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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: HERNÁN MEJÍA URIBE
Pereira, diecinueve de febrero de dos mil nueve.

Acta número 0010 del 19 de febrero de 2009
Siendo las dos de la tarde se da inicio a la audiencia pública dentro de la que habrá de resolverse el recurso de apelación interpuesto por el apoderado de la parte demandante, contra la sentencia proferida por la Juez Primera de Descongestión del Circuito de Pereira el 6 de noviembre del año anterior, en el proceso ordinario que la señora Marleny Sepúlveda González promueve en contra de la ESE Rita Arango Álvarez del Pino.
En sesión previa que se hizo constar en el acta de la referencia, la Sala discutió y aprobó el proyecto que presentó el magistrado ponente, el cual alude a los siguientes
ANTECEDENTES
Manifiesta la actora que trabajó para el Instituto de Seguros Sociales  en condición de trabajadora oficial en el cargo de ayudante desde el 14 de noviembre de 1977; mediante el Decreto 1750 de 2003 se escindió el Instituto de Seguros Sociales y se creó la Empresa  Social del Estado Rita Arango Álvarez del Pino a la cual se incorporó automáticamente, sin solución de continuidad a partir del 26 de junio de 2003, también como trabajadora oficial; el 29 de enero de 2006 cumplió 55 (sic) años de edad, estando al servicio de la demandada, la cual reconoció la pensión de jubilación convencional por medio de la Resolución No 1242 del 17 de agosto de 2006, a partir del 1° de agosto del mismo año. Las relaciones laborales entre el ISS y sus trabajadores han estado regidas por convenciones colectivas de trabajo, la última de ellas suscrita con “SINTRASEGURIDADSOCIAL”, con vigencia entre el 1º de noviembre de 2001 y el 31 de octubre de 2004, prorrogada automáticamente cada seis meses a partir de la fecha de su terminación; Hizo cotizaciones a dicho sindicato mientras estuvo trabajando para el ISS, por tanto se benefició de la convención colectiva de trabajo vigente entre los años 2001 a 2004. Según el artículo 98 de la Convención Colectiva de trabajo su pensión de jubilación debió liquidarse con el valor del 100% del promedio mensual percibido durante los 2 últimos años, no obstante se reconoció por una suma inferior ya que se liquidó por el 75% de los salarios devengados en el último año. Desde la creación de la ESE no se le ha pagado el subsidio familiar a que tiene derecho según el artículo 68 convencional; La reclamación administrativa fue presentada ante la demandada, sin que fuera contestada.
Con fundamento en el relato fáctico anterior pide que se condene a la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino a reliquidar la pensión de jubilación con el 100% del promedio mensual de lo percibido en los dos últimos años de servicios, con el retroactivo correspondiente a partir del 1º de agosto de 2006, teniendo en cuenta las dos mesadas adicionales legales, con la debida indexación, intereses moratorios y las costas procesales.

La demanda así presentada fue admitida por auto del 21 de agosto de 2007. Corrido el traslado a la accionada la contestó, fls. 99 a 103. Se opuso a las pretensiones indicando que al momento de darse la escisión del Instituto de Seguros Sociales y creación de la ESE la actora aún no cumplía el requisito de la edad para hacerse acreedora a la pensión de jubilación convencional, por ende, no existe derecho adquirido en su favor. Sostiene que la liquidación de la pensión de la demandante no podía exceder del 75% del promedio de lo percibido en el último año de servicio, toda vez que los tiempos servidos fueron prestados sucesivamente en el Instituto de Seguros Sociales y en la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino, los cuales deben acumularse para efectos de obtener el cómputo del tiempo requerido para acceder al derecho a la pensión de jubilación. Agregó que se opone a la aplicación de la convención colectiva, toda vez que esta estuvo vigente hasta el 31 de octubre de 2004, fecha a partir de la cual no aplica para los trabajadores a su servicio, toda vez que dicho acuerdo fue suscrito entre el Instituto de Seguros Sociales y Sintraseguridad Social, el cual en su artículo 1º manifiesta que son partes los mencionados. Excepcionó de fondo cobro de lo no debido, inexistencia de la obligación y principio de la buena fe.
A continuación se adelantó la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral, fracasando el intento conciliatorio ante la manifestación de la accionada respecto a no asistirle tal ánimo.  Superadas otras etapas, se procedió al decreto de las pruebas, las cuales se evacuaron en lo posible.

Finiquitado el debate probatorio se dictó sentencia que puso fin a la instancia, la cual negó las pretensiones de la demanda al encontrarse que la demandante no podía beneficiarse de la convención colectiva suscrita entre el Instituto de Seguros Sociales y “SINTRASEGURIDAD SOCIAL” por no ostentar la condición de trabajadora oficial y no tener un derecho adquirido al momento de la escisión de aquélla y la creación de la demandada porque para esa época, 26 de junio de 2003, sólo cumplía la condición del tiempo de servicios, amén que al finalizar el vínculo laboral, se pierden los beneficios convencionales.
El apoderado de la parte actora estuvo en desacuerdo con la decisión; por ello, interpuso recurso de apelación argumentando que la señora Sepúlveda González siempre fue trabajadora oficial de la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino, pues así lo aceptó ésta al contestar la demanda y los diferentes documentos que obran en el expediente dan tal calidad a la actora; agrega que de acuerdo a la sentencia C – 314 de 2004 de la Corte Constitucional, se amplía el concepto de derecho adquirido para los trabajadores de la Empresas sociales del estado nacidas de la escisión del Instituto de Seguros Sociales, frente a sus derecho convencionales; con base en lo anterior, insiste en las pretensiones incoadas en el libelo introductorio.

Concedido el recurso se remitieron las diligencias a esta Sala disponiéndose el trámite propio de la instancia y como quiera que no se observan nulidades en la actuación se procede a resolver con apoyo en las siguientes, 

CONSIDERACIONES

El meollo del asunto sometido a la consideración de esta Colegiatura, es el de definir si a la actora, extrabajadora del Instituto de Seguros Sociales y vinculada con la E.S.E. accionada en virtud de la escisión que sufrió dicho instituto al ser expedido el Decreto 1750 de 2003, tiene derecho o no a la reliquidación de su pensión de jubilación convencional en un 100% del promedio mensual percibido durante los dos (2) últimos años de acuerdo a la convención colectiva, suscrita con “Sintraseguridadsocial”.

Manifiesta el apelante que la solicitud de aplicación de la convención colectiva de trabajo nace de la sentencia C – 314 de 2004, emitida por la Corte Constitucional y referente a los derechos adquiridos, fallo que declaró inexequible apartes del artículo 18 del Decreto 1750 de 2003; pues bien, dicho artículo al referirse a los derechos adquiridos, enuncia solo los prestacionales, afirmando la Corte que se debieron incluir los salariales y convencionales, amén que el decreto es ambiguo al referirse a los derechos adquiridos como contraposición a las meras expectativas.
La posición asumida por el Tribunal Constitucional en la citada sentencia y en la C – 349 de 2004, viene a ser sintetizada en sentencia T – 1166 de 2008, así:

“Esta Corporación, mediante sentencias C-314 y C-349 de 2004, estudió la constitucionalidad de algunas normas del Decreto 1750 de 2003 “Por el cual se escinde el Instituto de Seguros sociales y se crean Empresas sociales del Estado”. Entre los diferentes cargos estudiados en las sentencias en mención, en ellas se definió lo relativo al posible desconocimiento de los derechos de asociación sindical y de negociación colectiva de los trabajadores oficiales del ISS que, por mandato del decreto, se convertían en empleados públicos de las Empresas Sociales del Estado creadas, por la posible pérdida de beneficios laborales reconocidos en la convención colectiva vigente.

En la sentencia C-349 de 2004, la Corte hizo un examen sistemático de la situación, que resulta pertinente traer a colación:   

“

(….)

28. Según se dijo, la demanda considera que la incorporación “automática” y “sin solución de continuidad” decretada origina la vulneración de los derechos de asociación sindical y de negociación colectiva, porque los trabajadores que pasaron de la categoría de oficiales para venir a ser empleados públicos perdieron los beneficios pactados en la convención vigente. Esta vulneración, sostienen, debería dar lugar a una indemnización. 

Para resolver estos cargos la Corte debe tener en cuenta lo dicho en la reciente sentencia  C-314/04 (M. P Marco Gerardo Monroy Cabra). 

En este fallo se examinó detenidamente a la luz de la jurisprudencia precedente el problema de la posible afectación de derechos que podría originar en cabeza de los trabajadores el hecho del cambio de régimen jurídico determinado por efecto de reestructuraciones administrativas. En especial se estudiaron algunos apartes demandados de los artículos 16 y 18 del Decreto 1750 de 2003
 frente a la acusación según la cual, en virtud de lo dispuesto en dichos apartes, se desconocía la protección constitucional especial al trabajo dispuesta por el artículo 25 superior y las garantías constitucionales de negociación colectiva y asociación sindical, por la posible perdida de beneficios laborales de origen convencional. El estudio de la Corte concluyó que el aparte final del primer inciso del artículo 18 del Decreto bajo examen
 restringía la protección constitucional de las garantías laborales, porque únicamente hacía referencia a los derechos adquiridos en materia prestacional, dejando por fuera esta misma categoría de derechos en materia salarial, así como los derechos obtenidos mediante convenciones colectivas de trabajo celebradas por los trabajadores oficiales cuyo régimen fue transformado por el de empleados públicos. Adicionalmente estimó que la definición de derechos adquiridos era ambigua, al no diferenciar entre prestaciones causadas y prestaciones que efectivamente hubieran ingresado al patrimonio jurídico del trabajador.

Concretamente sobre el tema de los derechos laborales derivados de la convención colectiva vigente, en el fallo en cita se estimó que la convención colectiva de trabajo era un sistema jurídico que regía contratos de trabajo determinados, por lo cual, respecto de los trabajadores cobijados por ella, era fuente de derechos adquiridos, por lo menos durante el tiempo en que dicha convención conservara su vigencia. Dado que el aparte final del primer inciso del artículo 18 no hacía referencia a esta clase de derechos, el mismo vulneraba las normas superiores relativas a la protección del trabajo. 

Por todo lo anterior, la Corporación estimó que la expresión “Se tendrán como derechos adquiridos en materia prestacional las situaciones jurídicas consolidadas, es decir, aquellas prestaciones sociales causadas, así como las que hayan ingresado al patrimonio del servidor, las cuales no podrán ser afectadas” era inexequible, por restringir el ámbito constitucional de protección de los derechos adquiridos, el cual trascendía la simple definición contenida en el artículo 18.” (Subrayas fuera del texto original)

Más adelante, la sentencia reiteró lo que la Corte ya había señalado en la sentencia C-314 de 2004, dando mayor claridad al alcance de su estudio de constitucionalidad de la norma y, por contera, de los trabajadores de las nuevas entidades:

“

(…)

A juicio de la Corporación, la circunstancia que produce el desconocimiento de derechos laborales no radica en el hecho de que automáticamente y sin solución de continuidad los trabajadores oficiales se incorporen como empleados públicos a la nueva planta de personal (o que simplemente en la misma condición antes ostentada de trabajadores oficiales pasen a formar parte de ella), sino que dicho desconocimiento de garantías proviene de la definición de derechos adquiridos acogida por el legislador en el aparte final del artículo 18 del Decreto 1750 de 2003, la cual, como fue expuesto en la Sentencia C-314 de 2004, implicaba la desprotección de las garantías salariales y de las convencionales. 

Las expresiones automáticamente y sin solución de continuidad, contrariamente a lo aducido por los demandantes, pretenden asegurar la garantía de estabilidad laboral y los demás derechos laborales de los trabajadores, al permitir que no pierdan sus puestos de trabajo ni vean interrumpida la relación empleador – trabajador. Con ello se obtiene que, en virtud de esta permanencia, dichos trabajadores puedan seguir disfrutando de los beneficios convencionales mientras los mismos mantengan vigencia y, además, seguir cobijados por los regímenes de transición pensional, durante este mismo lapso. Sin esta continuidad en la relación de trabajo no estarían aseguradas estas garantías laborales, puesto que al romperse el vínculo empleador - trabajador  en principio cesan las obligaciones del primero para con el segundo, derivadas de la convención colectiva vigente.  

Por todo lo anterior, la Corte no estima que las expresiones acusadas contenidas en  el artículo 17 y en el parágrafo del artículo 18 del Decreto 1750 de 2003 tengan la virtualidad de desconocer las garantías de asociación sindical y de negociación colectiva por implicar la pérdida de los derechos emanados de la convención vigente. 

No obstante, para impedir que las mismas puedan ser interpretadas en el sentido según el cual la automaticidad en el traslado del régimen de trabajadores oficiales a empleados públicos y la incorporación sin solución de continuidad a las nuevas plantas de personal acarrea la pérdida de derechos laborales salariales o prestacionales adquiridos y de garantías convencionales, la Corte declarará su exequibilidad bajo el entendido que se respeten dichos derechos adquiridos, conforme a lo dispuesto en la Sentencia C-314 de 2004.”   (Subrayas fuera del texto original)
Así pues, de los apartes anteriormente transcritos se deduce que la continuidad en la relación laboral de las personas que venían trabajando en el Instituto de Seguros Sociales en calidad de trabajadores oficiales y pasaron a formar parte de la planta de personal de las empresas sociales del Estado, como la Luís Carlos Galán Sarmiento, implicaba la continuidad de los derechos derivados de la convención colectiva del trabajo vigente.

Adicionalmente, la Sala observa, en relación con la vigencia de la Convención Laboral Colectiva pactada entre el ISS y el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social de 1 de noviembre de 2001, que el artículo 2º de dicho acuerdo, señala:

“Artículo 2. Vigencia de la Convención. La presente Convención Colectiva de Trabajo tendrá una vigencia de tres años contados a partir del primero (1) de Noviembre de dos mil uno (2001) hasta el 31 de octubre de dos mil cuatro (2004). Salvo los artículos que en la presente Convención se les haya fijado una vigencia diferente.”

Sin embargo, aunque el término de vigencia previsto en la Convención se encuentra superado en la actualidad, el artículo 478 del Código Sustantivo del trabajo, prevé lo siguiente:

“Artículo 478. Prórroga automática. A menos que se hayan pactado normas diferentes en la convención colectiva, si dentro de los sesenta (60) días inmediatamente anteriores a la expiración de su término las partes o una de ellas no hubiere hecho manifestación escrita de su expresa voluntad de darla por terminada, la convención se entiende prorrogada por períodos sucesivos de seis (6) en seis (6) meses, que se contarán desde la fecha señalada para su terminación.”

Es de concluir, entonces, que la Convención Colectiva de Trabajo suscrita entre el ISS y el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social, pese a que se encontraba vigente, en principio, entre el primero (1) de noviembre de dos mil uno (2001) y el 31 de octubre de dos mil cuatro (2004), está sujeta a las prórrogas sucesivas que, por mandato del artículo 478 del Código Sustantivo de Trabajo, se extienden hasta que se den los supuestos previstos en la jurisprudencia transcrita y que consisten, esencialmente, en que la convención suscrita en el 2001 sea reemplazada por una nueva convención o sea modificada por un laudo arbitral. 

En síntesis, esta Sala observa que al no existir prueba de que haya una nueva convención colectiva o un laudo arbitral que la reemplace, la convención de 1º de noviembre de 2004 se encuentra vigente y, por ello, sus efectos se extienden a los trabajadores de la E.S.E Luís Carlos Galán Sarmiento, en los términos de las sentencias C-314 y C-349 de 2004.” 

En casos similares
, esta Corporación había negado pretensiones análogas a las deprecadas por la aquí demandante, sin embargo, son contundentes los pronunciamientos en cita emanados de la Corte Constitucional, los cuales comparte en su integridad esta Sala de Decisión; es que no es justo, ni está de acuerdo con claros derechos de origen constitucional y legal, el desconocer unas prerrogativas convencionales, que merecen una especial protección, no debiendo ser desconocidos por un simple tránsito legal, el cual conllevó el cambio del régimen jurídico que se venía aplicando a los trabajadores oficiales del Instituto de Seguros Sociales y que pasaron a ser parte de las Empresas Sociales del estado creadas por el Decreto 1750 de 2003, convirtiéndose dichos servidores, de la noche a la mañana, en empleados públicos, viendo cercenados sus beneficios convencionales. 
Establecido como quedó, que la señora Marleny Sepúlveda González es beneficiaria de la referida convención colectiva de trabajo, en su condición de exempleada del Instituto de Seguros Sociales como trabajadora oficial, pasando en virtud del Decreto 1750 de 2003 al servicio de la E.S.E. accionada, hecho aceptado expresamente por ésta, fl. 101, y toda vez que milita en el expediente copia del acuerdo convencional, fls. 15 a 86, con su necesaria nota de depósito, fl. 84,   tenemos que ella depreca la reliquidación de su pensión de jubilación convencional, sobre el 100% de lo percibido en los dos últimos años de servicio, ello a partir del 1° de agosto de 2006.

En la Resolución No 1242 del 17 de agosto de 2006, fls. 7 al 11, consta que a la actora se le aceptó la renuncia a partir del 1° de agosto de 2006, siéndole concedida su pensión, en cuantía del 75% del promedio de lo percibido en el último año de servicios, a partir de la misma fecha.

De otra parte, el artículo 98 de la convención colectiva de trabajo, fl. 46, exige para acceder a la pensión de jubilación, 20 años de servicio continuo o discontinuo al Instituto de Seguros Sociales y, en el caso de la mujeres, haber arribado a la edad de 50 años, estableciendo que el monto de dicho beneficio sería equivalente al 100% del promedio de lo percibido en los dos últimos años de servicio, para quienes se jubilaran entre el 1° de enero de 2002 y el 31 de diciembre de 2006. 

Como quiera que se cumplen los requisitos expuestos, toda vez que para la época en que se reconoció la pensión la demandante ya acreditaba 50 años de edad, fl. 101 Hecho 4°, amén que superaba con creces los 20 años de servicio, fl. 8, y dicho reconocimiento ocurrió entre los extremos indicados en la norma a aplicar, esto es, entre el 1° de enero de 2002 y el 31 de diciembre de 2006, no encuentra razón alguna esta Colegiatura para no acceder a lo pretendido. Así se hará.  

Respecto a la condena por intereses moratorios solicitada, tenemos que estos, en el ámbito pensional, se encuentran establecidos en el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, siendo aplicables únicamente a las pensiones concedidas bajo dicho régimen, no siendo este el caso. Por lo anterior, y ante la notoria pérdida del poder adquisitivo de nuestra moneda, se accederá a la petición de indexación de la condena, desde el 1º de agosto de 2006 y hasta que se haga efectivo el pago, empleando la siguiente formula:

VA = VH x IF / II

Donde:

VA es el valor actualizado.

VH es el valor histórico a actualizar.

IF es el índice de precios al consumidor al momento del pago, e

II es el índice de precios al consumidor al momento de exigibilidad de la obligación.

Costas en esta sede a favor de la parte demandante.
En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República  y por autoridad de la ley, 
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia que por apelación ha conocido.

SEGUNDO: CONDENAR a la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino  a reliquidar la pensión de jubilación de la señora Marleny Sepúlveda González, identificada con la cédula de ciudadanía No 34.059.645, a partir del 1° de agosto de 2006 en cuantía equivalente al 100% del promedio mensual de lo percibido en los dos (2) últimos años de servicio.

TERCERO: CONDENAR a la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino a pagar la indexación de la condena a su cargo y a favor de la señora Marleny Sepúlveda González, identificada con la cédula de ciudadanía No 34.059.645, en los términos indicados en este fallo.
CUARTO: CONDENAR a la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino al pago de las costas de primera instancia en un 100%, a favor de la señora Marleny Sepúlveda González, identificada con la cédula de ciudadanía No 34.059.645.

Costas en esta instancia a favor de la parte demandante.
Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la  presente audiencia se levanta y firma esta acta.

Los Magistrados,

HERNÁN MEJÍA URIBE
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO

Secretaria
� Los apartes acusados de dichos artículos eran los siguientes, que aparecen subrayados:


“Artículo 16. Carácter de los servidores. Para todos los efectos legales, los servidores de las Empresas Sociales del Estado creadas en el presente decreto serán empleados públicos, salvo los que sin ser directivos, desempeñen funciones de mantenimiento de la planta física hospitalaria y de servicios generales, quienes serán trabajadores oficiales.





“Artículo 18. Del régimen de Salarios y Prestaciones. El Régimen salarial y prestacional de los empleados públicos de las Empresas Sociales del Estado creadas en el presente decreto será el propio de los empleados públicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional. En todo caso se respetarán los derechos adquiridos. Se tendrán como derechos adquiridos en materia prestacional las situaciones jurídicas consolidadas, es decir, aquellas prestaciones sociales causadas, así como las que hayan ingresado al patrimonio del servidor, las cuales no podrán ser afectadas.





“Parágrafo Transitorio. Los servidores del Instituto de Seguros Sociales que automáticamente se incorporen en la nueva planta de personal de las Empresas Sociales del Estado creadas en el presente decreto, y que en razón del régimen general para los empleados públicos no cumplan requisitos para la vinculación en cargos que les permita percibir cuando menos una asignación básica mensual igual a la que venían recibiendo, serán incorporados en el empleo para el cual los acrediten. En todo caso, el Gobierno Nacional adoptará las medidas con el fin de mantener la remuneración que venían percibiendo por concepto de asignación básica mensual, puntos de antigüedad y prima técnica para médicos, la que devengarán mientras permanezcan en el cargo.”











� Este aparte, se recuerda, es del siguiente tenor: “Se tendrán como derechos adquiridos en materia prestacional las situaciones jurídicas consolidadas, es decir, aquellas prestaciones sociales causadas, así como las que hayan ingresado al patrimonio del servidor, las cuales no podrán ser afectadas”,


� Corte Constitucional. Sentencia T – 1166 de noviembre 26 de 2008. M.P. Jaime Araújo Rentería.


� Rad. 2007-0739-01. Agosto 28 de 2008. M.P. Hernán Mejía Uribe.





