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Radicación Nro. 

:
66001-31-05-001-2008-01317-01

Proceso


:
ORDINARIO LABORAL 

Demandante

:
ALBERTO OSPINA LONDOÑO

Demandado

:
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

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

Providencia

: 
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
Tema                             : 
REAJUSTE PENSIONAL EN APLICACIÓN DEL ACUERDO 049/90: Aunque el actor es beneficiario del régimen de transición establecido en la Ley 100 de 1993, no es posible acudir al Acuerdo 049 de 1990, para acceder al reajuste de su primera mesada pensional, porque  bajo las directrices de esta disposición no cumple con la totalidad de requisitos para pensionarse, específicamente con la densidad de cotizaciones, toda vez que no es posible computar el tiempo laborado en el sector público y en el privado, como si ocurre con la Ley 71 de 1988, bajo la cual se le reconoció su derecho pensional.
REPÚBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

ACTA No. 0096
AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

En Pereira (Risaralda), a los diecinueve (19) días del mes de noviembre 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. Consuelo Piedrahíta Alzate, se declara abierto el acto y la Sala se constituye en Audiencia Pública de Juzgamiento, en el presente proceso Ordinario Laboral instaurado por el señor ALBERTO OSPINA LONDOÑO 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 junio de 2009 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira (Risaralda), dentro del proceso Ordinario Laboral reseñado en la referencia.
I. LA DEMANDA 
1. Pretensiones:


Que se declare que el señor ALBERTO OSPINA LONDOÑO es beneficiario del régimen de transición y como tal tiene derecho a que la pensión de vejez sea reajustada conforme al parágrafo del artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y el artículo 12 del Decreto 758 de 1990; que la tasa de reemplazo que corresponde aplicar al ingreso base de liquidación es del 81% por haber cotizado un total de 1132 semanas, y que el monto de la mesada pensional es superior al reconocido por el ISS.

 Que como consecuencia de lo anterior, se condene a la entidad al pago del reajuste pensional resultante de aplicar una tasa de reemplazo del 81% al IBL, de conformidad con lo dispuesto por los artículos 12 y 20 parágrafo 2° del Decreto 758 de 1990, arrojando como valor de la primera mesada pensional, la suma de $1.266.686.oo, pagadera a partir del 1° de junio de 2007, esto es, de manera retroactiva desde el momento en que fue reconocida la prestación, los intereses moratorios, la indexación de las condenas, las costas procesales y agencias en derecho.   

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 al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, contaba con más de 40 años de edad; que mediante Resolución N° 4267 del 10 de mayo de 2007, le fue reconocida la pensión de vejez por parte del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, a partir del 01 de junio de 2007.

Que la mesada pensional se calculó con base en 1132 semanas, un IBL de $1.563.811.oo y una tasa de reemplazo del 75%; que para el reconocimiento de la pensión se tuvo en cuenta el tiempo cotizada ante la entidad demandada, así como el tiempo servido en el sector público, razón por la cual, para el reconocimiento de la prestación se le aplicó la Ley 71 de 1988.

Indica que como beneficiario del régimen de transición le son aplicables los artículo 12 y 20 del Decreto 758 de 1990 por remisión del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, por tanto la tasa de reemplazo correspondiente de acuerdo con las semanas cotizadas, es del 81% y no del 75% como lo afirma la entidad. 

Que el ingreso base de liquidación más favorable es el reconocido mediante la Resolución N° 4267 de 2007 el cual arrojaría un valor de $1.266.686.oo como primera mesada pensional.

II. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA.

Dentro del término legal otorgado para tal efecto, la parte demandada presentó escrito en el que manifiesta que no le constan algunos de los hechos planteados en la demanda y niega otros tantos. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la allí formuladas y excepcionó "INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN DEMANDADA”, ”IMPROCEDENCIA DEL RECONOCIMIENTO DE INTERESES MORATORIOS”, “PRESCRIPCIÓN”, “FALTA DE CAUSA”, “AUSENCIA DE PRUEBA DEL ESTADO CIVIL QUE PERMITA ATRIBUIR UN RÉGIMEN JURÍDICO ESPECIAL, EN CONSECUENCIA AUSENCIA DE LEGITIMACIÓN POR ACTIVA”, “NO SE HAY PRUEBA DE LAS CALIDADES  ALEGADAS POR EL DEMANDANTE” y “BUENA FE”.

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 ALBERTO OSPINA LONDOÑO en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y condenó en costas en un 100% a la parte demandante.

Para arribar a la anterior determinación, expresó que del contenido de la Resolución N° 4267 del 10 de mayo de 2007, expedida por en Instituto de Seguros Sociales, se observa que el demandante nació el 6 de agosto de 1945, por lo tanto, se puede afirmar que es beneficiario del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993.

Expresó que por haber prestado sus servicios tanto en el sector público como en el privado la norma aplicable para el reconocimiento de la prestación reclamada es la Ley 71 de 1988 artículo 7°, la cual consagra la pensión de jubilación por aportes, que es precisamente la otorgada de manera adecuada por la entidad al actor, teniendo en cuenta el ingreso base de liquidación establecido en el inciso 3° del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, y una tasa de reemplazo del 75% aplicable de acuerdo con el artículo 8° del Decreto 2709 de 1994.

V. FUNDAMENTOS DE LA APELACIÓN

Inconforme con lo decidido, la parte demandante presentó recurso de apelación contra la decisión de primer grado, aduciendo que en virtud del régimen de transición consagrado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, que lo ampara, es posible por razones de favorabilidad, para efectos del cálculo de la mesada pensional aplicar el Decreto 758 de 1990, el cual fue integrado al Sistema de Seguridad Social, por disposición del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, lo que indica que es viable la acumulación de tiempos al servicio del sector público y del sector privado. 

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:

1. ¿Se cumplen por parte del actor los requisitos exigidos por el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, para ser beneficiario del régimen de transición allí establecido, y con base en él aplicársele el artículo 20 del Acuerdo 049 de 1990, para reajustar su mesada pensional?
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. 4267 del 10 de mayo de 2007 expedida por el Instituto de Seguros Sociales (fls. 8 y s.s.),  ni tampoco respecto a la fecha a partir del cual se le reconoció el derecho que lo fue a partir del 01 de junio de 2007, ni menos a que el demandante 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 actor gira en torno al monto de la pensión, toda vez que pretende que a su pensión regida por el la ley 71 de 1988 se le aplique como tasa de reemplazo, no la especificada en dicha ley, que lo es el 75% del IBL, sino el 81% establecido en el Acuerdo 049 de 1990, por haber cotizado 1132 semanas, de lo cual infiere esta Sala, que lo que pretende es que el IBL se determine sobre las cotizaciones efectuadas durante toda su vida laboral, es decir, teniendo en cuenta no sólo lo cotizado en el Instituto de Seguros Sociales sino lo cotizado con el Departamento de Risaralda y la Asamblea Departamental de Risaralda, toda vez que las 1132 semanas, corresponden al total de cotizaciones reconocidas por la entidad demandada en la Resolución 4267/07, al acumular dichos tiempos de servicios.
Ahora bien, – se itera- 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, las pretensiones no están llamadas a prosperar, toda vez que uno de los supuestos fácticos sobre la cual se edifican, 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, 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.

De otro lado, y con el fin de ahondar en garantías a favor del actor y debido a que en primera instancia se omitió analizar si había lugar o no a la aplicación del Acuerdo 049/90, esta Sala procederá a determinar si efectivamente el actor cumple con los requisitos previstos en el artículo 12 ibídem, para pensionarse bajo ese régimen. 

  De acuerdo con lo anterior y con base en la historia laboral del señor Alberto Ospina Londoño, se encuentra que durante su vida laboral registra un total de 6.107 días, esto es, 872,4285 semanas de cotización al ISS (fl. 9), mientras que dentro de los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad mínima para pensionar logró acreditar un total de 304,71428 semanas cotizadas al ISS (fls. 14 a 22), guarismos que demuestran el incumplimiento del requisito del literal b) del artículo 12 del Acuerdo 049/90 y por lo tanto, la inaplicación del Acuerdo 049 de 1990, a pesar de ser beneficiario del régimen de transición.

Conforme a lo  expuesto, las pretensiones del actor no estaban llamadas a prosperar, por lo que no queda otro camino que confirmar la decisión revisada.

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 03 de junio de 2009, por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por el señor ALBERTO OSPINA LONDOÑO contra el INSTITUTOS DE SEGUROS SOCIALES, por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia. 

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)

CONSUELO PIEDRAHÍTA ALZATE
Secretaria

