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AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

En Pereira (Risaralda), a los veintitrés (23) días del mes de julio del año dos mil nueve (2009), siendo las dos y quince minutos de la tarde (02:15 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 CECILIA RUDAS GRAJALES 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 20 de marzo 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:


De manera principal solicita que se ordene al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES reconocer y pagar en favor de la señora MARÍA CECILIA RUDAS GRAJALES la reliquidación de la pensión con base en el promedio de los salarios devengados en los dos últimos años, y con una tasa de reemplazo del 90% por acreditar 1.451 semanas, en aplicación del régimen de transición consagrado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, por cumplir a cabalidad los requisitos allí establecidos, además del pago de los intereses moratorios a la tasa más alta vigente y las costas del proceso.
De no ser concedidas las anteriores peticiones, solicita en subsidio que se ordene al Instituto de Seguros Sociales reconocer y pagar la mesada pensional de la demandante con base en los salarios devengados durante toda su vida laboral, con una tasa de reemplazo del 90%, a partir del 01 de marzo de 2006 así como el pago de intereses moratorios y 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 por arribar a la edad de 35 años a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, es beneficiaria del régimen de transición. 
Que mediante Resolución N° 007208 de 2006, el Instituto de Seguros Sociales le reconoció el derecho a la pensión de vejez a partir del 01 de marzo del mismo año, adoptando para el efecto el Acuerdo 049 de 1990 en su integridad, con base las 1.457 semanas cotizadas, un ingreso base de liquidación correspondiente al  promedio de lo devengado en los últimos 10 años y una tasa de reemplazo del 90%.

Inconforme con lo decidido, la demandante interpuso recurso de reposición el 16 de noviembre de 2006, obteniendo respuesta el 16 de agosto de 2007, a través de la Resolución N° 6328 en la que se confirmó la primera decisión y concedió recurso de apelación que aún no ha sido resuelto.

Afirma la demandante que ha cotizado 1.451 semanas y que el IBL calculado sobre la base de los salarios devengado en los dos últimos años equivale a $865.299 que al aplicarle la tasa de reemplazo del 90% arroja una mesada pensional de $778.769, y que incluso el promedio de los salarios devengados durante toda su vida laboral, da como resultado una mesada pensional superior a la que el Instituto de los Seguros Sociales reconoció.
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 no existe prueba de la densidad de semanas cotizadas y la copia informal de un documento público no tiene valor probatorio sino es expedido por el funcionario competente. Aduce que no le constan las condiciones civiles de la demandante porque tampoco  se aportó la prueba de ese hecho. Se opuso expresamente a las pretensiones de la demanda y propuso como excepciones de mérito  “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN DEMANDADA”, IMPROCEDENCIA DEL RECONOCIMIENTO DE INTERESES MORATORIOS”, “PRESCRIPCIÓN” y “FALTA DE CAUSA”.

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 CECILIA RUDAS GRAJALES en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, y condenar en costas procesales a la demandante a favor de la entidad. 

Para arribar a la anterior determinación, expresó que la liquidación realizada por la entidad demandada resulta ajustada a derecho, toda vez que no le es aplicable a la demandante la parte del Artículo 36 de la Ley 100 de 1993, que establece que cuando a una persona le faltaren para pensionarse, dos años o menos, el ingreso base de liquidación será el promedio de lo devengado en los últimos dos años, primero porque al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, a ella le faltaban más de dos años para obtener la pensión y segundo porque esa parte de la norma, desapareció de la vida jurídica, cuando fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-168 del 20 de abril de 1995. 
Finalmente expones que si se tiene en cuenta lo que se solicita de manera subsidiaria en la demanda, en relación a que la pensión debe ser liquidada con un ingreso base de liquidación equivalente al promedio de lo devengado durante toda su vida laboral, este no resulta como ella lo espera, favorable a sus intereses.

V. FUNDAMENTOS DE LA APELACIÓN

Inconforme con lo decidido, la parte demandante, presentó recurso de apelación contra la decisión de primer grado, aduciendo que las pretensiones de la demandada no se fundan en la eventual aplicación del Artículo 36 de la Ley 100 de 1993, sino en la aplicación en su integridad del Acuerdo 049 de 1990, que por ser beneficiaria del régimen de transición corresponde, es decir que para calcular el Ingreso base de liquidación de la demandante se debe tener en cuenta el promedio de las últimas 100 semanas cotizadas, de conformidad con lo establecido en el artículo 20 del referido acuerdo.
Adicionalmente solicita que en el trámite de la segunda instancia se verifique el promedio de toda la vida que obtiene el despacho y se concatene con el que se presente en la demanda, toda vez que la diferencia aritmética no puede ser tan amplia.
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. ¿La forma de liquidar el ingreso base de liquidación (IBL) para calcular la primera mesada pensional, hace parte del régimen de transición? 
3. Contenido del régimen de transición: 

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. 
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 Indice de Precios al consumidor, según certificación que expida el DANE. 
(…)” (Negrilla Subrayado nuestro).
Fíjese entonces que los únicos temas que hacen parte del régimen de transición para acceder a la pensión de vejez son i) la edad, ii) el tiempo de servicio o el número de semanas cotizadas, y, iii) el monto de la pensión, de modo que el resto de requisitos debe regirse por la normatividad vigente al momento de estructurarse la respectiva pensión especial de vejez. Ahora bien, como a renglón seguido la norma establece la forma como debe calcularse el ingreso base de liquidación de la primera mesada pensional de las personas beneficiarias del régimen de transición, se entiende que dicho tema se rige bajo esos parámetros y no bajo la ley anterior, o dicho de otra manera, el cálculo del IBL no hace parte del régimen de transición. En consecuencia, cuando el artículo 36 se refiere al monto de la pensión, no se incluye dentro de ese concepto la liquidación del IBL –como sugiere la apelante- sino a la tasa de reemplazo de la mesada pensional, la cual ciertamente se regirá por la norma anterior. 

Con respecto a la liquidación del IBL, la norma se refiere al caso concreto de las personas que les faltaba menos de 10 años para adquirir el derecho al momento de entrar en vigencia la ley 100, caso en el cual el IBL sería 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 Indice de Precios al consumidor, según certificación que expida el DANE. Recuérdese que inicialmente la norma también se refería a aquellos que siendo beneficiarios del régimen de transición les faltare dos o menos años a la entrada en vigencia de la ley 100, cuyo cálculo del IBL era el promedio de lo devengado en los dos últimos años, para los trabajadores del sector privado y de un año para los servidores públicos, regla que fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-168 del 20 de abril de 1995.

Quiere decir lo anterior, que la norma no incluyó a las personas que siendo beneficiarias del régimen de transición, a la entrada en vigencia de la ley 100 les faltaba más de 10 años para pensionarse, evento para el cual la jurisprudencia y la doctrina han sido pacíficas en aceptar que se les aplica el artículo 21 de la ley 100 a efectos de calcular el IBL, precisamente bajo el entendido de que dicho aspecto no hizo parte del régimen de transición. 

Sobre el particular, reza el artículo 21:

Artículo 21. Ingreso Base de Liquidación 

Se entiende por ingreso base para liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) años anteriores al reconocimiento de la pensión, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variación del Indice de Precios al consumidor, según certificación que expida el DANE.  

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflación, calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el inciso anterior, el trabajador podrá optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado 1250 semanas como mínimo. 

4. Caso concreto:


En el caso de marras, se encuentra probado que la actora nació el 16 de enero de 1951, lo cual consta en el registro civil de nacimiento (folio 10), e igualmente que por esa misma razón era beneficiaria del régimen de transición tal como lo aceptó el propio Instituto de Seguros Sociales al expedir la Resolución No. 007208 de 2006 mediante la cual le reconoció a la demandante su derecho a la pensión de vejez, tema que jamás fue materia de discusión en este proceso. Según se narra en el libelo, y en efecto lo hizo, el Instituto de Seguros Sociales calculó el IBL tomando el promedio de lo devengado en los últimos diez años.

La demanda se impetró para buscar la reliquidación de la mesada pensional, al considerar que el Instituto de Seguros Sociales debió liquidar el IBL con base en el promedio de los salarios devengados en los últimos dos años (pretensión principal) o en su defecto tomando el promedio de toda su vida laboral (pretensión subsidiaria), bajo el argumento de que debió aplicarse en su integridad el Acuerdo 049 de 1990, con base en el cual se le concedió la pensión de vejez.

La juez de primer grado negó todas las pretensiones aduciendo con relación a la principal, que la Corte Constitucional declaró inexequible el aparte del artículo 36 que permitía calcular el IBL con el promedio de los salarios devengados en los dos últimos años, pero además agregando que aún si estuviera vigente, dicha regla no se aplicaría a la demandante por cuanto a la entrada en vigencia de la ley 100/93, a la actora le faltaban más de 10 años para pensionarse. Con relación a la petición subsidiaria, una vez realizó la liquidación del promedio de los salarios devengados durante toda la vida laboral de la demandante, encontró que el valor era inferior al calculado por el Instituto de Seguros Sociales.

La censura insiste en la concesión de la pretensión principal advirtiendo que lo que se está solicitando no es la aplicación del artículo 36 de la Ley 100 para el cálculo del IBL, como lo entendió la primera instancia, sino el artículo 20 del Acuerdo 049 de 1990 que rige la pensión de la demandante, o en su defecto, reclama la realización de una nueva liquidación del IBL por parte de esta Corporación con base en el promedio de lo devengado durante toda la vida laboral de la actora, por cuanto existe una diferencia inexplicable entre la liquidación que realizó la A quo con la que presentaron en la demanda sobre ese particular. 

Respecto al primer punto de la apelación, ya se dijo en el capítulo anterior que el cálculo del IBL para liquidar la pensión de vejez no se incluyó dentro del régimen de transición y por lo tanto se rige por los parámetros que estableció sobre el punto la propia ley 100 de 1993, motivo suficiente para denegar la aplicación del artículo 20 del Acuerdo 049 de 1990 como pretende el apelante.

Con relación al segundo punto, empecemos por decir que para calcular el IBL de la pensión de la actora se debe aplicar el artículo 21 de la Ley 100, como en efecto se hizo por parte del Instituto de Seguros Sociales y por haber cotizado 1.457 semanas según reza la respectiva resolución de reconocimiento de la pensión, ella tiene derecho a que se calcule el IBL o bien con el promedio de los salarios devengados en los últimos 10 años (como lo hizo el Instituto de Seguros Sociales) o bien con el promedio de toda su vida laboral, según le resulte más favorable.
 Ahora, dice el apelante que le resulta más favorable la segunda opción y por eso pide que se haga la respectiva liquidación por parte de esta Sala, aduciendo además que el cálculo realizado por la funcionaria de primer grado es significativamente diferente al efectuado en el escrito de demanda, pero absteniéndose de concretar los  yerros presentados en la liquidación y en su lugar definir el guarismo correcto. Frente a lo anterior, es necesario traer a colación un pronunciamiento que realizó  esta Sala de Decisión en un asunto de similares características
:
“A través de un recurso de apelación no es factible procurar que el juez de segunda instancia haga una nueva revisión de las pruebas, con la esperanza de que de ella surja una conclusión favorable a la parte impugnante. No, es obligación  señalar las razones de la inconformidad, que para el caso sería la indicación del número real y correcto de semanas cotizadas, con base en las pruebas obrantes en el expediente. (Negrillas para resaltar).
En el debate dialéctico que se hace en un proceso, las partes tienen la carga de fundamentar sus pretensiones y oposiciones. Para rebatir un cálculo matemático, no basta señalar que es incorrecto, sino que se debe argumentar por qué razón y cuál es el guarismo que en reemplazo se debe tener por cierto. Si de número de semanas cotizadas se trata, puede objetarse que la prueba sobre las mismas es defectuosa o insuficiente, o que transgrede principios de lógica, parámetros legales o que es contraevidente. (Negrilla para resaltar).
En suma, no cumplió el impugnante  la carga de argumentar su disenso con el número de semanas cotizadas, y por ello la decisión objeto de decisión será confirmada.”


De acuerdo con lo anterior, queda relevada esta Sala de efectuar el cálculo del IBL de la actora, teniendo en cuenta los salarios devengados durante toda su vida laboral al no indicarse por parte del apelante los errores en que supuestamente incurrió la a-quo.


3. Conclusión:

Por lo anteriormente visto acertó la juzgadora de primera instancia al absolver de las pretensiones intentadas contra el Instituto de Seguros Sociales, siendo lo pertinente confirmar 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 20 de marzo de 2009 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso Ordinario promovido por MARÍA CECILIA RUDAS GRAJALES 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

� M.P. Dr. Ildefonso Muñoz Cardona. Acta 004 del 29 de enero de 2009.
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