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PEREIRA RISARALDA

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, febrero veintisiete de dos mil nueve.

Acta Nº 011 de febrero 27 de 2009.

Siendo las dos de la tarde (2:00 p.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 señor Juez Tercero Labo​ral del Circuito de Pereira el 18 de noviembre del año anterior, en el proceso Ordinario que el señor GILDARDO TORRES OSPINA 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 a la siguiente:

SENTENCIA
Con asesoria de mandataria judicial, pretende el actor que se condene al ISS al reconocimiento y pago del incremento pensional del 14% por tener a cargo a su cónyuge, en forma retroactiva al 1º de abril de 1994, momento en el cual se suspendió su pago, más la indexación de las condenas y las costas procesales.

El apoyo fáctico de tal pretensión, se sintetiza en lo siguiente:

El promotor del litigio ostenta la calidad de pensionado por vejez desde el 30 de septiembre de 1991, anualidad desde la cual tenía con la señora Ana Feliz Meza Meza una unión marital de hecho, vínculo que se materializó en matrimonio católico celebrado en el año 2007, sin que se haya presentado separación alguna, además, el actor vela por el sostenimiento económico de aquella, le provee el vestuario, la alimentación y la vivienda, pues no disfruta de pensión alguna.
Mediante auto del 14 de diciembre de 2007, se admitió la demanda y se dio traslado  a la entidad accionada, la que contestó por medio de portavoz judicial, quien se pronunció conjuntamente respecto a los hechos y oponiéndose, en igual forma a las pretensiones y propone como excepciones de mérito las de “Inexistencia de la obligación demandada”, “Inexistencia de norma que reconozca el derecho al pago del incremento pensional por personas a cargo”, “Prescripción”, “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”.
A continuación se llevó a cabo la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral, sin que fuera posible la temprana composición del pleito, tampoco se adoptaron medidas para su saneamiento, ni se modificaron sus bases fácticas. En primera audiencia de trámite, se decretaron las pruebas que interesaron a las partes, consistentes en documentales y testimoniales, las que se evacuaron en las posteriores etapas del proceso.

Agotado el trámite de la instancia, se emitió la decisión de primer grado en la que se despacharon desfavorablemente las pretensiones de la demanda, al encontrarse que inicialmente, al actor le habían sido concedidos los incrementos pensionales por tener a cargo a la señora Margarita Londoño Londoño,  por la cual dejó de recibirlos al no volver a acreditar la supervivencia de ella, lo que llevó al sentenciador a  colegir que el actor convivía con esta señora en esta época y, con posterioridad, contrajo matrimonio con Ana Feliz Meza, pero ya se encontraba vigente la Ley 100 de 1993, por lo que no es posible conceder una prestación que no está contemplada en el nuevo régimen.
La apoderada de quien demanda estuvo inconforme con lo decidido, por lo que interpuso recurso de apelación, manifestando que la Corte Suprema de Justicia reconoció que dichos incrementos se seguían aplicando a los casos presentes, sin importar en que momento se cumplieron los requisitos, máxime cuando el artículo 31 de la Ley 100 de 1993 autoriza la aplicación de las normas anteriores a dicho cuerpo legal. Además de lo anterior, estima que las pruebas testimoniales allegadas al plenario, demuestran que entre el demandante y su actual cónyuge ha existido convivencia desde 1991 y también se ha presentado dependencia económica.

Concedido el recurso, se remitieron las diligencias a esta Sala, donde se surtió el trámite propio de la segunda instancia.
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.

El motivo único de debate, se encuentra en la determinación de si al actor le asiste el derecho a los incrementos pensionales, por tener a cargo a su cónyuge, de conformidad con el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, estableciéndose primeramente, si tal canon es aplicable al caso concreto.
Liminarmente debe decirse que los incrementos pensionales, como lo ha sostenido pacíficamente esta Sala de Decisión, continúan aplicándose, bajo el cumplimiento de ciertos presupuestos, a casos presentes, a pesar de no haber tenido consagración expresa en la Ley 100 de 1993.

Lo anterior es posible, en virtud del principio de la condición más beneficiosa y siempre que: (i) la pensión de la cual goza el solicitante tenga como sustento jurídico el Acuerdo 049 de 1990 o algún otro cuerpo legal que consagre tales adendas a la mesada pensional y (ii) que se cumplan con los requisitos señalados en el canon que contemple los incrementos en el momento de la solicitud y desde que la normatividad respectiva tenía vigencia.

Estos presupuestos son necesarios, habida cuenta que los aumentos en la mesada pensional, que contempla el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, no son parte del monto de la pensión, como lo establece el artículo 22 ibidem, por ello no fueron cobijados por el régimen de transición contenido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, pues este tuvo como fin salvaguardar ciertos derechos adquiridos por quienes venían vinculados al anterior régimen, puntualmente, en lo tocante a la edad, número de semanas o tiempo de servicios y monto de la pensión, y los demás aspectos inherentes a la pensión de vejez, han de regirse por la Ley 100 de 1993. Por ello es que, únicamente acudiéndose al principio de la condición más beneficiosa y bajo el cumplimiento de los referidos presupuestos, es que resultan aplicables tales adiciones pensionales.

No es, en aplicación del artículo 31 de la Ley 100 de 1993, que los incrementos pensionales son dotados de eficacia, sino en virtud a una interpretación sistemática, que implica la concurrencia de principios, como el referido de la condición más beneficiosa.

Se hace entonces indispensable verificar si, en el caso concreto, se cumplen los aludidos presupuestos:

Según la Resolución No. 02206 del 5 de septiembre de 1991 –fls. 10 y 11-, al actor se le reconoció prestación pensional por vejez, decisión que no informa el cuerpo legal que se tuvo como base, pero de su contenido se desprende que fue el Acuerdo 049 de 1990, pues se concedieron incrementos pensionales y se basó en 909 semanas cotizadas, características propias de la obra legal citada, amén que es la única vigente por la época que permitía pensiones con menos de 1000 semanas y concedía tales adendas a la mesada pensional.
Con esto se satisface el primero de los requisitos mencionados, el cual a lo largo del proceso no ha generado mayores debates. 

En cuanto al segundo de los presupuestos, esto es el cumplimiento de los requisitos para generar las añadiduras a la mesada pensional, es indispensable que se demuestre la perdurabilidad de la convivencia entre la pareja y la dependencia económica del cónyuge o compañero permanente respecto del pensionado, así se desprende del artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990.

Y para aplicar la condición más benéfica, es menester que dichos presupuestos se vengan cumpliendo desde la época en que se encontraba vigente el cuerpo legal que los consagra, lo que en el sub-lite se traduce en que es indispensable la existencia de la convivencia y la dependencia económica de la señora Ana Feliz Meza Meza respecto del señor Torres Ospina desde antes del 1º de abril de 1994.

Si se acude a la prueba testimonial vertida en el infolio por Rosalba Villada Florez  –fl. 32- y Jesús Aguirre Perdomo –fl. 34- , se llega a la conclusión de que en efecto, desde el año 1991, se viene presentando convivencia entre la señora Ana Feliz y el demandante y, además, que éste es el encargado del sostenimiento económico del hogar, pues aquella no cuenta con ningún ingreso que le permita solventar sus propias necesidades básicas. Teniendo en cuenta únicamente estos medios probatorios, se tendría derecho a los incrementos pensionales.

Sin embargo, al analizar todo el haz probatorio en forma conjunta, se observan ciertas situaciones que conducen a una conclusión diversa a la referida. En efecto, sobresalen del plenario dos oficios allegados por el ISS, en los cuales se informan los motivos de la suspensión del pago de los incrementos, la fecha de esa determinación y la causa originaria de los mismos. En el primero de ellos, visible a folio 38 de la actuación –No. 23938-, se informa que los incrementos que se reconocieron al momento de concederse la prestación económica por vejez, se suspendieron en el mes de junio de 2004, debido a la falta de comprobación de la supervivencia de la cónyuge del actor.

El Despacho a-quo, con miras a clarificar el asunto, solicitó al ISS que indicara quién era la persona a cargo del pensionado al momento de otorgarse la prestación económica y en qué calidad. Mediante oficio No. 34008 –fl. 42-, el ente que soporta la acción dio respuesta, manifestando que la beneficiaria del actor en ese momento era la señora Margarita Londoño Londoño, en calidad de cónyuge, documento que, dicho sea de paso, no mereció reproche alguno para la contraparte, a pesar de habérsele dado traslado al mismo.

Estos documentos, sin duda alguna, permiten colegir que para el año 1991, el actor efectivamente estaba conviviendo con la señora Londoño Londoño y velaba económicamente por su sostenimiento, lo que motivó que se le reconociera, en su momento, el incremento pensional.

Y también se puede deducir, que la convivencia con dicha señora, se extendió hasta el año 2004, anualidad para la cual, por falta de acreditación del certificado de supervivencia, se suspendió el pago de los mismos.

Este devenir cronológico, permite arribar a la conclusión de que la convivencia y la dependencia económica de la pareja conformada por el promotor de la acción y la señora Ana Feliz, data apenas del año 2004 a lo sumo, momento para el cual ya se encontraba vigente otra normatividad que, se insiste, no establece los referidos incrementos.

Tampoco es aceptable el argumento de la actora, en el sentido de que no es trascendental el momento en que empezaron a cumplirse los requisitos de convivencia y dependencia económica, pues como viene de explicarse detalladamente, los incrementos pensionales se continúan aplicando es en virtud del principio de la condición más beneficiosa, el cual implica la satisfacción de unos presupuestos para acceder a una prestación bajo una normatividad, la que          –posteriormente- es modificada y bajo la cual no se cumplen los requisitos para el acceso a tal prestación, siendo posible acudir a la antigua legislación.

El aparte jurisprudencial que cita la apelante en su escrito, en el cual, en su parecer, se dice que no importa que los requisitos se cumplan con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, está siendo mal interpretado, pues el mismo se refiere a los presupuestos para acceder a la pensión, tal como puede observarse con hacer una simple lectura del aparte:

“Lo expuesto trae consigo para el caso en particular, que el derecho a los incrementos por personas a cargo y concretamente el equivalente al 14% sobre la pensión mínima legal por su cónyuge, ingresaron al patrimonio del demandante, a quien se le definió su prestación por vejez con base a la normatividad anterior al ser beneficiario del régimen de transición, y por tanto aunque éste hubiere completado requisitos para ACCEDER A LA PENSIÓN en vigencia de la nueva ley de seguridad social, el 21 de enero de 2003, no es dable desconocer tal prerrogativa prevista en el citado Acuerdo del ISS 049 de 1990”
(destacado de la Sala).             
Es evidente –entonces- que en el presente caso no se cumplen los presupuestos para conceder los referidos incrementos pensionales, tal como lo determinó la decisión judicial de primer grado, por lo que se confirmará.
Costas en esta sede, a cargo de la parte 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,

FALLA
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

       EN PERMISO
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERON


     HERNÁN MEJÍA URIBE
LINA MARIA ARBELAEZ GIRALDO

Secretaria

� Sentencia del 5 de diciembre de 2007. Rad. 29.531. M.p. Dr. LUIS JAVIER OSORIO LÓPEZ.
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