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Radicación Nro. 

:
66001-31-05-003-2009-00271-01

Proceso


:
ORDINARIO LABORAL 

Demandante

:
OSCAR MONTOYA LÓPEZ

Demandado

:
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

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

Providencia

: 
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
Tema                             : 
I. 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, porque dicho Acuerdo, no lo permite.


II. No es posible que el demandante en el recurso de apelación solicite al superior el reconocimiento de una pretensión que no incluyó en la demanda, porque se atentaría contra los derechos procesales de la parte accionada que no tendría la oportunidad de defenderse frente a ella.  
REPÚBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

ACTA No. 0066
AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

En Pereira (Risaralda), a los veintinueve (29) días del mes de octubre del año dos mil nueve (2009), siendo las cuatro y treinta 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, 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 ARBELÁEZ GIRALDO. Abierto el acto, la Sala se constituyó en Audiencia Pública de Juzgamiento, en el presente proceso Ordinario Laboral instaurado por el señor OSCAR MONTOYA LÓPEZ 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 21 de agosto 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 declare que el señor OSCAR MONTOYA LÓPEZ se encuentra cobijado bajo el régimen de transición por lo que su derecho a pensionarse por vejez debe tener como fundamento el parágrafo del artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y el artículo 12 del Decreto 758 de 1990,.

Que como consecuencia de la anterior declaración, se condene al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES a pagar retroactivamente el reajuste pensional a que tiene derecho por aplicar a su  IBL una tasa de reemplazo del 90% por haber cotizado 1442 semanas en toda su vida laboral; con la respectiva indexación, los intereses de mora, las costas procesales y las 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 a 1° de abril de 1994, contaba con más de 40 años de edad por lo tanto es beneficiario del régimen de transición.

Que mediante Resolución N° 2212 del 5 de marzo de 2007, el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES le reconoció a partir del 01 de abril de esa misma anualidad, la pensión de vejez por valor de $433.700, para lo cual se tuvo en cuenta el 75.50% del ingreso base de liquidación y un total de 1442 semanas de cotización.

Que para el reconocimiento pensional se tuvo en cuenta el tiempo de servicio laborado en el sector público, así como las semanas cotizadas ante el ISS, por lo que la prestación se concedió en aplicación del artículo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el artículo 9 de la Ley 797 de 2003.

Señala que por encontrarse en transición la norma aplicable para reconocer y liquidar la mesada pensional es el Decreto 785 de 1990, artículos 12 y 20 y que la tasa de reemplazo que debió aplicarse para la liquidación del IBL es del 90% y no del 75.50% como lo hizo el instituto demandado.
Indica que al realizar la liquidación de la pensión del demandante con el IBC de toda la vida, tal y como lo dispone el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, arrojaría un IBL de $ 1.159.626 que al aplicarle la tasa de reemplazo del 90% generaría una pensión igual a $1.043.664 para abril de 2007.
II. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA.

Dentro del término legal otorgado para tal efecto, la parte demandada presentó escrito en el que admite la mayoría de los hechos planteados en la demanda. Se opuso a todas  las pretensiones de la demanda y excepcionó “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN DEMANDADA”, "PRESCRIPCIÓN”, “FALTA DE CAUSA” y “GENÉRICAS”

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  impetrada por el señor OSCAR MONTOYA LÓPEZ en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y condenar en costas a la parte actora.

Para arribar a la anterior determinación, expresó que efectivamente el actor se encuentra bajo el régimen de transición, el cual implica la aplicación de la norma que le sea más favorable entre las que perdieron su vigencia.

Señala que pese a ser beneficiario del régimen de transición, del material probatorio obrante dentro del proceso, se colige que las cotizaciones que reporta el demandante al Sistema de Seguridad Social, incluyen tiempos laborados tanto en el sector público como al sector privado, pero cuya acumulación no permite el Decreto 758 de 1990.
Bajo esas condiciones, el actor no alcanza a acreditar el monto de cotizaciones exigido por el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990, para configurar su derecho a la pensión de vejez.

Finalmente expone que como la pensión de vejez fue reconocida bajo el amparo de la Ley 100 de 1993, no es posible aplicar la tasa de reemplazo del 90% del ingreso base de liquidación.
V. FUNDAMENTOS DE LA APELACIÓN

Inconforme con lo decidido, la parte demandante presentó recurso de apelación contra la decisión de primer grado, aduciendo que “integrado el Decreto 758 de 1990 al Sistema de Seguridad Social en virtud del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en aplicación de la misma norma, es posible tener en cuenta los tiempos cotizados al Seguro Social y laborados para la entidad pública, para decidir la prestación económica con base en el Régimen de Transición” – Acuerdo 049 de 1990-..
 Sostiene que de confirmase la negativa respecto de la pretensión de aplicación del Acuerdo 049 de 1990, se acceda tal y como se invocó en la demanda, al reconocimiento pensional con base en el ingreso base de cotización de toda la vida laboral del actor teniendo en cuenta que supera 1250 semanas de cotización, que arrojaría un IBL igual a $1.159.626 al que debe aplicársele una tasa de reemplazo del 75.50%, de acuerdo a lo estipulado por la Ley 100 de 1993, donde el monto final de la mesada pensional será superior a la reconocida por la entidad, esto es, de $800.019 para el año 2007.
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?
2. ¿Se puede en la apelación solicitar una prestación que no se formuló en la demandada?
3. Caso Concreto:
En el caso de marras, se encuentra probado que el actor nació el 10 de marzo de 1946, lo cual consta en el contenido de la Resolución N° 2212 del 05 de marzo de 2007 (fl. 7 y s.s.), igualmente que es afiliado al Instituto de Seguros Sociales, lo que se demuestra con los documentos adosados al proceso; por lo tanto, inicialmente, se podría afirmar que 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 ya acreditaba 48 años de edad.


Sin embargo, para ser beneficiario del régimen de transición se requiere además de estar afiliado a la seguridad social en pensiones con anterioridad a la Ley 100 de 1993, cumplir con todos los requisitos establecidos en la disposición de la que se quiere beneficiar.

En el presente asunto, el actor solicita se le apliquen las normas del Acuerdo 049 de 1990 y con base en él que le sea reajustada su mesada pensional. El artículo 12 de la citada disposición establece:
“ARTÍCULO 12. REQUISITOS DE LA PENSION POR VEJEZ. Tendrán derecho a la pensión de vejez las personas que reúnan los siguientes requisitos:

a) Sesenta (60) o más años de edad si se es varón o cincuenta y cinco (55) o más años de edad, si se es mujer y,

b) Un mínimo de quinientas (500) semanas de cotización pagadas durante los últimos veinte (20) años anteriores al cumplimiento de las edades mínimas, o haber acreditado un número de un mil (1.0.00) semanas de cotización, sufragadas en cualquier tiempo”.


El requisito del literal a) se encuentra cumplido, tal y como consta en la Resolución N° 2212 de 2007 (fl. 7 y s.s.), donde se observa que el actor nació el 10 de marzo de 1946, por lo tanto, al momento de solicitar el reconocimiento de la pensión – 10 de julio de 2006 (fl. 7)-, contaba con 60 años de edad cumplidos.
Ahora bien, respecto de las cotizaciones efectuadas al sistema pensional debe aclararse que las mismas se entiende que deben ser efectuadas en su integridad al Instituto de Seguros Sociales, por cuanto en el referido Acuerdo no existe una disposición que permita acumular en la suma de las semanas de cotización las sufragadas en cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector público o privado o el tiempo trabajado como servidores públicos, como sí acontece a partir de la Ley 100 de 1993, para las pensiones que se rijan en su integridad por ella. 
Y si bien antes de la precitada norma se produjo una regulación normativa que permite la posibilidad de acumular los aportes sufragados a entidades de previsión social oficiales y los efectuados al Seguro Social, a través de lo que se ha dado en denominar pensión de jubilación por aportes, ello corresponde a una situación jurídica distinta de la planteada por el suplicante que, en todo caso, solicita la aplicación del Acuerdo 049 de 1990 y no de norma diferente. Tampoco en la primera instancia se analizó la posibilidad de aplicar la Ley 71 de 1988 acudiendo a las facultades ultra y extra petita, prerrogativas de las cuales carece el juez superior. 
De acuerdo con lo anterior y con base en la historial laboral del señor Oscar Montoya López, se encuentra que durante su vida laboral registra un total de 661,29 semanas de cotización al ISS (fl. 55), mientras que dentro de los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad mínima para pensionar logró acreditar un total de 488,85714 semanas cotizadas al ISS (fls. 14 a 18), 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, por lo que se confirmará la decisión de apelada.
Dado que la decisión de primer grado no fue modificada para acceder al reajuste pensional conforme al artículo 20 del Acuerdo 049 de 1990 y en la alzada el recurrente solicitó que en caso de no acogerse en segunda instancia tal pretensión, se accediera a reliquidar la pensión con el promedio de toda la vida laboral del actor como lo permite el artículo 21 de la Ley 100 de 1993, sería del caso analizar la viabilidad de lo pedido, sino fuera porque se trata de una petición que de ninguna manera fue planteada en el escrito inicial, ni siquiera de manera subsidiaria, lo que indica que se trata de situaciones que no fueron alegadas en primera instancia y por lo tanto, desconocidas por la parte accionada, frente a la cual no tuvo la oportunidad de defenderse, motivo por el cual, para garantizar los derechos procesales de este sujeto procesal, esta Colegiatura se abstiene de considerarlos.


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 21 de agosto de 2009, por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por el señor OSCAR MONTOYA LÓPEZ 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
