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Radicación Nro. 

:
66001-31-05-003-2008-01340-01

Proceso


:
ORDINARIO LABORAL 

Demandante

:
ALBA LUCÍA GAVIRIA VELASCO 

Demandado

:
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES  

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

Providencia

: 
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
Tema                              : 
INCREMENTO PENSIONAL: Para acceder al reconocimiento del incremento pensional, debe demostrarse que los requisitos exigidos por el Acuerdo 049 de 1990, se configuraron bajo la vigencia de dicha normatividad.
REPÚBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

Acta Nro. 0121
En Pereira (Risaralda), a los dieciocho (18) días del mes de diciembre del año dos mil nueve (2009), siendo las once y cuarenta minutos de la tarde (11:40 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 Uribe quien se declaró impedido para conocer de todos los procesos donde sea parte el Instituto de Seguros Sociales y se le aceptó. En asocio del señor Secretario Ad-hoc Javier Andrés Roa López, se declara abierto el acto y la Sala se constituye en Audiencia Pública de Juzgamiento, en el presente proceso Ordinario Laboral instaurado por la señora ALBA LUCIA GAVIRIA VELASCO 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 el grado jurisdiccional de consulta contra la sentencia emitida el 10 de Septiembre 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 declare al Instituto de Seguros Sociales responsable de reconocer y pagar a favor de la señora ALBA LUCÍA GAVIRIA VELASCO el incremento del 14% y 7% sobre la pensión que recibe respectivamente, por tener a su cargo a su compañero permanente el señor Fabio González García y a su hijo discapacitado Diego Fernando González Gaviria,  que tal reconocimiento se haga desde el 28 de mayo de 2008, fecha a partir de la cual empezó a disfrutar de la pensión y que se le reconozcan los intereses moratorios, la indexación de las condenas y las costas procesales.

2. Hechos Relevantes:

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

La accionante a través de representante judicial, manifiesta que el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES le reconoció la pensión de vejez mediante Resolución N° 004884 del 28 de mayo de 2008, con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990, pro ser beneficiaria del Régimen de Transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, no obstante lo anterior, la entidad no le ha reconocido ni pagado los incrementos pensionales a que tiene derecho, según el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990.

Que convive con el señor Mario González García, su compañero permanente desde hace más de 35 años, igualmente convive con su hijo Diego Fernando González, el cual presenta discapacidad física motora del 75%, que es su compañero quien se encarga de atender a su hijo, por lo tanto no desempeña ninguna labor remunerada y depende económicamente de ella.

Que presentó solicitud el reconocimiento del incremento pensional ante el Instituto de Seguros Sociales, mediante derecho de petición radicado bajo el número 18812, el cual fue resuelto negativamente, el día 29 de septiembre de 2008, según Oficio N° 35415 con el argumento que no tal reconocimiento no es procedente, quedando de este modo 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 admitió la mayoría de los hechos planteados en la demanda, y manifestó que no le constan las circunstancias personales de la demandante y por lo tanto deberán probarse. Se opuso a todas las pretensiones allí formuladas y  excepcionó “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN DEMANDADA”, “INEXISTENCIA DE NORMA QUE RECONOZCA EL DERECHO AL PAGO DEL INCREMENTO PENSIONAL POR PERSONA A CARGO”, “PRESCRIPCIÓN”, “IMPROCEDENCIA DE INDEXACIÓN” e “IMPROCEDENCIA DE LOS INTERESE DE MORA”.

III. LA SENTENCIA CONSULTADA
Clausurado el debate probatorio, la juez de conocimiento puso fin a la primera instancia a través de la sentencia consultada en la que resolvió negar todas las pretensiones de la demanda formulada por la señora ALBA LUCÍA GAVIARIA VELASCO en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, y condenar en costas a la parte demandante, 

Para arribar a la anterior determinación, expresó que de conformidad con las pruebas allegadas al proceso, quedó plenamente demostrado que a la demandante le fue reconocida la pensión de vejez desde el 01 de junio de 2008, bajo los lineamientos del Acuerdo 049 de 1990, que contempla entre otros, el beneficio al incremento pensional del 14% por cónyuge o compañero o compañera permanente a cargo.

Que para el presente asunto, se encuentra acreditado que el señor Fabio González García es el compañero permanente de la demandante y que éste depende económicamente de ella, así que en principio, podría afirmarse que se encuentran satisfechos por la accionante los requisitos del artículo 21 de la norma bajo la cual se concedió la pensión, sin embargo, la dependencia económica sólo surgió hace aproximadamente 2 o 3 años, es decir, en el año 2007 o 2006, lo mismo ocurre con la calidad de hijo inválido, toda vez que la certificación médica expedida para tal efecto, señala como fecha de estructuración esa calenda; lo cual indica que el derecho al incremento pensional se configuró bajo la vigencia de la Ley 100 de 1993, que no contempla dichos beneficio, es decir, cuando empezó la dependencia económica y se estructuró la invalidez, la norma que sirvió de soporte a la pensión de la señora Alba Lucía Gaviria, ya había perdido su vigencia por la ley 100 de 1993.

IV. DE LA PROCEDENCIA DE LA CONSULTA

La Consulta es un segundo grado de competencia funcional, destinada a que el superior revise oficiosamente las sentencias proferidas por el a quo, cuando las pretensiones resultan adversas al trabajador y no se interpone recurso de apelación.

Por lo anterior, en virtud de lo dispuesto por el artículo 69 del C.P.T y de la S.S., es forzosa la consulta de la sentencia que resultó  desfavorable totalmente a las pretensiones del demandante, a fin de proteger en forma inmediata los derechos irrenunciables del trabajador y hacer efectivo el acatamiento de las normas laborales, dada su connotación de orden público.

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. ¿Se cumplieron por parte de la señora Alba Lucía Gaviria Velásco, los requisitos exigidos por el Acuerdo 049 de 1990, para acceder al beneficio de incremento pensional por personas a cargo, durante su vigencia? 

3. 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.” [Subrayado fuera de texto]


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. 

4. Caso concreto:


No cabe duda alguna de que la actora, Alba Lucia Gaviria Velasco, es pensionada por vejez por el Instituto de Seguros Sociales, a través de la Resolución N° 004884 de 28 de mayo de 2008 (fl. 8), a partir del 01 de junio de 2008; 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. 

Establecido lo anterior, resta por determinar si en el caso de quien reclama el derecho se satisfacen los presupuestos establecidos en la norma, en los términos ya referidos en esta providencia, es decir, que se hayan iniciado a cumplir con antelación al 1º de abril de 1994 y perduren en la actualidad.


Para ello, se acudirá a la prueba testimonial recepcionada vista a folios 43 y s.s del cuaderno de primera instancia y vertida por las señoras María Laura Carvajal de Orozco y Rosalba Carvajal Contreras, quienes afirman que la demandante y el señor Fabio González conviven hace 35 y 33 años respectivamente, con lo cual se acreditaría el cumplimiento del primer requisito, esto es, el de la convivencia que debe haber surgido con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993.

Sin embargo, no sucede lo mismo con el requisito de la dependencia económica, porque las citadas declaraciones son contradictorias, toda vez que, mientras la primera indica que el señor Fabio González desde que lo conoce -30 años- no ha trabajado, la segunda expresa que el señor Fabio González trabajó vendiendo libros hasta hace más de dos años, de lo cual se infiere que no existe certidumbre acerca de la fecha en que empezó a depender económicamente el señor Fabio González de la pensionada Alba Lucía Gaviria.
A pesar de lo anterior, este juez colegiado con el fin de determinar a cuál de las dos deponentes le asiste la verdad, opta por restarle valor probatorio a las afirmaciones de la señora Carvajal de Osorio, porque a juicio de la Sala no corresponden con la realidad, toda vez que allí se insiste en que el señor Fabio González depende desde hace 30 años de la demandante, lo que indica que si la declaración se recaudó el 22 de julio de 2009, nos debemos remitir al 22 de julio de 1979, fecha a partir de la cual –según la declarante- el señor González García no volvió a realizar una actividad económica, pero no es posible afirmar tal circunstancia, porque existe prueba documental, en la que se observa que con posterioridad a esa calenda, el citado señor se desempeñó profesionalmente como agente vendedor, pues así se lo declaró al momento de realizar la inscripción del nacimiento de su hijo, inscripción que se llevó a cabo el 03 de septiembre de 1980 (fl. 9), ante la Notaría Tercera de esta ciudad.
Así las cosas, se tendrá en cuenta únicamente la declaración vertida por la señora Carvajal Contreras, acerca de que la dependencia económica a la que nos hemos venido refiriendo inició hace aproximadamente dos años, esto es, cuando ya no estaba vigente el Acuerdo 049 de 1990, lo cual es suficiente para aseverar que la demandante  no tiene derecho al beneficio deprecado porque la dependencia económica exigida en la citada norma no se configuró en su vigencia, sino en vigencia de la nueva ley de seguridad social, que ya no consagra esa clase de beneficio.
Semejante pronunciamiento debe hacerse acerca del incremento del 7% por tener a cargo a su hijo discapacitado, toda vez que de la única prueba que obra al respecto –certificación médica (fl. 23)-, claramente señala como fecha de estructuración de la discapacidad el 16 de marzo de 2006, esto es, con posteridad a la vigencia del Acuerdo 049 de 1990.
Resta por manifestar que era a la parte gestora de la acción judicial, de acuerdo con el principio general de la carga de la prueba (art. 177 C.P.C.), a la que le competía demostrar fehacientemente que la dependencia económica de su cónyuge y la calidad de discapacitado de su hijo, habían nacido en vigencia del Decreto 758/90, esto es, con anterioridad al primero de abril de 1994.

Resulta claro para este Juez Colegiado, que en el asunto sub lite no es procedente aplicar los mentados beneficios pensionales, por no cumplirse los presupuestos para ello, por lo que la decisión de primer grado habrá de ser confirmada. 


En mérito de  lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA (RISARALDA), SALA LABORAL, Administrando Justicia en nombre de la República  y por autoridad de la Ley,

R E S U E L V E :

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de septiembre de 2009, por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por la señora ALBA LUCIA GAVIRIA VELASCO contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia. 

SEGUNDO.-  Sin lugar a costas en este grado jurisdiccional.

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)

JAVIER ANDRÉS ROA LÓPEZ
Secretario Ad-hoc
