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PEREIRA - RISARALDA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, mayo veintiuno de dos mil nueve. 

Acta número 0030 de mayo 21 de 2009 

Hora: nueve y quince de la mañana (9:15 a.m)
En la fecha y hora señaladas, se da inicio a la audiencia pública dentro de la que habrá de resolverse el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira, el 6 de febrero de 2009, en el proceso ordinario que GERMAN PUERTA POSADA promueve en contra de el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES SECCIONAL RISARALDA.
En sesión previa, la Sala discutió y aprobó el proyecto que presentó el magistrado ponente, el cual corresponde a la siguiente,

SENTENCIA   

Por medio de apoderado judicial, el actor pretende que se condene al ISS a reconocer y pagar a favor de él, el incremento pensional del 7% al que tiene derecho por tener a cargo su hijo menor de edad en forma retroactiva desde el 7 de septiembre de 2004 y se condene al pago de las sumas respectivas más las costas procesales.

Fundamento de hecho de tales pretensiones, son los que a continuación se sintetizan:

Al promotor del litigio le fue reconocida pensión de vejez por parte de la entidad demandada, desde el 7 de septiembre de 2004, según la Resolución No. 007067 del 16 de diciembre de 2004; tiene a cargo su hijo menor de edad, por quien vela económicamente, pero a pesar de ello no se le ha reconocido ni pagado el incremento del 7%. Siempre ha sido el pretensor el encargado de suministrarle al menor la educación, vivienda, alimentación, vestuario, recreación y manutención.   
Mediante auto del 3 de junio de 2008 se admitió la demanda y se ordenó correr traslado a la accionada, la que una vez notificada, allegó respuesta por intermedio de procurador judicial, quien se manifestó respecto de los hechos, se opuso a las pretensiones y formuló como excepciones las de “Inexistencia de la obligación demandada”, “Inexistencia de norma que reconozca el derecho al pago del incremento pensional por personas a cargo” y “Prescripción”. 
Se celebró a continuación la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral, sin que fuera posible llegar a un acuerdo conciliatorio, fijándose el litigio, procediéndose en primera audiencia de trámite al decreto de las pruebas solicitadas por las partes, las cuales se practicaron y allegaron a la actuación en sus posteriores etapas.
Agotado el debate probatorio, se dictó la sentencia que puso fin a la primera instancia, en la que la juez encontró establecido que el hijo del pensionado nació en el año de 1999, es decir, en plena vigencia de la Ley 100 de 1993, norma que no consagra los incrementos pretendidos, por lo que los mismos resultan inaplicables al caso.

Dicha decisión fue objeto del recurso de apelación por medio del apoderado judicial de la parte demandante, quien lo sustentó con los siguientes argumentos:
Manifiesta que se debe condenar al ISS para que reconozca y pague a favor del demandante el incremento pensional del 7% a que tiene derecho por tener a su cargo a su hijo menor de edad, porque este depende plenamente de su padre y se encuentra estudiando en la actualidad.
Concedida la alzada, se remitieron las diligencias a esta Sala, donde se dispuso el trámite propio de la instancia.
Se dispone la Sala a resolver lo que corresponda, con base en las siguientes, 
CONSIDERACIONES
Competencia.

En virtud de los factores territorial y funcional, esta Sala es competente para desatar la alzada interpuesta por el apoderado de la parte actora.

Problema jurídico.

La escueta apelación no permite dilucidar con claridad cual ha de ser el problema jurídico que deberá responder esta Sala, pues en verdad no se observa que la apoderada haya atacado alguno de los fundamentos de la decisión de primer grado, aspecto que resulta indispensable para establecer la competencia del superior funcional, amén del principio de consonancia que establece que “La sentencia de segunda instancia, así como la decisión de autos apelados, deberá estar en consonancia con las materias objeto del recurso de apelación”. 
Vale recordarle a la togada recurrente, que la apelación no es la sola manifestación de inconformidad con la decisión y por lo tanto interposición del recurso, sino que es indispensable la manifestación de circunstancias en las cuales está en desacuerdo con la decisión judicial, esto es, la sustentación del recurso. Así lo contempló el legislador en el artículo 57 de la Ley 2ª de 1984
 y lo ha reiterado la jurisprudencia de los tribunales del país, como por ejemplo, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Tunja, que en pronunciamiento del 13 de septiembre de 2007, se refirió al tema en los siguientes términos:

“Quien sustenta debe expresar las razones concretas de su inconformidad con la providencia recurrida para que esta sea revocada o modificada por el superior. Y para lograr este objetivo es indispensable hacer ver al superior, ya sea mediante la crítica del análisis de la prueba, demostrando que esta fue apreciada erradamente por el a quo; que de la misma se deducen conclusiones diferentes a las que aquel llegó en la decisión atacada; o también que no se aplicó el precepto legal pertinente o se hizo una interpretación equivocada de este, etc. En otras palabras, se deben refutar los argumentos expuestos por el juez en su fallo diciendo porque se consideran equivocados y exponiendo la apreciación que se estima es la correcta para llevar al ad quem el convencimiento de que debe acceder a lo solicitado por el impugnante”
-negrillas para destacar-.
Seria suficiente lo anterior para despachar desfavorablemente el recurso propuesto, pero en aras de garantizar los derechos del demandante, se analizará el fondo del asunto.
El tema de los incrementos pensionales, consagrados en el artículo 21 de la Ley 100 de 1993, ha sido ya claramente delimitado por esta Sala, estableciéndose que los mismo son aplicables, bajo ciertos parámetros, a pensionados actuales, a pesar de que la Ley 100 de 1993 no los replicó en ninguno de sus cánones.  
Los presupuestos para la aplicación de los mismos, son los siguientes: (i) Disfrutar de una pensión concedida con base en el Acuerdo 049 de 1990 o cualquier otra normatividad que estableciera las referidas adendas pensionales; (ii) cumplir en la actualidad con los requisitos que establezca la norma para la concesión de los incrementos, pero además que antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, se estuvieran cumpliendo los referidos requisitos.

Pasará a estudiarse el caso concreto, con base en lo que hasta aquí se ha dicho:

En primer lugar, debe partirse de que en efecto, al demandante se le reconoció la pensión, mediante la Resolución No. 007067 de 2004 –fl.5-, en la cual se cita como sustento jurídico el Artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990 y el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir, la prestación se reconoció con base en la normatividad anterior, por tener el demandante los requisitos para su aplicación en virtud del régimen de transición y con apoyo en las normas del Acuerdo 049 de 1990, que en su artículo 21 de la Ley 100 de 1993, con lo que se encuentra cumplido el primero de los requisitos.
En un principio, podría pensarse que los incrementos pensionales por personas a cargo, forman parte del monto de la pensión y, por tanto estarían dentro de las normas anteriores que por transición se aplican, por lo que no habría ningún obstáculo para su aplicación en casos actuales. Mas sin embargo, dicha conclusión es equivocada, toda vez que el artículo 22 del Acuerdo 049 de 1990 les dio una naturaleza sustancialmente diversa a la del monto de la pensión, por lo que no integran aquella y, por tanto, no están cobijados con el régimen transitivo, teniendo su aplicación en casos actuales, apoyo en el principio de la condición más beneficiosa, pues el derecho a los mismos se consolidó bajo una normatividad anterior. De ahí que sea indispensable que los presupuestos exigidos por la norma para acceder a los incrementos pensionales, deban cumplirse con antelación a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. 
En el sub-lite, este segundo presupuesto no se satisface, pues según el registro civil de nacimiento allegado –fl. 10- el menor hijo del actor nació el 17 de abril de 1999, encontrándose ya bien entrada en vigencia la Ley 100 de 1993.
Sin necesidad de más argumentos, se dirá que la decisión tomada por la Juez de primer grado resulta acertada y, por tanto, se confirmará. Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

Por lo anteriormente expuesto, 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 
FALLA
CONFIRMAR la decisión revisada. 
Costas en esta sede a cargo de la parte actora.

Notificación surtida en estrados.

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

Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCIA CAICEDO CALDERON  
                   HERNÁN MEJÍA URIBE

LINA MARIA ARBELAEZ GIRALDO
Secretaria
� Quien interponga el recurso de apelación en proceso civil, penal o laboral deberá sustentarlo por escrito ante el juez que haya proferido la decisión correspondiente, antes de que se venza el término para resolver la petición de apelación. Si el recurrente no sustenta la apelación en el término legal, el juez mediante auto que solo admite el recurso de reposición, lo declarará desierto. No obstante la parte interesada podrá recurrir de hecho.�Sustentando oportunamente, se concederá el recurso y se enviará el proceso al superior para su conocimiento.


� MAGISTRADO PONENTE: JORGE E. PINEDA PINEDA
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