P. Ordinario – consulta Sentencia

Rad. 2010-0167-02

RELIQUIDACION PENSION JUBILACION- Factores salariales

TESIS: Reliquidación de pensión de jubilación por considerar que al momento de liquidar la prestación jubilatoria no se incluyeron algunos factores laborales, como  horas extras, dominicales y festivos, dotaciones de los dos últimos años laborados, reliquidación de cesantías y demás prestaciones legales y extralegales. Se confirma el fallo absolutorio del a- quo, en razón a que se probó la existencia de certificaciones emanadas del ISS, con las cuales se cercioró la Sala que a la actora
 sí se le tuvo en cuenta para efectos de la liquidación de su pensión los factores que reclama mediante la presente causa.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE SANTA MARTA

SALA DE DECISIÓN LABORAL

REFERENCIA: P. ORD. CONSULTA DE FALLO 
DEMANDANTE: ISMERY BARLIZA DE MONTUFAR.

DEMANDADO : INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.
RADICACIÓN: 47-001-31-05-003-2005-00146-01

            T.S.2010-00167-02
AUDIENCIA PÚBLICA
En Santa Marta, Magdalena, a los nuevo (09) días del mes de julio de dos mil diez (2010), siendo las diez de la mañana (10:00 a.m.), día y hora señalados en auto anterior, el magistrado ponente VICTOR JAIRO BARRIOS ESPINOSA, en asocio de sus similares doctores ISIS EMILIA BALLESTEROS CANTILLO Y JOSE PABLO OTERO MONTALVO, con quienes conforma la Sala de Decisión Laboral, se constituyó en audiencia pública y declarado abierto el acto dio lectura a la siguiente,

SENTENCIA

APROBADA POR ACTA No 73
1. LA DEMANDA
La señora ISMERY BARLIZA DE MONTUFAR, por medio de apoderado judicial, presentó demanda ordinaria laboral de primera instancia en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, con el fin de que sea revisada la pensión de jubilación y lo que resulte de las horas extras, dominicales y festivos, dotaciones de los dos últimos años laborados, que no han sido cancelados, reliquidacion de cesantías y demás prestaciones legales y extralegales.

2. HECHOS

La accionante sustentó sus pretensiones en los siguientes hechos:

Que laboró con el ISS por más de 20 años de servicio en el cargo de Auxiliar de Servicios Asistenciales, grado 12, inicialmente en calidad de funcionaria del ISS y luego como trabajadora oficial.

Afirma que es beneficiaria de la convención colectiva de trabajo para todos los efectos de la liquidación de la pensión de jubilación y demás prestaciones sociales, sosteniendo entonces, que de conformidad con el art. 95 de la Convención Colectiva de Trabajo vigente, en el cual establece que el trabajador oficial de 20 años de servicios continuos o discontinuos y 50 y 55 años de edad, se pensionará con el 100% del último año devengado de las asignaciones establecidas. Por lo que las horas extras diurnas y nocturnas deben ser tenidas en cuenta.

Que el ISS no canceló los dos últimos años por concepto de domingos, festivos, recargos nocturnos, diurnos, horas extras diurnas y nocturnas ni dotaciones.

Finalmente, afirmó que el 7 de mayo de 2003, agotó el reclamo administrativo.

3. LA ACTUACIÓN procesal
El apoderado judicial del ISS acepta que la entidad reconoció pensión de jubilación y lo hizo con base en lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, en cuantía igual al 75% del promedio devengado en el período del 1º de abril de 1994 al 31 de agosto de 2000. Se opuso a todas y cada una de las pretensiones. Propuso las excepciones de prescripción, y buena fe.

Surtido el trámite propio de la primera instancia el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Santa Marta, desató el litigio por medio de la sentencia dictada el 1º de diciembre de 2009, absolviendo al demandado ISS de todas las pretensiones de la demandante, condenándola en costas procesales.

4. MOTIVACIONES

4.1. MOTIVACIONES DEL FALLLO CONSULTADO 
El Juez de instancia, estableció como punto discutible, si la entidad demandada dejó de incluir factores salariales como dominicales, festivos, horas extras diurnas y nocturnas y dotaciones de los dos últimos años de servicio.  

Luego de valorar el material probatorio, como la certificación visible a folio 57 y 58, absolvió al ISS de la reliquidacion pretendida, ya de acuerdo con los salarios devengados por la actora en el último año de servicio, el 75% que determinó el ISS es superior al realmente devengado por esta. 

Igualmente, sostuvo que la actora en el reclamo administrativo solicita la diferencia de horas extras, domingos y festivos, por lo que la entidad hizo un pago y así está acreditado en la certificación visible a folio 4.

4.2. CONSULTA

Como la sentencia no fue repudiada por la demandante vencida, se remitió la actuación a ésta Colegiatura para aprehender su revisión a través del grado de competencia funcional denominado consulta, en atención a que las pretensiones fueron totalmente adversas a la parte demandante.

4.3.   ACTUACIÓN ANTE EL TRIBUNAL
Llegado el proceso a la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior Judicial del Distrito de Santa Marta, se corrió traslado a las partes por el término de cinco (5) días para que presentaran las alegaciones o solicitud de pruebas que a bien tuvieran (artículo 40 Ley 712/01), quienes guardaron silencio al respecto.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, seguidamente se procede a decidir la alzada dejando sentadas previamente las siguientes,

5. CONSIDERACIONES 

Como el estudio del presento asunto deviene en razón del Grado Jurisdiccional de Consulta, por haber sido las pretensiones totalmente adversas a los demandantes, conforme lo dispone el Art. 69 del C.P.T. y de la S.S., lo primero que advierte la Sala es que limitará el estudio a la revisión de dicha absolución tomada por la a-quo, para verificar su procedencia.

5.1. PROBLEMA JURÍDICO A RESOLVER
Planteadas las situaciones, corresponde a la Sala Laboral de este Tribunal determinar si la entidad demandada al momento de liquidar la pensión de jubilación a favor de la demandante, tuvo en cuentas las horas extras, domingos y festivos laborados, según el decir de la demandante, en los dos últimos años de servicio y no cancelados por el ISS.

5.2. CASO CONCRETO
Con el propósito de resolver el problema jurídico, y por ser una cuestión fáctica, se analizará el acervo probatorio allegado al proceso, para finalmente establecer el derecho correspondiente.

No es motivo de discusión y está probado en el proceso que el ISS a través de la resolución Nº.409 de 2000, reconoció a favor de la actora ISMERY BARLIZA DE MONTUFAR, pensión de jubilación en cuantía de $1’091.512.oo, a partir del 1º de septiembre de 2000 (fls. 9 a 12).

Como pruebas documentales se allegaron:

Certificación suscrita por el Jefe del Departamento de Recursos Humanos del ISS, en la que hace constar que la actora laboró del 1 de noviembre de 1985 al 31 de agosto de 2000, con un último salario promedio de $1’436.469. Y como factores integrantes de salario fueron incluidos: sueldo básico, antigüedad, recargo nocturno, horas dominicales, festivos, primas de servicio, prima de vacaciones, vacaciones. Y liquidación de tiempo laborado $12’422.484. Monto de la pensión $1’091.512 correspondiente al 75% del valor promedio. (folio 57).

Certificación remitida por el ISS, en la que hace constar que durante el tiempo de servicio comprendido del 1º de septiembre de 1999 al 31 de agosto de 2000, último año de prestación de servicio, la señora ISMERY BARLIZA DE MONTUFAR, devengó un total de $16’635.466, en la que se incluye sueldos, antigüedad, salarios, recargos nocturnos, horas extras, domingos, auxilio de transporte, prima de servicio, vacaciones, prima de vacaciones. Y como promedio mensual la suma de $1’390.455.oo, el 75% es de $1’042.841.75. (fl. 65)
De ambas certificaciones se puede concluir que a la actora el ISS,
 sí le tuvo en cuenta para efectos de la liquidación de su pensión los factores que en este proceso reclama la demandante, esto es, horas extras, domingos y festivos, por lo que nada distinto a lo decidido en primera instancia se puede decidir.

Es más la demandante, en los hechos de la demanda no específica el número de extras laboradas, domingos y festivos, diferentes a los tomados por el ISS y que no fueran pagados por la demandada, por lo que a esto necesariamente nos debemos remitir, de tal manera, que al no haber demostrado el laboreo en tiempo suplementario y dominicales y festivos, sus pretensiones están llamadas al fracaso. Y, como bien lo consideró el a quo, en el reclamo administrativo visible a folio 15, la actora solicita es el excedente de dominicales y festivos, por lo que se parte que hubo un pago, el cual está demostrado con las certificaciones relacionadas.

Además de lo anterior, como en los hechos la demandante fundamenta sus pretensiones en lo establecido en el artículo 95 de la Convención Colectiva de Trabajo vigente, pero al proceso no se solicitó ni allegó ningún contrato colectivo, con mayor razón sus pretensiones se hacen nugatorias. 

Colofón de todo lo expuesto, se torna imperioso para la Sala confirmar la sentencia consultada.
6. COSTAS
Sin costas en esta instancia.

7. DECISIÓN 

Sin más consideraciones, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Marta, Magdalena, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada del 1º de diciembre de 2009, proferida por el Juez Tercero Laboral del Circuito de Santa Marta, según lo dicho en la parte motiva de este proveído.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente sentencia, devuélvase al juzgado de origen.

La presente decisión queda notificada en estrados.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia se termina y firma después de leída y aprobada por los que en ella intervinieron.

Los Magistrados,

VICTOR JAIRO BARRIOS ESPINOSA

ISIS EMILIA BALLESTEROS CANTILLO
JOSE PABLO OTERO MONTALVO
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