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PEREIRA RISARALDA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL 

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, octubre veintinueve de dos mil nueve.

Acta Nº 0066 de octubre 29 de 2009.

Hora: diez de la mañana (10:00 a.m.)
[image: image1.png]
En la fecha y hora señalada, se da inicio a la audiencia pública, en la que no participa el magistrado Hernán Mejía Uribe por habérsele aceptado impedimento para conocer del presente asunto, dentro de la cual habrá de resolverse el recurso de apelación interpuesto por la procuradora judicial de la parte actora, contra la sentencia del  29 de mayo de 2009, dictada por la señora Jueza Tercera Laboral del Circuito de esta capital, dentro del proceso ordinario que el señor BYRON DE JESÚS SÁNCHEZ SÁNCHEZ promueve contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

En deliberación consignada en el acta de la referencia se aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado Ponente, que corresponde a la siguiente:

SENTENCIA
Asesorado por una profesional del derecho, el gestor del litigio presentó demanda para que se condene al ISS a reconocer y pagar el incremento pensional del 14% a que tiene derecho por tener a cargo a su compañera y el 7% por sus hijas menores tanto que se condene al ISS al pago de los mismos desde el 1º de julio de 2008 y las costas procesales. 

Se fundamentan tales pretensiones, en los siguientes hechos que a continuación se mencionan:

El promotor del litigio es pensionado según Resolución 000497 del 28 de mayo de 2008 y de acuerdo a su contenido le fue aplicado el Acuerdo 049 de 1990 por estar cobijado por el régimen de transición, pero no se le reconoció ni pagó el incremento del 14% por su compañera, con quien vive en unión marital de hecho, y el 7% por sus hijas menores de edad; las cuales dependen económicamente de él. Afirma que le asiste el derecho al incremento toda vez que la norma que lo contempla no fue derogada expresa ni tácitamente por la Ley 100/93 ni es incompatible con su texto. Señala que presentó reclamación administrativa que fue desatada negativamente.  

Admitida la demanda por medio de auto del 19 de diciembre de 2008, se ordenó correr el traslado del caso a la entidad accionada, quien una vez notificada en forma personal, a través de apoderada judicial presentó libelo contestatorio manifestando respecto a los hechos se opuso a las pretensiones de la demanda. Formuló como excepciones de mérito las que denominó “Falta de requisitos legales para acceder al incremento pensional”, “Inadecuada aplicación de la norma en los incrementos por personas a cargo”, “Inexistencia del derecho a incremento por personas a cargo”, “Aplicación inmediata de Ley 100/1993 y su efecto retrospectivo” y “Prescripción”.   

Continuando con el procese se celebró la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral y de la Seguridad Social, declarándose superada la fase conciliatoria, se corrió traslado de las excepciones que no merecieron pronunciamiento de la parte demandante; prosiguiendo con la diligencia se fijó el litigio, no se adoptaron medidas de saneamiento y se decretaron las pruebas pedidas por las partes, las cuales se evacuaron en la 2º audiencia de trámite.  

Terminado el debate probatorio se dictó el fallo de primera instancia, en donde la A quo concedió el incremento por la compañera permanente a cargo, pues se demostraron los presupuestos que exige la norma. Sin embargo, no ocurre lo mismo respecto a los incrementos por las hijas, pues 2 de ellas nacieron después de la entrada en vigencia de la Ley 100/93, y las demás no acreditaron que estén estudiando.      

La decisión anterior fue objeto del recurso de apelación por parte de la apoderada judicial de la parte accionante, quien sustentó en debida forma y con los siguientes argumentos:

Relata que dentro del fallo proferido por el Juzgado se cometieron varios errores tipográficos en los nombres de la compañera y las hijas del actor.  

Critica el hecho de no haberse reconocido el incremento del 7% que fija el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, por la menor LUISA FERNANDA, pues se desconoce el hecho de que cuando se inició la demanda la menor contaba con 15 años de edad, sin embargo ella se encuentra estudiando y para este efecto debe reconocérsele igual el incremento, así como a sus otras dos hijas, para tal efecto anexa el correspondiente certificado educativo.    

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
I.- 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.

II.- Problema jurídico.

Corresponde a esta Sala determinar los presupuestos esenciales para generar el incremento pensional por hijos a cargo, contenido en el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990 y la carga probatoria que debe cumplir el interesado para acceder a tales incrementos.

Seguidamente, se determinará sobre qué valor deben liquidarse los incrementos pensionales.
Verificado esto, entrará la Corporación a estudiar el caso concreto. 

III.- Incrementos pensionales por hijos a cargo. Presupuestos.
El artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, establece los incrementos pensionales por personas a cargo apara quienes se les aplique dicho cuerpo legal, sea en virtud de transición o por haberse causado su pensión en vigencia de dicho cuerpo legal. Al tenor literal, este canon establece:
“ARTÍCULO 21. INCREMENTOS DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR RIESGO COMUN 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”.

Establece la norma dos posibilidades para incrementar la mesada pensional, por tener hijos a cargo y por tener al cónyuge o el compañero permanente a cargo.

La primera de las hipótesis, que es la que concita el estudio de este Juez Colegiado, se concede a los menores de 16 años o hasta los 18 años, si es que se encuentran estudiando.
Pero aparte de cumplirse con estos presupuestos, como bien lo ha sostenido este Tribunal, es indispensable que se satisfagan otros presupuestos previos, a saber: 

· Que la pensión tenga sustento en el Acuerdo 049 de 1990 o en otra norma que también establezca los incrementos pensionales y; 

·  Que se cumplan los presupuestos exigidos en la norma y que dicho cumplimiento se venga gestando desde antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Este último presupuesto encuentra fundamento en el carácter retrospectivo de la ley laboral y de la seguridad social, pues la nueva ley, no puede en ningún caso desconocer situaciones jurídicas concretadas bajo el imperio de cánones anteriores. Al respecto ha dicho el Tribunal Constitucional:

 “Solo el legislador al dictar una ley puede establecer su carácter retroactivo.  Pero el juez al momento de aplicarla, no puede desconocer las situaciones jurídicas concretas ya consolidadas” (Sentencia C-511 de 1992, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes).

Es claro -entonces- que si la situación que da origen a los incrementos pensionales, acaeció antes del cambio legislativo producido con la Ley 100 de 1993, mal se haría en desconocer sus efectos en el presente, pues sería darle un efecto retroactivo a la ley, el cual no fue previsto por el legislador.
Determinado esto, es preciso señalar respecto a los incrementos pensionales por hijos a cargo, que el Acuerdo 049 señalaba dos hipótesis: (i) que se trate de un menor de 16 años de edad y (ii) que sea mayor de 16 años y hasta los 18 años, cuando se encuentra estudiando. En este último caso, deberá acreditarse la calidad de estudiante, con la respectiva certificación escolar.
En cuanto a la carga probatoria que incumbe a los interesados, para que se pueda acceder a los incrementos por tener bajo su cargo hijos, debe decirse que la misma se circunscribe a la acreditación del vínculo consanguíneo o legal exigido, que los menores tenían menos de 16 años al momento en que él adquirió la pensión o, sin son mayores de esta edad, que no superan los 18 años y que se encuentren estudiando. Previamente, además, es menester acreditar que los descendientes nacieron antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, de conformidad con lo expuesto antes.

IV.- Base para liquidar los incrementos pensionales.  
El artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de esa misma anualidad, establece que tales adiciones a la mesada pensional, son posibles sobre la pensión mínima legal. 

Es importante, antes que nada, establecer qué debe entenderse por pensión mínima legal, para lo cual debe acudirse al artículo 23 de la misma obra que viene en cita, que establecía que la pensión, en ningún caso, podría ser inferior al salario mínimo mensual, normativa que se reiteró en la Ley 100 de 1993, cuando el canon 35 estableció que la pensión mínima no podrá ser inferior al salario mínimo mensual legal vigente.
Lo anterior –entonces- permite colegir sin hesitación alguna, que cuando el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, establece que los incrementos se harán sobre la pensión mínima legal, alude al salario mínimo vigente para cada anualidad. 
V.- Caso concreto.
En el sub-lite, el actor ostenta la calidad de pensionado desde el 1º de julio de 2008, pensión que tuvo como sustento legal el Acuerdo 049 de 1990, aplicable al caso por el régimen transitivo dispuesto en el canon 36 de la Ley 100 de 1993, data para la cual también tendría derecho al reconocimiento y pago de los incrementos pensionales por personas a cargo, según lo que se ha descrito.

Para cumplir con la carga probatoria que le incumbía, el actor aportó con su libelo demandatorio sendas copias simples de los registros civiles de nacimiento de sus hijas menores.

No obstante ser ese el documento idóneo para cumplir esa carga probatoria, debe decirse que los allegados en este procesamiento no tienen tal calidad, por la sencilla razón de que carecen de las formalidades establecidas en los artículos 101 y ss del Decreto 1260 de 1970 y artículo 254 del Código Procesal Civil, que en esencia consisten en la constancia de expedición, por parte de la respectiva oficina pública.

Dicho presupuesto de legalidad, se reitera, se echa de menos en el presente asunto, pues los registros civiles de Laura Mercedes, Martha Isabel, Luisa Fernanda y Juliana Victoria Sánchez Giraldo (fls. 11 a 14), se aportaron con la demanda en copia informal, que no ostenta la vocación necesaria para acreditar el vínculo consanguíneo exigido.

Tampoco es viable que, en aplicación del artículo 54 A del Código Procedimental Laboral, se le otorgue valor a las copias simples de los registros allegadas con la demanda, por cuanto de haberlo querido así el legislador lo hubiera consagrado expresamente en la lista de tal canon, la que es taxativa y en la que no figuran, las reproducciones simples de tales documentos como validas dentro del proceso laboral, lo que se traduce a su vez, en que dicho instrumento debe cumplir con los presupuestos de que trata el artículo 254 de la Obra Instrumental Civil.

 Así las cosas, resulta inviable el pedido de reconocimiento de incrementos pensionales por las hijas del actor.

Ya en cuanto a la base de la liquidación de los incrementos, la cual estima la togada recurrente debe ser el monto de la pensión del actor, encuentra esta Colegiatura que el canon es claro y tajante en fijar que los incrementos se harán sobre la pensión mínima legal, esto es, el salario mínimo legal vigente para cada anualidad. Por ello, se observa que la liquidación que hizo la Jueza a-quo en la sentencia atacada, se atiene integralmente al canon referido. No resulta pues de recibo el recurso en este aspecto.

VI.- Conclusión. 
De conformidad con todo lo dicho en esta providencia, se observa que la conclusión de primer grado es acertada y se confirmará, aunque por los motivos aquí expresados, en lo tocante a los incrementos por hijos a cargo.

VII.- Corrección nombres.

Señala la apelante que en la parte considerativa del fallo se cometieron varios yerros en cuanto a los nombres de la compañera y de las hijas del demandante.
Pues bien, debe decirse que los yerros cometidos respecto a las descendientes del postulante, no tienen trascendencia en este caso, pues respecto a ellas no se accedió a los incrementos pensionales. Sin embargo, respecto a la compañera, sí resulta pertinente la corrección, por cuanto es necesario que se individualice debidamente a la persona por la cual se está generando el derecho al incremento y ello, además, tiene influencia directa en la parte resolutiva.

En este caso, en las consideraciones se dijo que la compañera del demandante se llama María del Carmen Giraldo Quintero, cuando en realidad el nombre es Martha Giraldo Hoyos. Se aclara entonces la sentencia en este sentido.
VIII.- Costas.

Teniendo en cuenta la improcedencia de los argumentos expresados en el recurso de apelación, las costas en esta instancia serán de cargo de la parte actora, conforme a lo señalado en el numeral 3º canon 392 del Código de Procedimiento Civil, aplicable por analogía que autoriza el artículo 145 del Estatuto Instrumental Laboral. 
IX.- Decisión.
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, por los motivos expresados en esta providencia. Se aclara además, en el sentido de que la compañera del actor se llama Martha Giraldo Hoyos.
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

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERON


     HERNÁN MEJÍA URIBE








-Impedido-
LINA MARIA ARBELAEZ GIRALDO

Secretaria

TEMA: I. No todas las reproducciones simples de documentos aportados al proceso laboral, se reputarán auténticas. Como tales, únicamente son las reproducciones enunciadas en el artículo 54 A del CPLSS, dentro de las cuales no se encuentran previstas las partidas o certificaciones del registro civil, lo que se traduce en que éstas deben cumplir con los presupuestos del artículo 254 del C.P.C.


II.- La base para la liquidación de los incrementos pensionales es la pensión mínima legal, la cual debe entenderse como el salario mínimo legal vigente para cada anualidad.
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