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Radicación Nro. 

:
66001-31-05-003-2008-00545-00

Proceso


:
ORDINARIO LABORAL 

Demandante

:
MARÍA ELENA GIRALDO DUQUE

Demandado

:
INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES

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

Providencia

: 
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
Tema                              : 
Para que se le reconozca a una persona el Acuerdo 049 de 1990, en aplicación del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, es requisito que con anterioridad a la entrada en vigencia de esta ley, haya realizado cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

ACTA No. 0034
AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

En Pereira (Risaralda), a los catorce (14) días del mes de mayo del año dos mil nueve (2009), siendo las cuatro y treinta minutos de la tarde (04:30 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, Dres. ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN –quien actúa como Ponente- HERNÁN MEJÍA URIBE y FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES,  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 la señora MARÍA ELENA GIRALDO DUQUE en contra del INSTITUTO DE LOS 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 16 de enero 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 ordene al INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES a reconocer y pagar en favor de la señora MARIA ELENA GIRALDO DUQUE el derecho a la pensión de vejez, de acuerdo a  los lineamientos del Acuerdo 049 de 1990. 


Que se declare y reconozca que el promedio del IBL a tener en cuenta es desde el 14 de junio de 1996, y no desde el 12 de diciembre de 1993.

 
Que la pensión sea liquidada teniendo en cuenta 1779.15 semanas cotizadas, con un porcentaje de pensión del 90% y se ordene el reajuste pensional existente entre el 79.33% y el 90%, a partir del 22 de agosto de 2006, y se declare que el valor promedio de la pensión no es de $760.469, sino lo que resultare de aplicar el 90% al IBL cotizado por la actora en los últimos 10 años.


Finalmente solicita que se condene en costas procesales y agencias en derecho a la parte demandada.
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 mediante Resolución N° 8555 del 20 de noviembre de 2006, le fue reconocida la pensión de vejez conforme a lo dispuesto en el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 9 de la Ley 797 de 2003, y que para el reconocimiento se tuvo en cuenta 1661 semanas cotizadas; que el día 05 de febrero de 2007, presentó recurso de reposición y en subsidio apelación ante el Instituto de Seguros Sociales, solicitando que el porcentaje para el pago de su pensión debió ser del 85%, y que el ingreso base de cotización es de $1.250.722 y no $958.615; que según Resolución N° 2177 del 5 de marzo de 2008, la demandada resolvió confirmar la primera decisión.

  Aduce la demandante que las normas legales que sustentan la anterior resolución son equivocadas porque se debió aplicar el Acuerdo 049 de 1990, por ser beneficiaria del régimen de transición contemplado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, y que para efectos de determinar el porcentaje de la pensión, debió tenerse en cuenta lo dispuesto por ese Acuerdo.
II. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA.

Dentro del término legal otorgado para tal efecto, la parte demandada presentó escrito en el que manifiesta que en su mayoría no son ciertos los hechos expuestos en la demanda, pues como se explicó en los Actos Administrativos emitidos por la entidad se exponen claramente las razones por las que a la demandante no le es aplicable el Acuerdo 049 de 1990. Se opuso expresamente a las pretensiones de la demanda por carecer de fundamentos fácticos y jurídicos y propuso como excepciones de mérito  “FALTA DE CAUSA”, “EXONERACIÓN DE CONDENA POR BUENA FE”, “EXCEPCIÓN DE PRESCRIPCION”  

IV. 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 presentada por la señora MARIA ELENA GIRALDO DUQUE en contra del INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES, y condenarla en costas procesales a favor de la entidad demandada. 

Para arribar a la anterior determinación, expresó que la situación se centra en la inconformidad de la demandante con la decisión del Instituto de los Seguros Sociales, en la que “no se le reconoció el régimen de transición y tampoco se tuvo en cuenta el verdadero ingreso base de liquidación”, lo que conlleva a examinar los presupuestos del artículo 36 de  la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003 que dispone los requisitos para que en un caso determinado sea aplicable una norma anterior a su vigencia, es decir el Acuerdo 049 de 1990, de lo que se desprende que cumple la demandante con la edad exigida, mas no alcanza a acreditar la densidad de semanas requeridas, dentro del régimen de prima media, “advirtiéndose eso sí que será sólo atendiendo todo el tiempo registrado por la entidad como cotizado a ella, es decir, que cualquier tiempo que obre en una Caja de Previsión Social de cualquier orden tiene que dejarse de lado porque no se pueden mezclar para nada con las que se aportaron al ISS”, en este sentido, concluyó que el derecho pensional de la demandante no se encuentra amparado por el Acuerdo 049 de 1990, toda vez que el número de semanas que reposta el I.S.S es inferior al establecido por esta norma.

 En lo referente al error que se aduce sobre el  ingreso base de liquidación, advirtió que no se allegó al proceso ninguna prueba que lo demuestre, por parte de la demandante que es quien tiene la carga de probar los hechos que alega.

V. FUNDAMENTOS DE LA APELACIÓN

Inconforme con lo decidido, la parte demandante, presentó recurso de apelación contra la decisión de primer grado, aduciendo la “NO APLICACIÓN DE LAS NORMAS PROCESALES” por cuanto no hubo pronunciamiento por parte de la Juez respecto de la “sanción jurídica procesal que contempla el Código Procesal Laboral a la parte que no asiste a la primera audiencia de trámite”, y en este caso la representante legal del ISS no compareció a esa diligencia y tampoco justificó su comparecencia, por lo que debió la juez calificar por ciertos algunos hechos, entre ellos, el 7°, el 8°, el 9° y el 10°; y la “INDEBIDA INTERPRETACIÓN DE LO SOLICITADO Y DE LAS PRUEBAS APORTADAS” porque lo pretendido con la demanda “es que la pensión reconocida a la demandante por parte de la demandada, sea reajustada al 90% del ingreso base de cotización de los últimos 10 años”, además manifiesta que lo que se ataca con la demanda es la resolución 8555 del 20 de noviembre de 2006, la cual constituye plena prueba de los aportes realizados por la accionante al Instituto de los Seguros Sociales y que no fue apreciada por la juez.

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:

a. ¿Se cumplen por parte de la actora los requisitos exigidos por el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, para ser beneficiaria del régimen de transición allí establecido, y con base en él aplicársele las disposiciones del Acuerdo 049 de 1990?

En el caso de marras, se encuentra probado que la actora nació el 15 de junio de 1951, lo cual consta en el contenido de la Resolución N° 8555 del 20 de noviembre de 2006 (fl. 10 y s.s.), igualmente consta que es afiliada al Instituto de Seguros Sociales, lo que se demuestra con los documentos adosados al proceso; por lo tanto, inicialmente, se podría afirmar que es beneficiaria del régimen de transición contenido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, pues para el 1° de abril de 1.994 ya acreditaba 43 años de edad.


Sin embargo, para ser beneficiario del régimen de transición se requiere estar afiliado a la seguridad social en pensiones con anterioridad a la Ley 100 de 1993. En efecto, reza el artículo 36 de la Ley 100 de 1.993:

“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. …” (Subrayado nuestro).


De la lectura de la norma anterior, se deduce con facilidad que se exige a quien pretenda la aplicación del régimen de transición del artículo 36 de la Ley 100 de 1.993, además de los requisitos de edad o semanas de cotización, que con anterioridad al 01 de abril de 1994, esté afiliada a cualquier régimen pensional o haya efectuado aportes a cualquier fondo, caja o entidad de previsión social que reconozca pensiones. 


El Instituto de Seguros Sociales, mediante Circular 433 del 10 de julio de 2001, explicó que no es necesaria la afiliación al ISS al 31 de marzo de 1994, para que se aplique el régimen del Acuerdo 049 de 1990, basta que haya estado afiliado en un tiempo anterior a la vigencia de la Ley 100 de 1993, a esa institución.


Como la señora María Elena Giraldo Duque, de acuerdo al contenido de la Resolución 8555 del 20 de noviembre de 2006 (fl. 10 y s.s.) realizó cotizaciones desde el 01 de junio de 1970 y hasta el 30 de junio de 1995 al Hospital Universitario San Jorge, existen motivos suficientes para afirmar que con anterioridad al 01 de abril de 1994, fecha en que entró a regir la Ley 100 de 1993, no realizó cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales, por lo que no puede aplicársele el Acuerdo 049 de 1990 que regulaba lo relacionado con las pensiones de esta entidad.


Así las cosas, se tiene que aunque la actora es beneficiaria del régimen de transición de la Ley 100 de 1993, no puede aplicársele el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, porque nunca realizó cotizaciones a la entidad que lo expidió – Instituto de Seguros Sociales-, sino que debe aplicársele las disposiciones de la Ley 71 de 1.988 que regula las pensiones de los empleados públicos.


3. Conclusión:

Por lo anteriormente visto acertó la juzgadora de primera instancia al absolver de las pretensiones intentadas contra el Instituto de Seguros Sociales, pues es claro que la demandante no es beneficiaria del régimen deprecado, toda vez que con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1.993, nunca estuvo afiliado al Instituto de Seguros Sociales, siendo lo pertinente confirmar pero por las razones aquí expuestas la sentencia apelada. 

En consideración a lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira,  
R E S U E L V E:

PRIMERO.- CONFIRMAR por las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia, la sentencia proferida el 16 de enero de 2009 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso Ordinario promovido por MARÍA ELENA GIRALDO DUQUE contra el INSTITUTO DE LOS 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

LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO

Secretaria
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