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:
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: 
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Providencia

: 
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
Tema                             : 
No puede pretenderse el reajuste de la primera mesada pensional bajo las directrices del  Acuerdo 049 de 1990, cuando el derecho pensional se otorgó bajo los parámetros de la ley 71 de 1988.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

ACTA No. 0064
AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

En Pereira (Risaralda), a los quince (15) días del mes de octubre del año dos mil nueve (2009), siendo las tres de la tarde (03:00 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 GUILLERMO ANTONIO PÉREZ ECHEVERRY 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 12 de junio 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  pagar en favor del señor GUILLERMO ANTONIO PÉREZ ECHEVERRY el reajuste de su pensión de vejez desde el 27 de mayo de 2006, teniendo en cuenta el IBL de toda su vida laboral, al cual debe aplicársele una tasa de reemplazo del 90%; así como el retroactivo, los intereses de mora, la indexación de las condenas, las agencias en derecho y las costas del proceso.

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 el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES mediante Resolución N° 6401 de 12 de julio de 2007 le reconoció la pensión de vejez a partir del 27 de mayo de 2006, teniendo como fundamento la Ley 71 de 1988.

Aduce que para el cálculo de la mesada pensional se tuvo en cuenta como ingreso base de liquidación la suma de $386.520.oo, al cual se le aplicó una tasa de reemplazo del 75% y que ha cotizado 1.363 semanas.

Expresa que de conformidad con lo establecido por el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 que remite al 12 del Decreto 758 de 1990, la tasa de reemplazo para la liquidación de su pensión debió ser igual al 90% del IBL.

Afirma que es beneficiario del régimen de transición y que de conformidad con este beneficio, la pensión puede ser 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”, y que de acuerdo con ello, el promedio del IBL es de $ 599.300 que al aplicarle una tasa de reemplazo del 90% arroja la suma de $539.370 como valor de la primera mesada pensional, esto es, para el 27 de mayo de 2006. 

II. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA.

Dentro del término legal otorgado para tal efecto, la parte demandada presentó escrito en el que manifiesta que no son ciertos los hechos planteados en la demanda, en su gran mayoría porque la liquidación de la pensión tuvo como fundamento la Ley 71 de 1988, que permite la acumulación de tiempos de servicio, y por ende es la que resulta más favorable. Se opuso a todas las pretensiones de la demanda por carecer de fundamentos de hecho y de derecho y excepcionó “FALTA DE CAUSA POR INEXISTENCIA DEL DERECHO A LA RELIQUIDACIÓN D ELA PENSIÓN DE VEJEZ EN LA FORMA PRETENDIDA” e “IMPROCEDENCIA CONDENA POR INTERESES MORA EN LA FORMA PRETENDIDA”. 

III. LA SENTENCIA APELADA

Clausurado el debate probatorio la juez de conocimiento puso fin a la primera instancia a través de la sentencia objeto de censura en la que resolvió negar todas las pretensiones de la demanda formulada por GUILLERMO ANTONIO PÉREZ ECHEVERRY en contra del INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES y condenarlo en costas a favor de la entidad demandada.

Para arribar a la anterior determinación expresó que el actor es beneficiario del régimen de transición contemplado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, el cual permite la aplicación de normas anteriores a su vigencia, razón por la cual el derecho a la pensión de vejez fue reconocido de manera acertada por la entidad demandada bajo los postulados de la Ley 71 de 1988, que rigió los eventos de acumulación de tiempos servidos entre los sectores público y privado antes de adquirir su vigencia la Ley de Seguridad Social, como es el caso del demandante. Si embargo, también analizó la posibilidad de pensionarse sólo bajo los postulados del Acuerdo 049 de 1990, toda vez que ante el Instituto de Seguros Sociales, el actor alcanzó a cotizar un total de 1.089 semanas, pero una vez realizada la respectiva liquidación, encontró que la mesada pensional arrojó un valor inferior al tasado por la entidad demandada. En consecuencia, concluyó que definitivamente la norma que más le favorecía era la ley 71 de 1988, la misma que rige la pensión del demandante. 

V. FUNDAMENTOS DE LA APELACIÓN

Inconforme con lo decidido, la parte actora presentó recurso de apelación contra la decisión de primer grado, aduciendo que en virtud del régimen de transición contenido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, -del cual es beneficiario el actor-,  se puede afirmar que dicho artículo otorga la posibilidad de integrar el Acuerdo 049 de 1990, a la nueva ley de seguridad social, esto es, que se puedan acumular tiempos de cotización al seguro social y laborados ante entidades públicas, por lo que sí es procedente aplicar una tasa de reemplazo del 90%, según lo estipula el artículo 21 del Decreto 758/90, aunque la pensión se haya reconocido con base en la Ley 71/88, es decir, que se puede reajustar la pensión teniendo en cuenta las 1363 semanas cotizadas por el actor durante toda la vida laboral; por lo que solicita sea revocada la decisión tomada en primera instancia.

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:

De los hechos que soportan la demanda, las pruebas que obran en el proceso y los fundamentos de la apelación, se desprende que el (los) problema(s) jurídico(s)  por resolver es (son) el (los) siguiente(s):
· ¿Es procedente el reajuste de la mesada pensional bajo las directrices del  Acuerdo 049 de 1990, cuando el derecho pensional se otorgó bajo los parámetros de la ley 71 de 1988?

3. Norma que rige la pensión de vejez del actor:

Ninguna discusión existe entre las partes, respecto a la calidad de pensionado del actor, toda vez que tal estatus lo adquirió a través de la Resolución No. 6401 del 12 julio de 2007 expedida por el Instituto de Seguros Sociales (folio 9y 10),  ni tampoco respecto a la fecha a partir del cual se le reconoció el derecho que lo fue a partir del 27 de mayo de 2006, ni menos a que el Sr. GUILLERMO ANTONIO PEREZ ECHEVERRY es beneficiario del régimen de transición, por cuya vía se le aplicó la ley 71 de 1.988 por haber laborado tanto en el sector público como privado.
En realidad, la única discusión que se plantea por el demandante gira en torno al monto de la pensión, toda vez que bajo unos argumentos poco claros y lógicos, pretende que a su pensión regida por el la ley 71 de 1988 –sobre lo cual realmente no riñe- se le aplique como taza de reemplazo, no la especificada en dicha ley, que lo es el 75% del IBL, sino el 90% establecido en el Acuerdo 049 de 1990, advirtiendo además, que el IBL se calcule sobre toda su vida laboral, es decir, teniendo en cuenta no solo lo cotizado en el Instituto de Seguros Sociales sino lo cotizado en el Municipio de la Celia (Risaralda).
En síntesis, lo que pretende el demandante es que se haga una amalgama jurídica para que se le aplique parcialmente en aquello que le conviene la ley 71 de 1988, esto es, en la posibilidad de acumular aportes públicos y privados, pero a su vez, que se tome la taza de reemplazo del Acuerdo 049 de 1990, que resulta superior a la establecida en la ley 71 de 1988. En palabras coloquiales, que se tome parte de aquella y parte de la otra, según convenga a los intereses del actor.

La sola formulación de tal pretensión raya contra la sensatez y los principios que rigen el derecho laboral, que si bien se nutre –el derecho laboral- de principios como el de la favorabilidad, ello jamás autoriza para descuartizar las normas jurídicas a efectos de aplicar a un caso las normas que más le convenga, haciendo a un lado el resto y sustituyéndolas con otras de otra ley que a su vez favorecen sus intereses, como si las normas pudieran feriarse por retazos, cuando la aplicación de la ley en el tiempo se mueve dentro del principio de la integralidad o conglobamento, en virtud del cual, una vez establecida la norma que rige el caso, aquella se aplica en su integridad. De no existir estos límites, sobrarían los regímenes de transición o incluso los mismos principio de favorabilidad, in dubio pro operario o condición más beneficiosa –entre otros- o las instituciones de aplicación en el tiempo y en el espacio, porque bastaría coger esto y aquello de una norma y otra para que se aplique a mi caso según mis intereses.    

En ese orden de ideas, si lo que pretende el demandante es que se tenga en cuenta toda su vida laboral, como en efecto lo pide en la demanda y en el recurso de apelación, el petitum se cae por su propio peso toda vez que uno de los supuestos fácticos sobre la cual se edifica, nos indican que necesariamente tenemos que recurrir a lo aportado en el sector público y privado, tornándose imposible la aplicación del acuerdo 049 de 1990, misma que regula las pensiones configuradas con cotizaciones hechas sólo ante el Instituto de Seguros Sociales. Las normas que en realidad permiten acumular cotizaciones públicas y privadas son la ley 100 de 1993 y la ley 71 de 1988 - como en efecto lo reconoce el propio actor-, según la pensión se otorgue bajo la vigencia del nuevo sistema de seguridad social en pensiones o bajo el amparo del régimen de transición, en su orden.

Sobre este particular, esto es, sobre la posibilidad de acumular aportes, ya el demandante buscó en una primera oportunidad, que su pensión se rigiera bajo la ley 100 de 1993 (modificada por la ley 797 de 2003) cuando interpuso recurso de apelación contra el acto administrativo que reconoció su pensión, pero el propio Instituto de Seguros Sociales a través de Resolución No. 002111 del 14 de diciembre de 2007, advirtió que la taza de reemplazo de la nueva ley era inferior a la que ofrecía el Decreto 2709 de 1994 –reglamentario de la ley 71 de 1988- y por eso, con base en el principio de favorabilidad, se mantuvo en la decisión de aplicar a la pensión del Sr. PEREZ ECHEVERRY, la ley 71 de 1988 (folio 11 a 14), decisión que no fue objeto de discusión en este proceso.
A propósito de lo anterior y a manera de paréntesis, la Sala encuentra que en este asunto no se probó adecuadamente el agotamiento de la vía administrativa, por cuanto si bien se interpuso recurso de apelación contra la resolución que reconoció el derecho pensional, los argumentos que allí se expusieron difieren de los que se plantean en la demanda. No obstante, como en ello ni el A quo ni las partes repararon, la Sala se abstiene de hacer pronunciamiento alguno. 

Volviendo al caso, ahora lo que pretenden el actor ya no es la aplicación de la ley 100 de 1993, sino el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, mismo que, como ya se anticipó, no puede aplicarse si lo que se quiere es que se tenga en cuenta toda la vida laboral. 
Ahora bien, yendo más lejos, la A quo, a efectos de establecer si había lugar o no al reajuste de la pensión bajo los parámetros del Acuerdo 049 de 1990 como quería el actor, se dio a la tarea de liquidar la primera mesada pensional teniendo en cuenta las  cotizaciones hechas sólo ante el Instituto de Seguros Sociales, -que lo fueron a razón de 1089,1428 según el reporte de semanas cotizadas, folio 66 a 75-, encontrando que tampoco la pensión arrojaba un valor superior al liquidado por el instituto demandado, procediendo entonces a denegar las pretensiones, decisión que avalará esta Sala al encontrar que le asiste razón, no solo desde el punto de vista jurídico, sino además desde el punto de vista matemático por cuanto revisada la liquidación aquella contiene los datos necesarios, propios de este tipo de operaciones.

Finalmente, la Sala obedeciendo el principio de congruencia de la segunda instancia, en virtud del cual, no puede el superior fallar ultra y extra petita porque esa facultad es propia del juez de primer grado, no puede entrar a liquidar la pensión de vejez bajo los parámetros de la ley 100/93, primero, porque no se pidió en la demanda, y, segundo, porque tampoco hizo parte del recurso de apelación.

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 12 de junio de 2009, por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por el señor GUILLERMO ANTONIO PEREZ ECHEVERRY contra el INSTITUTOS DE SEGUROS SOCIALES, por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia. 

SEGUNDO.-  Condenar en costas a la parte demandante a favor de la parte demandada. Liquídense por Secretaría. 
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

