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ASUNTO


Siendo las nueve de la mañana (09:00 a.m.) de esta fecha, se da inicio a la audiencia por los magistrados integrantes de la Sala de Decisión Laboral de este Tribunal para resolver sobre la apelación concedida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira, respecto de la sentencia de 26 de noviembre de 2008 [fls. 41 y s.s.], en el proceso ordinario laboral promovido por MARIO MONTOYA MONTOYA contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES. 

Previamente se revisó, discutió y aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado ponente que corresponde a la siguiente,

S E N T E N C I A:
I. LA DEMANDA 
1. Pretensiones.


Se solicita en el petitum de la demanda se condene al Instituto de Seguros Sociales, a reconocer y pagar a favor del demandante el incremento pensional del 14% y 7% a que tiene derecho por tener a su cargo a su cónyuge y a sus tres hijos menores, desde el 1 de noviembre de 2006; intereses moratorios y costas del proceso. 

2. Hechos Relevantes

Los hechos con relevancia jurídica sobre los cuales la parte actora apoya las anteriores pretensiones se contraen en lo siguiente:


El señor Mario Montoya Montoya hizo vida marital con la señora Beatriz Elena Parra desde el mes de septiembre de 1985 y hasta el 13 de abril de 1999, fecha en que contrajeron matrimonio católico, de cuya unión nacieron tres hijos que en la actualidad son menores de edad.


El demandante es pensionado por vejez del Instituto de Seguros Sociales, según resolución N° 007698 del 27 de octubre de 2006, de cuyo contenido se infiere – según el demandante- que se acató el Acuerdo 049 de 1990 en aplicación del régimen de transición establecido por el artículo 36 de la Ley 100 de 1993; pese a lo anterior, no se reconocieron los incrementos a que tiene derecho por tener personas a cargo (cónyuge e hijos).
II. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA y EXCEPCIONES PERENTORIAS

El instituto demandado dentro del término legal otorgado para el efecto, contestó la demanda aceptando la calidad de pensionado del actor, el nacimiento de sus hijos y que en la actualidad son menores de edad, también admite que realizó la reclamación administrativa, manifestó no constarle o no ser ciertos los demás hechos relacionados en la demanda, se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la misma y excepcionó RECONOCIMIENTO DE LA PENSIÓN CON FUANDAMENTEO (sic) EN EL ARTÍCULO 33 DE LA LEY 100 DE 1993”, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN DEMANDADA”, “INEXISTENCIA DE NORMA QUE RECONOZCA EL DERECHO AL PAGO DEL INCREMENTO PENSIONAL POR PERSONAS A CARGO” y “PRESCRIPCIÓN”. 

III.  LA SENTENCIA APELADA

Mediante decisión de fondo proferida el 26 de noviembre de 2008, la funcionaria de primer grado negó las pretensiones incoadas por el señor Mario Montoya Montoya y absolvió al Instituto de Seguros Sociales, argumentando que del contenido de la Resolución que le concedió la pensión se observa que la misma fue concedida en aplicación del artículo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 9 de la Ley 797 de 2003, y no por aplicación del régimen de transición para aplicar el Acuerdo 049 de 1990; y al aplicarse esta disposición en respeto del principio de inescindibilidad o conblobamiento no puede aplicarse las normas que contemplan los incrementos.
VI. FUNDAMENTO DE LA APELACIÓN

Se alzó en apelación la parte actora aduciendo que contrario a lo manifestado por la A-quo, la prestación sí se concedió en aplicación del Acuerdo 049 de 1990, toda vez que en el contenido de la Resolución así se menciona, y pese a que se hayan mencionado dos disposiciones de esa norma (Artículos 13 y 35) que nada tienen que ver con la pensión, eso corresponde a un yerro de quien digitó la resolución que no tiene porque asumir el pensionado demandante, pues el verdadero espíritu de la misma, era conceder la pensión conforme al Acuerdo 049 de 1990.
V. 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. Problema jurídico por resolver:
El asunto bajo estudio plantea a la Sala el siguiente problema jurídico:

a. ¿Puede reconocerse el beneficio de incrementos pensionales por personas a cargo consagrado en el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, cuando la pensión es reconocida en aplicación del artículo 33 de de la Ley 100 de 1993?
3. De la aplicación del beneficio de incrementos pensionales por personas a cargo a pensiones reconocidas bajo el imperio de la Ley 100 de 1993:
Se encuentra probado que el señor Mario Montoya Montoya es pensionado por vejez por el organismo demandado, como lo demuestra la Resolución N° 07698 de 27 de octubre de 2006 [fl. 12], a partir de 1º de noviembre de 2006. 

Analizando el contenido de la referida resolución, encuentra la Sala que la pensión efectivamente fue reconocida al demandante en virtud de las claras disposiciones de la Ley 100 de 1993, artículo 33, con las modificaciones introducidas por el 9 de la Ley 797 de 2003 y sólo se recurrió al artículo 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990 para efectos del disfrute a partir de la desafiliación del sistema, y que no es cierto, como se afirma en la alzada, que se expidió la Resolución 07698 de 2006 con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990.

Tampoco es acogible el argumento expuesto en la alzada por la parte actora en el sentido de que el Instituto de Seguros Sociales cometió un yerro en la digitación de la Resolución, pues son manifestaciones nuevas esbozadas tan sólo por los resultados adversos que produjo el proceso, pues de ser así se hubieran alegado desde los albores del mismo, para dar mayor claridad al funcionario de primer grado al momento de emitir decisión de fondo.

Encuentra la Sala que la decisión de primer grado habrá de ser confirmada por cuanto el operador jurídico de primera instancia actuó tal como lo manda el principio de legalidad, en cuanto negó el reconocimiento del derecho por esta vía deprecado, al encontrar que la pensión del actor fue reconocida bajo la vigencia de la Ley 100 de 1993, norma que en todo caso no contempla el reconocimiento de incrementos similares a los contenidos en el Acuerdo 049 de 1990. 
En efecto, el artículo 21 de dicho Acuerdo, aprobado por el Decreto 758 de 1990, contempla un incremento del 14% y del 7% sobre la pensión mínima por personas a cargo, cónyuge e hijos menores de edad, respectivamente, pero para los derechos causados en su vigencia o en aplicación del régimen de transición determinado en el artículo 36 de la Ley de Seguridad Social Integral en lo que se refiere a pensiones de vejez o para las de invalidez de origen no profesional estructuradas en su vigencia. El artículo 22 del Acuerdo 049 de 1990, a su vez, establece que tal incremento no hace parte integrante de la pensión. 
En el caso concreto bajo las previsiones de la nueva Ley de Seguridad Social [Ley 100 de 1993] y el cumplimiento de los requisitos del artículo 33 de la misma, se le reconoció la prestación solicitada a partir del 1º de noviembre de 2006, por las 1715 semanas cotizadas y una tasa de reemplazo del 78.58%. Y como en virtud de los lineamientos de la Ley 100 de 1993 se reconoció el derecho pensional por vejez, para nada tenía aplicación la disposición del artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año. Ello debido a que la Ley 100 de 1993 no contempla ese tipo de incrementos, tal como fue determinado por el juzgado de primera instancia, ya que efectivamente no puede aplicarse a la normatividad posterior beneficios inmersos en disposiciones anteriores, ni siquiera alegando favorabilidad para el pensionado, puesto que aquí no se presenta conflicto o duda acerca de la aplicación de reglas vigentes, caso en el cual sí procedería adoptar la más favorable en su integridad, como lo prevé el artículo 21 del Código Sustantivo del Trabajo, pero no es el caso. 

Actuar de distinta manera constituiría una clara violación al principio de inescindibilidad o conglobamento, según el cual cuando de aplicar normas vigentes se trate se debe hacer en forma íntegra, sin escindirla o aplicarla parcialmente y sin extraer de varias, aún de las no aplicables, lo que de cada una es favorable porque ello equivale a conformar una lex tertia, que repugna al derecho.  

Esta Colegiatura ha asumido posición en cuanto a los incrementos del artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990 sobre hijos y cónyuge a cargo del pensionado dándoles pleno vigor, aplicando principios como favorabilidad y aplicación de los derechos adquiridos en régimen de transición; posición que en todo caso encontró respaldo jurisprudencial, en el pronunciamiento de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia de julio 27 de 2005[
]. Pero no puede cohonestar su reconocimiento cuando hay prueba de que tal disposición no es la aplicable, en cuanto el derecho primigenio de pensión tuvo su fundamento en una ley posterior que no consagró aquel beneficio adicional.

Suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia objeto de apelación, siguiendo igual suerte la condena en costas, conforme al artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el numeral 198 del artículo 1º del D.E. 2282 de 1989 y 42 de la Ley 794 de 2003. En esta sede costas no se causaron.

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, CONFIRMA la sentencia objeto de apelación. En esta Sede costas no se causaron.

Notificación surtida en estrados. Para constancia se suscribe la presente acta. 

Los Magistrados,

ANA LUCIA CAICEDO CALDERÓN

HERNÁN MEJÍA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO

Secretaria

[�]. Sentencia del 27 de julio de 2005. Radicación 21.517. M.P. Isaura Vargas Díaz. Proceso iniciado por Luis  Hernando Herrera Silva Vs. I.S.S.
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