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    SALA LABORAL

          PEREIRA – RISARALDA


Demandante: Guillermo Buitrago Loaiza.PRIVATE 



Demandado: Instituto de Seguros Sociales.

--------------------------------------------------------------

MAGISTRADO PONENTE: ILDEFONSO MUÑOZ CARDONA


Pereira Ris., enero veintinueve [29] de dos mil nueve [2.009].

Acta Nº 0004 de enero 29 de 2.009. 

Cuando son las tres y treinta minutos de la tarde [03:30 p.m.] de esta fecha, los Magistrados integrantes de la Sala de Decisión Laboral de este Tribunal, con asistencia de su Secretaria, se constituyen en Audiencia Pública para proferir sentencia al conocer, por vía de apelación, la de 22 de octubre de 2.008, proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario instaurado por Guillermo Buitrago Loaiza contra el Instituto de Seguros Sociales.
Previamente se discutió y se aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado Ponente, el cual corresponde a la siguiente,



SENTENCIA:
Por medio de apoderado reclama el actor que se declare que en toda su vida laboral cotizó al Seguro Social 1.044 semanas; de igual manera solicita se declare que tiene derecho a que le sea aplicada una la tasa de reemplazo del 75% del Ingreso Base de Liquidación con base en el número de semanas cotizadas, y que se le reconozca y pague la primera mesada pensional equivalente a $ 622.318.oo desde el 01 de abril de 2005; que el reajuste sea reconocido desde el 01 de diciembre de 2005, fecha en la cual se causó el derecho pensional, al cumplir con los requisitos establecidos por el Decreto 758 de 1990; que se paguen los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1.993, indexación y las costas procesales.

Apoya sus pretensiones en los siguientes,



1. HECHOS DE LA DEMANDA
El actor es pensionado por vejez del Instituto de Seguros Sociales, prestación que le fue concedida por medio de la Resolución N° 001904 de 2.005 [fl. 8], a partir del 1° de abril de 2.005; según el mencionado acto administrativo la prestación le fue concedida siguiendo los lineamientos del Decreto 758 de 1990 con un ingreso base de liquidación de $ 829.758.00 y una tasa de reemplazo del 60%; el demandante nació el 10 de febrero de 2005, cumpliendo los requisitos de edad y semanas de cotización en la misma fecha de 2005; de acuerdo con la historia laboral del demandante se observa que cotizó un total de 1.044 semanas y no 789 como se afirma en la Resolución 001904 de 2005. El artículo 36 de la Ley 100 de 1993, da al beneficiario del régimen de transición la posibilidad de que su pensión sea liquidada teniendo en cuenta el promedio de cotizaciones correspondiente al tiempo que le hiciere falta para pensionarse o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizados ambos, anualmente con base en la variación del IPC, con base en ello, el demandante solicitó al Seguro Social que reajustara su pensión. El demandante es beneficiario del régimen de transición, por lo que ha de aplicársele el Decreto 758 de 1990.


2. ACTUACIÓN Y CONTESTACIÓN
El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira, por auto del 29 de abril de 2.008 [fl. 23] admitió la demanda, dispuso correrle traslado a la entidad accionada que contestó a través de apoderado [fls. 26 y s.s.], aceptando la calidad de pensionado, la edad del actor, que se le reconoció la pensión con una tasa de reemplazo del 60% y un IBL de $ 829.758 y que cumple las condiciones para ser beneficiario del régimen de transición; respecto de los restantes hechos manifestó que no eran ciertos, no los admitía o no eran hechos. Se opuso a las pretensiones con las siguientes excepciones “Inexistencia de la obligación demandada”, “Prescripción”, “Improcedencia de indexación” y “Improcedencia de intereses de mora y menos sobre toda la mesada pensional”.
El apoderado de la parte demandada manifestó que le era imposible llegar a un acuerdo conciliatorio, por cuanto no existe directriz de la Presidencia Nacional, por lo que se declaró fracasada esta etapa procesal [fl. 36]; se corrió traslado de las excepciones propuestas; no hubo lugar a medidas de saneamiento; se fijó el litigio. Constituido el despacho en primera de trámite, se procedió con el decreto de pruebas, las que se evacuaron posteriormente.



3. JUZGAMIENTO

El 22 de octubre del presente año el Juzgado de conocimiento profirió sentencia [fls. 56 y s.s.], declarando que el demandante tenía derecho al reconocimiento y pago de la primera mesada pensional equivalente a $541.300 causada a partir del 10 de abril de 2005, resultante de aplicar una tasa de reemplazo del 75% al IBL de toda su vida laboral por tener 1.045 semanas cotizadas, por lo que condenó al pago de la diferencia que resulte a favor del demandante, conforme con la reliquidación efectuada; reconoció los intereses de mora a partir de la ejecutoria de la sentencia, y absolvió por todo lo demás. Declaró probada la excepción de prescripción de las mesadas correspondientes al periodo del 10 de febrero al 14 de marzo de 2005. Condenó en costas a la demandada en un 90%.


4. RECURSO DE APELACIÓN

Contra la decisión de fondo adoptada el apoderado del actor interpuso y sustentó recurso de apelación [fls. 67 y s.s.], arguyendo que si bien la sentencia de primera instancia reconoce el reajuste pensional con el 75% del IBL, se modificó de manera desfavorable el cálculo realizado sobre el mismo, cálculo que no fue solicitado en la demanda; se estableció un IBL inferior al que se calculó en la Resolución que le reconoció la pensión al demandante, es decir, el menos favorable, opuesto a lo pedido en la demanda, por lo que solicita se modifique la sentencia de primera instancia. Solicita además, se incluya en la parte resolutiva el valor determinado a cancelar por el Seguro Social, por concepto de retroactivo del mayor valor de la mesada pensional concedido en la sentencia. 
Del mismo modo, el apoderado del instituto demandado presento recurso de apelación [fls. 70  y s.s.] manifestando que la funcionaria de primer grado incurrió en un error al haber obtenido el IBL con la sumatoria de los salarios base de cotización de toda la vida laboral del demandante, cuando la fórmula que debió aplicar es la del promedio de salarios base de cotización de los últimos diez años.
Se surtió en esta instancia el trámite legal previsto en el artículo 82 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el 40 de la Ley 712 de 2001, dándose traslado común de rigor a las partes, dentro del cual guardaron silencio. La actuación carece de irregularidad sustancial alguna que la haga retrotraer y por ello se procede a revisar la sentencia. Para el efecto,



5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se cumplió con el requisito de la reclamación administrativa como lo demuestra el documento visible a folio 21 del expediente, recibido por el Instituto de Seguros Sociales el 14 de marzo de 2.008. 
No amerita discusión alguna que el actor nació el 10 de febrero de 1.945, lo cual consta, tanto en el documento visible a folio 7, como en la Resolución N° 001904 de 2005, visible a folio 8; por lo tanto es beneficiario del régimen de transición contenido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, pues para el 1° de abril de 1.994 acreditaba más de 40 años de edad, con lo cual se concluye sin dificultad que la norma aplicable es el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año. Tampoco amerita discusión los derechos al pago del retroactivo reclamado ni a los intereses moratorios sobre ellos.
El motivo de inconformidad de los apelantes se refiere exclusivamente al monto del IBL que tuvo en cuenta la a-quo para aplicarle la tasa de reemplazo del 75%, de un lado. En efecto, el apoderado de la parte demandante esboza que el monto debe ser igual al establecido en la resolución de reconocimiento de la pensión, esto es de $829.758.00 y no una cifra inferior a esta; por su parte, el apoderado del Instituto de Seguros Sociales, solicita que el IBL sea el promedio de los salarios sobre los cuales el actor cotizó durante los últimos 10 años anteriores al reconocimiento de la pensión y no de toda su vida, de conformidad con lo establecido por el artículo 21 del Decreto 758 de 1990.
De acuerdo con lo anterior, se debe determinar cuál es la forma correcta de calcular el ingreso base de liquidación de la pensión; para ello el artículo 36 de la Ley 100 de 1.993 establece:

“Artículo 36. Régimen de Transición. La edad para acceder a la pensión de vejez, continuará en cincuenta y cinco (55) años para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el año 2014, fecha en la cual la edad se incrementará en dos años, es decir, será de 57 años para las mujeres y 62 para los hombres. 

La edad para acceder a la pensión de vejez, el tiempo de servicio o el número de semanas cotizadas, y el monto de la pensión de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o más años de edad si son mujeres o cuarenta (40) o más años de edad si son hombres, o quince (15) o más años de servicios cotizados, será la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demás condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensión de vejez, se regirán por las disposiciones contenidas en la presente ley. 

El ingreso base para liquidar la pensión de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) años para adquirir el derecho, será el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variación del Índice de Precios al consumidor, según certificación que expida el DANE. …” [Subrayado nuestro]

Del tercer inciso de la norma transcrita se colige, que para establecer el ingreso base para liquidar la pensión de vejez de quien sea beneficiario del régimen de transición, dicho cálculo se ha de realizar con el salario promedio de lo devengado en el tiempo que le hiciere falta para adquirir el derecho, si le faltare menos de 10 años para ello; si dicho tiempo fuese superior a 10 años, se hará con el salario promedio de toda la vida laboral, eso si, teniendo en cuenta que el término de 10 años se cuenta a partir del 1° de abril de 1.994.

Ahora bien, el señor Guillermo Buitrago Loaiza nació el 10 de febrero de 1945 [fls. 7-8], por lo tanto el 1° de abril de 1.994, fecha en que empezó a regir la Ley 100 de 1.993, acreditaba algo más de 49 años, restándole para cumplir la edad mínima y acreditar el derecho más de 10 años, por lo tanto, la funcionaria de primera instancia, aplicó debidamente la disposición para el cálculo del IBL, toda vez que realizó la correspondiente liquidación conforme lo manda la norma, en este caso, utilizando el promedio de lo devengado en toda la vida laboral por el actor; sin embargo con la liquidación efectuada se desmejoraron notablemente los derechos del demandante, toda vez que el ingreso base de liquidación que le había sido reconocido por la entidad demandada a través de la resolución mediante la cual se le reconoció la prestación fue reducido con la aplicación de la disposición.

Frente a lo anterior, considera la Sala que la reliquidación del IBL efectuada por la funcionaria de primer grado no fue acertada, en tanto que, si se observan detenidamente las pretensiones formuladas en la demanda, en manera alguna se avizora que el señor Guillermo Buitrago Loaiza buscaba que el IBL mediante el cual se le reconoció la pensión de vejez sufriera algún tipo de cambio, lo que pretendía el actor con la presentación de la demanda era que la tasa de reemplazo aplicada a su IBL le fuera aumentada como consecuencia del número de semanas cotizadas, en aplicación del artículo 20 del Decreto 758 de 1990. 
Si bien es cierto que en uno de los hechos de la demanda [hecho 5°] se invocó el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, para indicar cómo debía obtenerse el IBL para efectos de liquidar la pensión de vejez del señor Guillermo Buitrago, también lo es que en las pretensiones de la misma no se formuló de manera autónoma e independiente la solicitud de variación del monto del IBL. En ese puntual aspecto, no fue congruente la decisión de primera instancia, toda vez que, se reitera, las pretensiones no se encaminaron a variar el ingreso base de liquidación, sino a aumentar el monto de la prestación, el cual, tal como lo manda el artículo 36 de la Ley 100 de 1.993, será el establecido en el régimen anterior al cual se encuentre afiliado el beneficiario del régimen de transición, esto decir, demandaba el actor  los aumentos establecidos en el artículo 20 del Decreto 758 de 1990, de acuerdo con la densidad de las semanas cotizadas.
Resulta equivocada la sentencia revisada, cuando al hacer uso de las facultades interpretativas que le otorga la propia ley, alteró la juez el sentido de las aspiraciones del demandante, incluso desmejorando la situación en que se hallaba antes de acudir a la vía judicial. Es de la esencia del derecho de acción que éste se ejerce para mejorar las condiciones jurídicas en que se encuentra determinada persona y no para modificar negativamente sus intereses, por lo que se reitera no debió modificarse negativamente el IBL del actor, sin perjuicio de las acciones que eventualmente pudiera ejercer la parte demandada.
A tono con lo discurrido, el Tribunal Superior del Distrito de Pereira, Sala de Decisión Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia que por apelación ha revisado, MODIFICÁNDOLA en el sentido de CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales a reajustar la pensión de vejez de Guillermo Buitrago Loaiza, identificado con cédula de ciudadanía N° 10.059.239 de Pereira, a partir del 1° de octubre de 2.003, teniendo en cuenta para ello que el monto será el resultante de aplicar la tasa de reemplazo del 75% a $ 829.758.oo, correspondientes al Ingreso Base de Liquidación de la pensión. Costas a cargo de la parte vencida en un 90%. El término para cumplir la condena es el mismo establecido en la sentencia de primera instancia. Costas en esta Sede no se causaron.
Así se suscribe la presente acta. Notificación surtida en estrados. 




Los Magistrados,


ILDEFONSO MUÑOZ CARDONA
HERNÁN MEJÍA URIBE 
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES






LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO






Secretaria.
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