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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: HERNÁN MEJÍA URIBE

Pereira, treinta de abril de dos mil nueve   

Acta número 0028 del treinta de abril de 2009
Siendo las tres y treinta de la tarde de esta fecha, se declara abierta la vista pública dentro de la que ha de resolverse la consulta de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral de este Circuito, el 23 de enero del año que avanza, dentro del proceso que Humberto Santa Santa le promueve al Instituto de Seguros Sociales. 

El proyecto presentado por el ponente, discutido y aprobado por los demás miembros de la Sala, conforme consta en el acta arriba referenciada, reseña estos

ANTECEDENTES   

Manifiesta el demandante, asistido de mandatario judicial, que es pensionado por vejez del Instituto de Seguros Sociales según Resolución No. 02180 de 1992, a partir del 30 de junio de 1992 e incluyendo el reconocimiento de incremento pensional por personas a cargo; convive en unión marital de hecho con Diana Patricia Ramírez García desde hace 17 años, la cual no es pensionada y depende económicamente de él; tiene un hijo menor, Sergio Alejandro Santa Ramírez, nacido el 11 de abril de 2004; el 11 de diciembre de 2007 solicitó al ISS el reconocimiento del incremento pensional por su compañera y su hijo menor, sin haber recibido respuesta a la fecha. 

Conforme a esos hechos, solicita que se declare su derecho al incremento pensional del 14% y del 7% sobre el valor de la pensión mínima por tener a cargo a su compañera e hijo menor, con el correspondiente retroactivo desde 4 años atrás desde la presentación de la demanda o desde la fecha en que le fue reconocida la pensión, reconocimiento que se debe realizar por 14 mensualidades pensionales al año, con sus intereses moratorios y subsidiariamente indexación de la condena; por último solicita se condene a la demandada al pago de las costas procesales. 
Como la demanda se encontró acorde con las formalidades del artículo 25 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, fue admitida por auto del 2 de abril de 2008, fl. 20, corriéndose traslado de la misma al accionado, habiéndose notificado el 4 de abril del mismo año, fl. 21. 

En oportunidad y por conducto de mandatario judicial, la entidad aseguradora descorrió el traslado del libelo, fls. 22 a 34, pronunciándose respecto a los hechos, oponiéndose a las pretensiones y excepcionando Inexistencia de la obligación demandada, Inexistencia de norma que reconozca el derecho al pago del incremento pensional por personas 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 alegadas por el demandante”.
Revisado el escrito de contestación, considero el Juzgado de conocimiento que respecto de lo hechos contenidos en la demanda se omitió expresar las razones de sus respuestas, por lo que se inadmitió, fl. 36, concediendo un termino de cinco (5) días a la parte demanda para corregirla, lo cual fue realizado oportunamente, fls. 37 y 38, procediéndose a la admisión de la contestación por auto del 8 de mayo de 2008, fl.39

Citados los enfrentados a la audiencia de conciliación, fracasó por la falta de ánimo en la demandada en tal sentido, fl. 41; superadas otras etapas, se constituyó el Juzgado en primera audiencia de trámite, con la orden de apertura del proceso a prueba, disponiendo practicar y tener por tales las que a las partes interesaron.  

Instruido en lo posible el debate, se clausuró el período probatorio, convocándose a juzgamiento que fue proferido en audiencia pública llevada a cabo el pasado 23 de enero de 2009, fl. 58 a 65, en la que se absolvió al ISS de las pretensiones incoadas al encontrar la a quo que no existe derecho a los incrementos pensionales por personas a cargo por cuanto, aunque el actor obtuvo su pensión de vejez al amparo de la normatividad anterior a la Ley 100 de 1993 – Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de ese mismo año - por estar dentro del Régimen de Transición, su unión marital de hecho con la señora Diana Patricia Ramírez García y el nacimiento de su hijo Sergio Alejandro Santa Ramírez  ocurrieron con posterioridad a la entrada en vigencia de la citada Ley 100, cuando ya dichos beneficios pensionales habían dejado de existir.
En acatamiento de lo dispuesto por el artículo 69 del  Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, se surte el grado especial de jurisdicción por consulta a favor del accionante. Enviados los autos a esta Sede y corrido el traslado de rigor a las partes se procede a resolver con apoyo en estas

CONSIDERACIONES

Fuera de cualquier debate ha quedado la condición de pensionado que ostenta el señor Santa Santa del Instituto de Seguros Sociales, desde el 30 de junio de 1992, así lo acredita la Resolución 02180 de dicho año, expedida por la entidad accionada, fl. 7, condición que le da derecho de acudir ante la justicia laboral ordinaria para hacer las reclamaciones objeto de este litigio.

Tampoco existe hesitación frente al vínculo que tiene el demandante con la señora Diana Patricia Ramírez García, que no es pensionada ni percibe ingreso alguno y que depende económicamente de aquél, lo cual encuentra sustento en las deponencias de Nelly Carmona de Sierra, fl. 47, y Adriana López Suárez, fl. 47,48. Tampoco existe duda respecto al vínculo consanguíneo que lo ata con Sergio Alejandro Santa Ramírez, fl. 14. 
La controversia suscitada es un asunto de puro derecho porque mientras la parte accionante solicita la aplicación del artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el decreto 0758 del mismo año, por considerar que dichas preceptivas no fueron derogadas expresa ni tácitamente por la Ley 100 de 1993, la parte pasiva de la acción sostiene que no es posible reconocerlos por cuanto los deprecados incrementos desaparecieron del ordenamiento legal con el advenimiento del nuevo sistema de seguridad social, máxime cuando la pensión de vejez reconocida al actor lo fue en el año 1992, bajo la vigencia de la Ley 100 de 1993. 
Pues bien, desde ya advierte la Sala que le asiste razón parcialmente a la defensa, por eso la decisión adoptada en primera instancia se encuentra, en parte, ajustada a derecho y a la posición que frente a casos similares ha asumido la Corporación, al estimar que las calidades que dan origen a tales incrementos, esto es, cónyuge, hijo o compañero (a) permanente, deben ser adquiridas y consolidadas en vigencia del referido Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese año y no estando rigiendo ya la Ley 100 de 1993, porque si así fuera se estaría violando el principio de inescindibilidad o conglobamento, según el cual cuando de aplicar dos normas que rigen el caso se trata, se debe escoger la más favorable a los intereses del trabajador, pero de manera íntegra y completa y no tomar de una y otra disposición lo favorable porque se crearía una lex tertia que repudia el derecho. Así lo tiene establecido el artículo 288 de la Ley 100 de 1993 al establecer el derecho de escoger la norma aplicable más favorable siempre que se someta a ella íntegramente. 

En el presente asunto, la pensión reconocida al señor Santa Santa, contrario a lo manifestado por el apoderado del Instituto de Seguros Sociales, lo fue bajo los claros lineamientos del Acuerdo 049 de 1990, norma vigente para la época en que se concedió la prestación, fl. 7, tanto así que en la misma resolución 02180 de 1992 se reconocieron incrementos por personas a cargo, los cuales en la actualidad no percibe el pensionado, ello consta en el documento emanado del Instituto de Seguros Sociales visible a folio 51. 
Ahora bien, el nacimiento de Sergio Alejandro Santa Ramírez, hijo del demandante, ocurrió con posterioridad a la vigencia de la mentada normativa, esto es, el 11 de abril de 2004, fl. 14, por lo tanto respecto de él no existe derecho alguno al incremento reclamado.

En cuanto a la compañera permanente del demandante, Diana Patricia Ramírez García, la situación es diferente.

En efecto, a folio 47 y 48 del expediente encontramos el acta de la Audiencia Pública realizada el 3 de septiembre de 2008, en la cual se recibieron los testimonios de las señoras Nelly Carmona de Sierra y Adriana López Suárez, la primera de ellas expresó respecto a la pareja que “el señor Santa vive con la señora Diana Ramírez hace como 15 años …”, por su parte, la segunda de las deponentes afirma que “Humberto y Diana viven hace más de 15 años …”, explican la razón de su conocimiento respecto de lo que afirman, la primera de las deponentes, “porque conozco a don Humberto hace más de 30 años y a la señora Diana hace más de 15 años.”, y la segunda, indicando “Porque soy vecina de ellos, a él lo conozco hace más de 30 años.”; si tenemos en cuenta que los testimonios fueron rendidos el 3 de septiembre de 2008 y que las deponentes coinciden en que la pareja convive desde hace mínimo 15 años, tenemos que dicha unión se materializó desde el mes de septiembre de 1993, calenda para la cual aún era aplicable el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, pues la Ley 100 de 1993 apenas entró en vigencia el 1° de abril de 1994.
En vista de lo anterior, erró la a quo al desconocer el derecho que asiste al demandante respecto de los incrementos pensionales por compañera permanente a cargo, por lo que habrá de revocarse la decisión de primera instancia.

Pero, como se propuso excepción de prescripción, ésta prospera por cuanto, a pesar de haberse reconocido la pensión desde el 30 de junio de 1992 y de haberse dejado de pagar los incrementos reconocidos inicialmente en el año 2001, fl. 51, tan sólo se presentó la respectiva reclamación el 11 de diciembre de 2.007, fl. 16, por lo que feneció el derecho al incremento con anterioridad al 11 de diciembre de 2.004. Así se liquidará, en el monto del 14% por compañera a cargo, sobre el valor de la pensión mínima legal, tal como lo dispone el literal b] del artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese año, de diciembre de 2.004 hasta abril de 2.009, por doce mesadas anuales, así:

	AÑO
	VALOR PENSIÓN MÍNIMA LEGAL
	VALOR 14%
	N° MESADAS A RECONOCER
	VALOR A RECONOCER

	2004
	$358.000
	$50.120
	 1
	$50.120

	2005
	$381.500
	$53.410
	12
	$640.920

	2006
	$408.000
	$57.120
	12
	$685.440

	2007
	$433.700
	$60.718
	12
	$728.616

	2008
	$461.500
	$64.610
	12
	$775.320

	2009
	$496.900
	$69.566
	4
	$278.264


El valor a reconocer al demandante, por concepto de incremento pensional por compañera a cargo, asciende a la suma de $3.158.680. A partir de mayo de 2009 inclusive, la entidad deberá continuar cancelando ese incremento, por el tiempo que dure la circunstancia que le dio vida, a razón de $69.566 mensuales, más los incrementos de cada anualidad. 

Respecto de la indexación de los valores reconocidos como incremento pensional, tiene dicho esta Corporación que, efectivamente, al tener derecho una persona a los mentados incrementos por personas a cargo desde el momento mismo en que se le reconoció su pensión, resulta evidente el perjuicio causado con su no cancelación por parte de la entidad demandada. Pero, en el caso que nos ocupa, fue la parte actora quien se tardó en presentar la reclamación y era la única persona interesada en que le fuera reconocido el derecho y en quien radicaba la obligación de comprobar ante el Instituto de Seguros Sociales el lleno de los requisitos exigidos por la norma que los contiene, esto es, el artículo 21 Acuerdo 049 de 1.990, aprobado por el Decreto 758 de ese año.

En efecto, está demostrado que el demandante es pensionado desde el 30 de junio de 1992 y en el año 2001 le fueron suspendidos los incrementos que percibía por sus hijos que arribaron a la mayoría de edad, entonces resulta inexplicable que esperara hasta el 11 de diciembre de 2.007, fl. 7, para reclamarlos y comprobar el derecho. Por lo tanto no se accederá a este pedimento.
Costas en esta instancia no se causaron por tratarse de consulta.
Por lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR la sentencia que por apelación ha revisado.

SEGUNDO: CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales a reconocer y pagar al señor Humberto Santa Santa el incremento pensional del 14% mensual, que le corresponde por la dependencia económica de su compañera permanente Diana Patricia Ramírez García, desde el mes de diciembre de 2004 hasta abril 30 de 2008, equivalente a la suma de tres millones ciento cincuenta y ocho mil seiscientos ochenta pesos ($3.158.680). A partir de mayo de 2009 inclusive, la entidad deberá continuar cancelando ese incremento, por el tiempo que dure la circunstancia que le dio vida, a razón de $69.566 mensuales, más los incrementos de cada anualidad.
TERCERO: DECLARAR probada parcialmente la excepción de prescripción respecto de los incrementos anteriores a diciembre de 2004.

CUARTO: ABSOLVER al Instituto de Seguros Sociales de las restantes pretensiones incoadas en su contra por Humberto Santa Santa, conforme a lo expuesto en la parte considerativa del presente proveído.

QUINTO: CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales al pago de las costas procesales de primera instancia en un cuarenta por ciento (40%).

Costas en esta Sede no se causaron por tratarse de consulta.
Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la  presente audiencia se levanta y firma esta acta.

Los Magistrados,

HERNÁN MEJÍA URIBE
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO

Secretaria
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