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Radicación Nro. 

:
66001-31-05-003-2008-00850-01

Proceso


:
ORDINARIO LABORAL 

Demandante

:
LUIS HERNANDO GARCÍA HURTADO

Demandado

:
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES 

Juzgado de Origen
: 
Tercero Laboral del Circuito de Pereira (Risaralda)

Providencia

: 
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
Tema                              : 
I. Cuando la pensión de vejez se reconoce con base en el Acuerdo 049 de 1990, por aplicación del régimen de transición establecido en la Ley 100 de 1993, la tasa de reemplazo se obtiene conforme lo señala el artículo 20 del Acuerdo 049, como efectivamente lo hizo la entidad accionada. 
II. Para acceder al reconocimiento del incremento pensional por hijo menor a cargo, debe demostrarse que los requisitos exigidos por el Acuerdo 049 de 1990, se configuraron bajo la vigencia de dicha normatividad.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

ACTA No. 0066
AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

En Pereira (Risaralda), a los veintinueve (29) días del mes de octubre del año dos mil nueve (2009), siendo las tres y cuarenta y cinco de la tarde (03:45 p.m.), fecha y hora previamente señalados para llevar a cabo la presente diligencia, se reunieron los señores Magistrados que integran la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, excepto el Magistrado Hernán Mejía quien se declaró impedido para conocer de todos los procesos donde sea parte el Instituto de Seguros Sociales y se le aceptó,  en asocio de la señora Secretaria, Dra. LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO. Abierto el acto, la Sala se constituyó en Audiencia Pública de Juzgamiento, en el presente proceso Ordinario Laboral instaurado por el señor LUIS HERNANDO GARCÍA HURTADO en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

En sesión previa que se hizo constar en la mencionada acta, la Sala discutió y aprobó el proyecto que presentó la Magistrada Ponente, el cual alude a la siguiente:

S E N T E N C I A:

Pasa la Sala a desatar la alzada incoada contra la sentencia emitida el 03 de abril de 2009 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira (Risaralda), dentro del proceso Ordinario Laboral reseñado en la referencia.

I. LA DEMANDA 
1. Pretensiones:

Que se condene al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES a reconocer y pagar a favor del señor LUIS HERNANDO GARCÍA HURTADO lo que corresponda por concepto de la reliquidación de la pensión que viene disfrutando con base en el artículo 20 del Decreto 758 de 1990, con el incremento adicional del 7% sobre la pensión contenido en el artículo 21 de la misma norma, por tener a cargo a su hija menor de edad, a partir del 01 de septiembre de 2007; finalmente solicita que se condene en costas a la parte accionada.

2. Hechos Relevantes:

Los hechos con relevancia jurídica a que se contrae el informativo son los siguientes:

El accionante a través de representante judicial, manifiesta que mediante Resolución N° 012390 del 01 de septiembre de 2007, el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, le reconoció la pensión de vejez como beneficiario del régimen de transición, sin tener en cuenta que tenía una hija menor de edad, fruto de la unión matrimonial con la señora CONSUELO LINARES ÁLVAREZ.

Aduce el demandante que le asiste derecho que su pensión sea incrementada en un 7% por su hija menor a cargo.

Que la mesada pensional debe ser liquidada, con fundamento en la norma bajo la cual fue reconocido el derecho pensional, es decir, el Decreto 758 de 1990 y  no la Ley 100 de 1993, como lo hizo la entidad.

Finalmente señala que mediante memorial presentado ante la entidad demandada el 6 de marzo de 2008, del cual no ha obtenido respuesta, ha quedado agotada la vía gubernativa.

II. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA.

Dentro del término legal otorgado para tal efecto, la parte demandada presentó escrito en el que admite algunos de los hechos expuestos en la demanda y manifiesta que no le constan los hechos sobre los cuales no obran pruebas, por lo tanto deberán ser demostrados y que no es cierto que la liquidación de la mesada pensional sea incorrecta ya que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no hace referencia a la tasa de reemplazo. Se opuso a todas las pretensiones de la demanda y excepcionó “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN DEMANDADA”, “FALTA DE CAUSA”, “INEXISTENCIA DE NORMA QUE RECONOZCA EL DERECHO AL PAGO DEL INCREMENTO PENSIONAL POR PERSONA A CARGO”, “IMPROCEDENCIA DE LOS INTERESES DE MORA” y  “PRESCRIPCIÓN”.

III. LA SENTENCIA APELADA

Clausurado el debate probatorio, la juez de conocimiento puso fin a la primera instancia, través de la sentencia objeto de censura en la que resolvió negar todas las pretensiones de la demanda formulada por LUIS HERNANDO GARCÍA HURTADO en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y condenar en costas a la parte demandante en un 100%.

Para arribar a la anterior determinación, expresó que de acuerdo con la Resolución N° 012390 del 28 de noviembre de 2008, emitida por el Instituto de los Seguros Sociales, se reconoció la pensión de vejez al demandante en aplicación del artículo 20 del Acuerdo 049 de 1990, como beneficiario del régimen de transición, teniendo en  cuenta para liquidar la mesada pensional la misma disposición, aplicando la tasa máxima de reemplazo correspondiente al 90% del ingreso base de liquidación, por lo que no es procedente liquidar nuevamente el monto de la pensión. Con respecto al incremento del 7% sobre la pensión, por hijos menores a cargo, se dijo que tiene derecho por encontrarse en transición, sin embargo no puede esta prerrogativa ser reconocida, si tal como se desprende de las pruebas allegadas, el surgimiento del derecho se configuró cuando la norma que la dispone había perdido su vigencia, a pesar de que los demás requisitos se encontraran plenamente satisfechos.

IV. FUNDAMENTOS DE LA APELACIÓN

Inconforme con lo decidido, la parte demandante presentó recurso de apelación contra la decisión de primer grado, aduciendo que el nacimiento de los que se reputan dependientes del pensionado en el caso de los hijos menores, durante la vigencia de la norma que contempla el beneficio al incremento pensional –Acuerdo 049 de 1990 artículo 21-, es una condición adicional impuesta por el a-quo, y que la norma no establece, creando “una situación de desigualdad en contra de los hijos de pensionados que gozan del régimen de transición, nacidos después del 1° de abril de 1994, que no tiene justificación”. Por otra parte, insiste en que la liquidación de la mesada pensional debe realizarse conforme a lo pedido en la demanda, es decir, en aplicación del artículo 20 del Decreto 758 de 1990 que corresponde a una cuantía básica del 45% del ingreso base de liquidación aumentado en un 3% por cada 50 semanas adicionales posteriores a las primeras 500. 
VI. 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 los siguientes problemas jurídicos:

a. ¿Al momento de liquidar la mesada pensional del actor, la entidad encargada del reconocimiento de la misma, lo hizo con base en las disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993 o con base en el artículo 20 del Acuerdo 049 de 1990?

b. ¿Se cumplieron por parte del demandante los requisitos exigidos por el Acuerdo 049 de 1990, para acceder al beneficio de incremento pensional por personas a cargo, durante su vigencia? 

3. Del monto de la pensión:
Sea lo primero advertir que la pretensión del actor en relación a la reliquidación de su mesada pensional conforme a las directrices del artículo 20 del Acuerdo 049 de 1990, debe interpretarse como la intención de que se le varíe la tasa de reemplazo obtenida por la entidad accionada al momento de liquidar la respectiva pensión y no a la variación del Ingreso Base de Liquidación  -IBL-,  al cual se le aplicó la correspondiente tasa prestacional, teniendo en cuenta que cotizó 1680 semanas durante toda su vida.

Precisado como está, que lo que se busca en el reajuste de la pensión es la aplicación de una determinada tasa de reemplazo en atención al cúmulo de semanas cotizadas, y no la variación del IBL, se entrará a determinar si es procedente la aplicación del porcentaje máximo, esto es, del 90%, o si por el contrario debe aplicarse uno diferente.

En dicho acto administrativo –Resolución 012390 de 2007- se expresa que la pensión reconocida al señor Luis Hernando García Hurtado, se basaba en 1660 semanas y un ingreso base de liquidación igual a $1.615.757.00, por lo que son esas cifras las que se tendrán en cuenta para establecer el monto de la pensión. 


El artículo 20 del Acuerdo 049 de 1990, establece lo siguiente:

“ARTÍCULO 20. INTEGRACION DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR RIESGO COMUN Y DE VEJEZ. Las pensiones de invalidez por riesgo común y por vejez, se integrarán así:

(…)
II. PENSION DE VEJEZ.

a) Con una cuantía básica igual al cuarenta y cinco por ciento (45%) del salario mensual de base y,

b) Con aumentos equivalentes al tres por ciento (3%) del mismo salario mensual de base por cada cincuenta (50) semanas de cotización que el asegurado tuviere acreditadas con posterioridad a las primeras quinientas (500) semanas de cotización. El valor total de la pensión no podrá superar el 90% del salario mensual de base ni ser inferior al salario mínimo legal mensual ni superior a quince veces este mismo salario.

PARÁGRAFO 1o. El salario mensual de base se obtiene multiplicando por el factor 4.33, la centésima parte de la suma de los salarios semanales sobre los cuales cotizó el trabajador en las últimas cien (100) semanas.

El factor 4.33 resulta de dividir el número de semanas de un año por el número de meses.

PARÁGRAFO 2o. La integración de la pensión de vejez o de invalidez de que trata este artículo, se sujetará a la siguiente tabla:

	NUMERO SEMANAS
	% INV. 
P.TOTAL
	% INV.P. ABSOLUTA
	
% GRAN INV.
	
VEJEZ

	500
	45
	51
	57
	45

	550
	48
	54
	60
	48

	
600
	
51
	
57
	
63
	
51

	
650
	
54
	
60
	
66
	
54

	
700
	
57
	
63
	
69
	
57

	
750
	
60
	
66
	
72
	
60

	
800
	
63
	
69
	
75
	
63

	
850
	
66
	
72
	
78
	
66

	
900
	
69
	
75
	
81
	
63

	
950
	
72
	
78
	
84
	
72

	
1.000
	
75
	
81
	
87
	
75

	
1.050
	
78
	
84
	
90
	
78

	
1.100
	
81
	
87
	
90
	
81

	
1.150
	
84
	
90
	
90
	
84

	
1.200
	
87
	
90
	
90
	
87

	
1.250 o más
	
90
	
90
	
90
	
90


De acuerdo con lo anterior, se concluye que si el afiliado sobrepasó las 1250 semanas de cotización, tiene derecho a que se le aplique el porcentaje máximo establecido en la anterior tabla -90%-.

En el caso concreto –se itera- , el señor García Hurtado realizó cotizaciones durante toda su vida laboral equivalentes a 1680 semanas, lo que indica que al IBL reconocido por la entidad, esto es a $1.615.757.00, era procedente aplicarle la tasa máxima de reemplazo, es decir, el 90%, que arrojaría un guarismo de de $1´454.181, que debía ser el monto de la pensión para el año 2007, como efectivamente lo reconoció el instituto demandado en el respectivo acto administrativo.

De acuerdo con lo anterior, no hay lugar a reajustar la pensión de vejez reconocida al señor Luis Hernando García Hurtado, en los términos indicados en el libelo introductor, porque el instituto accionado al momento de reconocer la prestación, lo hizo precisamente con base en el deprecado artículo 20 del Acuerdo 049 de 1990, lo que indica que el actor no tiene razón al afirmar que su mesada pensional se liquidó con base en la Ley 100 de 1993 (hecho 6°).
4. De los requisitos exigidos por el acuerdo 049 de 1990 para acceder al beneficio del incremento pensional por personas a cargo:


El artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese año, contempla un incremento del 14% y del 7% sobre la pensión mínima por personas a cargo, cónyuge, compañero (a) permanente 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. Dice la norma aludida: 

“ARTÍCULO 21. INCREMENTOS DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR RIESGO COMÚN 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.” 

Debe entenderse que, por virtud de la aplicación de la ley en el tiempo, los pensionados bajo las condiciones del régimen de transición dispuesto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, deben cumplir todos los requisitos contemplados en el artículo 21 del referido Acuerdo 049 de 1990, si desean hacerse merecedores a los beneficios allí contemplados, lo que significa, ni más ni menos, que las circunstancias que dan origen a los mentados incrementos por personas a cargo deben darse en vigencia de la norma en virtud de la cual se reconoce el derecho principal de la pensión, para acceder al mayor porcentaje de la mesada básica pensional, que es lo accesorio. Lo contrario daría lugar a la violación del Principio de Inescindibilidad –Conglobamento- según el cual, cuando de aplicar normas favorables al trabajador se trate, se debe aplicar la escogida en su integridad, porque el artículo 21 del Código Sustantivo del Trabajo repugna utilizar y mezclar las varias normas favorables para aplicarlas todas formando una lex tertia que no tolera el derecho laboral.     


La aludida intelección de la norma corresponde a su verdadero sentido, porque no podría ser justo que, habiéndose concedido el derecho principal de la pensión en vigencia de una norma actualmente derogada, se acojan circunstancias nacidas en vigencia de otras disposiciones que ya no contemplan los incrementos pensionales. Ello implicaría darle aplicación a condiciones y circunstancias nuevas respecto de requisitos legales derogados actualmente y no aplicables, con grave perjuicio a la sostenibilidad financiera del Sistema General de Pensiones de la Ley de Seguridad Social, en los términos del artículo 48 de la Constitución Nacional, con la adición del Acto Legislativo 1 de 2005, artículo 1º.    


No cabe duda alguna de que el actor, Luis Hernando García Hurtado, es pensionado por vejez por el Instituto de Seguros Sociales, a través de la Resolución N° 012390 de 28 de noviembre de 2007 (fl. 15), a partir del 1 de septiembre de 2007; así mismo en el contenido de dicho acto administrativo se establece que la prestación se concede en virtud de lo dispuesto en el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, régimen de transición al cual accedió por cumplir los presupuestos del artículo 36 de la Ley 100 de 1993. También existe prueba suficiente del nacimiento de su hija el Laura Catalina García Linares el 10 de julio de 1994 (fl. 46), hecho en el que se funda la solicitud de incremento pensional.

Del contenido del registro civil de nacimiento citado, se puede concluir que el actor adquirió la condición de padre cuando ya no estaba rigiendo el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, quedando incumplida la requisitoria para acceder al incremento deprecado.

Razones más que suficientes para confirmar la decisión proferida por la funcionaria de primera instancia.


En consideración a lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira,

R E S U E L V E:

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida el 03 de abril de 2009 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso Ordinario promovido por LUIS HERNANDO GARCÍA HURTADO contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, por las razones expuestas en esta providencia. 

SEGUNDO.- Sin costas en esta instancia. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE y DEVUÉLVASE el expediente al Juzgado de origen.


NOTIFICACIÓN EN ESTRADOS: La suscrita Secretaria deja expresa constancia de que la anterior providencia se notificó en estrados a las partes, tal como lo ordena la ley.


No siendo otro el objeto de la presente diligencia, se termina y firma por las personas que en la misma intervinieron.

Los Magistrados,

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

HERNÁN MEJÍA URIBE 
  
     FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

(Impedido)

LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO

Secretaria

