Sr.  INOCENCIO HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ es beneficiario del régimen de transición y en virtud de ello, su pensión se rige por la ley 71 de 1.988, conforme se explicó en esta providencia. En consecuencia la primera mesada pensional del demandante corresponde a la suma de DOSCIENTOS OCHENTA Y SEIS MIL PESOS M/C ($ 286.000), que se reconoce a partir del 12 de diciembre de 2001.  Como consecuencia de lo anterior y no existiendo diferencia con la suma reconocida por el Instituto de Seguros Sociales en la Resolución No. 5999 del 23 de septiembre de 2002, se absuelve a dicha entidad de pagar suma alguna a favor del demandante. 

TERCERO.-  CONFIRMAR los numerales segundo, tercero y cuarto de la parte resolutiva de  la sentencia objeto de consulta. 
CUARTO.- MODIFICAR el numeral quinto de la parte resolutiva de  la referida sentencia, en el sentido de CONDENAR al Señor INOCENCIO HERNÁNDEZ RODRÍGUEZ a pagar a favor del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES el 90% de las costas procesales de primera instancia. Liquídense por la Secretaría del Juzgado de origen. 
QUINTO.- Sin costas en este grado jurisdiccional de consulta.
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)

CONSUELO PIEDRAHITA ALZATE

Secretaria
� Artículo  7 .-  A partir de la vigencia de la presente ley, los empleados oficiales y trabajadores que acrediten veinte (20) años de aportes sufragados en cualquier tiempo y acumulados en una o varias de las entidades de previsión social que hagan sus veces, del orden nacional, departamental, municipal, intendencial, comisarial o distrital y en el Instituto de los Seguros Sociales, tendrán derecho a una pensión de jubilación siempre que cumplan sesenta (60) años de edad o más si es varón y cincuenta y cinco (55) años o más si es mujer.








