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MAGISTRADO PONENTE: HERNÁN MEJÍA URIBE

Pereira, doce de noviembre de dos mil nueve 
Acta N° 0067 del 12 de noviembre de 2009
Siendo las cuatro de la tarde de esta fecha, la Sala de Decisión Laboral de este Tribunal se constituye en audiencia pública a efecto de resolver el recurso de apelación propuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira el 1° de abril de 2009 en el proceso Ordinario de doble instancia que Gloria Tobón Arango adelanta contra la Cámara de Comercio de Pereira. 
El proyecto elaborado por el Magistrado Ponente fue revisado, discutido y aprobado por la Sala y reseña estos

ANTECEDENTES

Pretende la demandante, a través de apoderado judicial, que se ordene a la demandada que retroactivamente a la fecha en que la demandante cumplió 50 años de edad, es decir a diciembre 23 de 2006, le conceda la pensión de jubilación de que trata el artículo 260 del Código Sustantivo del Trabajo, en cuantía del 75% del último salario recibido por la trabajadora debidamente indexado a la fecha de pago, con los respectivos ajustes en las mesadas adicionales; que se condene a la demandada al pago de las indexaciones, intereses y multas a que se haga acreedor dicho Instituto (sic) y al pago de las costas procesales. 
Finca sus aspiraciones relatando que:

Nació el 23 de diciembre de 1955, arribando a los 50 años de edad el 23 de diciembre de 2006 (sic); trabajó ininterrumpidamente para la Cámara de Comercio de Pereira, desde el 2 de agosto de 1972 y por casi 29 años, situación que la puso en la espectativa (sic) legitima de adquirir su derecho a la pensión de jubilación en el año 1992, cuando cumplió 20 años de servicios a la misma entidad y tan pronto cumpliera los 50 años de edad, conforme al artículo 260 del Código Sustantivo del Trabajo, vigente hasta la Ley 100 de 1993 y que conserva aún su ultractividad para algunos casos especiales como el suyo. Si bien es cierto que aparentemente la Cámara de Comercio de Pereira en su calidad de empleadora cotizó al Instituto de Seguros Sociales para la pensión de su trabajadora, también es cierto que coexistía esta condición con la relatada por el artículo 260 del Código Sustantivo del Trabajo, por lo tanto a la trabajadora se le debe aplicar la condición que más le favorezca, siendo en este caso la establecida en el Código Sustantivo del Trabajo, sin perjuicio que más adelante ocurra el fenómeno de la compartibilidad; de igual manera, al ser beneficiaria del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, se le debe aplicar el régimen pensional más favorable.
La demanda fue admitida por auto del 21 de septiembre de 2007, fl. 15,  y se dispuso la notificación y traslado respectivos a la parte accionada, quien por conducto de su representante legal y mediante apoderado judicial dio oportuna respuesta, fl. 21, pronunciándose frente a los hechos, oponiéndose a las pretensiones y excepcionando previamente Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales, y de fondo Inexistencia de la obligación, Cobro de lo no debido, ausencia de derecho sustantivo, Falta de causa en las pretensiones de la demanda, Buena fe, Prescripción y Compensación. 
Se declaró fracasada la etapa conciliatoria, por falta de tal ánimo en la demandada, fl. 27. Constituido el juzgado en primera de trámite decretó las pruebas solicitadas.

Clausurado el debate probatorio se dictó sentencia el 1° de abril del año que avanza, fl. 66. En dicha decisión, la juez absolvió a la Entidad accionada de las pretensiones incoadas en su contra; para ello consideró que el Instituto de Seguros Sociales asumió los riesgos de vejez a partir del 1° de enero de 1967, subrogando a los empleadores en el pago de esta prestación de conformidad con las previsiones del inciso 2° del artículo 259 del Código Sustantivo del Trabajo, amén que para la fecha de ingreso de la actora a la empresa, 2 de agosto de 1972, el Instituto de Seguros Sociales ya había asumido el riesgo de vejez, quedando a cargo de dicha administradora la pensión deprecada. 
Inconforme con la decisión, interpuso el apoderado de la demandante recurso de apelación, fl. 75, manifestando que existe abundante jurisprudencia que dice que, a pesar de que el artículo 260 del Código Sustantivo del Trabajo fue derogado por el 289 de la Ley 100 de 1993, el derecho pensional allí previsto mantiene su vigencia en relación con los trabajadores beneficiarios del régimen de transición, lo cual no fue tenido en cuenta por la a quo al momento de proferir su decisión; agrega que habiendo iniciado labores la actora el 2 de agosto de 1972, a la fecha de expedición de la Ley 100 de 1993 llevaba trabajando para la Cámara de Comercio de Pereira más de 20 años, por lo que cumplía con los requisitos del artículo 260 del Código Sustantivo del Trabajo para pensionarse, restándole arribar a los 50 años de edad; afirma que no es cierto que la norma que dio nacimiento al Instituto de Seguros Sociales hubiese derogado el citado artículo 260, el cual contiene un régimen pensional que es más favorable a la actora, el cual se le debe aplicar en virtud del régimen de transición.
Concedido el recurso, se enviaron las diligencias a esta superioridad donde a las partes se les confirió el traslado de rigor. Verificado que no existen vicios que anulen la actuación se procede a resolver con apoyo en estas 
CONSIDERACIONES
Afirma el recurrente en su escrito de sustentación que es innumerable la jurisprudencia respecto a la obligación del empleador del sector privado, respecto al reconocimiento de la pensión establecida en el artículo 260 del Código Sustantivo del Trabajo cuando el trabajador se encuentra en el régimen de transición, además indica que conforme al artículo 5° del Decreto 813 de 1994, al haber arribado la actora a los 20 años de servicios antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Pues bien, sí existe jurisprudencia respecto al tema que nos ocupa, sin embargo el quejoso no indica cual, y se limita a enunciar la parte de ella que le beneficia, como quiera que en efecto, el artículo 260 del Código Sustantivo del Trabajo conserva vigencia para los trabajadores beneficiarios del régimen de transición, pero solo para aquellos que laboraban al servicio de empresas que tenían a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones, así lo plantea la Corte Suprema de Justicia:

“Si bien es cierto el artículo 260 del Código Sustantivo fue derogado por el artículo 289 de la Ley 100 de 1993, ello no le impide seguir produciendo efectos, por razón de la aplicación del régimen de transición del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, respecto de algunos beneficiarios de ese régimen que trabajaban para empleadores que tenían a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones, como surge de lo dispuesto en los artículos 3º y 5º del Decreto 813 de 1994. Por ello, no le asiste razón al opositor cuando afirma que si el artículo 260 del estatuto sustantivo laboral no estaba vigente, no lo pudo infringir el Tribunal.

No obstante, debe tenerse en cuenta que como único argumento para demostrar la infracción directa del artículo 260 del Código Sustantivo del Trabajo, se circunscribe el censor a sostener que: “Pero no es menos cierto también y es lo que permite darle cuerpo y viabilidad jurídica a éste recurso, que para la fecha del ingreso al servicio del Banco Ganadero, estaba vigente el artículo 260 del C.S.T. que le da un tratamiento distinto y favorable a los derechos del trabajador”. Pero ese raciocinio es a todas luces insuficiente para dejar sin piso la argumentación del Tribunal, a la que antes se hizo referencia, en cuanto no socava sus fundamentos esenciales. 

Aparte de ello, cumple precisar que el Tribunal no dejó de involucrar en su análisis el artículo 260 aludido, sólo que entendió que “…el demandante no alcanzó a consolidar un derecho adquirido a la pensión de vejez, al abrigo del artículo 260 del Código Sustantivo del Trabajo, por cuanto no se conjugaron en su cabeza los presupuestos para acceder a ella, como que sólo comenzó a trabajar el 2 de enero de 1979, fecha para la cual el sistema del Seguro Social había sustituido el régimen pensional patronal”.” 
 (Subrayado y negrillas nuestras)
Como viene de verse en la sentencia en cita, el artículo 260 del Código Sustantivo del Trabajo si conservó su vigencia, pero, como ya se afirmó, únicamente respecto de los trabajadores beneficiarios del régimen de transición, vinculados a un empleador que tuviera a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones, situación que no se demostró en el proceso, como quiera que no se acreditó la existencia de convención colectiva de trabajo signada por la demandada y sus trabajadores, donde se haya consignado algún beneficio pensional, o el hecho de que la Entidad accionada reconociera pensiones a sus servidores.

Además, la demandada subrogó su obligación pensional en el Instituto de Seguros Sociales desde el mismo momento en que afilió a la demandada el 2 de mayo de 1973, fl. 37.

Así lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia:

“… si una de las finalidades de la Ley 90 de 1946 fue establecer un sistema de seguro social obligatorio orientado por principios técnicos y razones de equidad y justicia social, que reemplazara el de las prestaciones patronales de origen legal, liberando al empleador de la cobertura de determinados riesgos laborales y del respectivo pago de los derechos surgidos de ellos para que fueran asumidos por los seguros sociales creados por dicha ley, carecería por completo de sentido que, pese a afiliar a sus trabajadores al Instituto de Seguros Sociales y realizar los aportes exigidos en los reglamentos de dicha entidad, esa subrogación en el pago de las prestaciones legales no pudiera ocurrir y continuara de todas maneras el empleador obligado a satisfacerlas, por cuanto ello iría en contra de los principios orientadores de ese sistema de seguridad social, al permitir una injustificada y doble cobertura tratándose de la misma prestación social.

“Así lo explicó en la sentencia del 7 de febrero de 2002, radicación 16891, que fue tomada en consideración por el fallador de segundo grado:

“En torno al tema de la subrogación de las pensiones de jubilación del sector oficial del orden nacional y territorial por la de vejez a cargo del I.S.S. es oportuno anotar que desde la organización del seguro social obligatorio, se estableció la sustitución de la pensión de jubilación patronal por la de vejez a cargo del ICSS (ver Ley 90 de 1946, art. 76) y así quedó definido para el sector particular en los términos del art. 259 del C. S. del T, que previó la liberación del patrono respecto a aquellas pensiones, “..cuando el riesgo correspondiente sea asumido por el Instituto Colombiano de Seguros Sociales, de acuerdo a la ley..” 
 (Subrayado nuestro)
En cuanto a que de la afiliación tardía de la trabajadora al Instituto de Seguros Sociales por parte de la accionada, lo cual, conforme al artículo 5° del Decreto 813 de 1994, le daría derecho a la pensión reclamada, teniendo en cuenta que para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 acreditaba 20 años de servicios, ello no fue motivo de discusión en el proceso, tampoco constituyó argumento al momento de presentar el libelo demandatorio, lo cual viene a constituir un hecho nuevo, con el cual no se puede sorprender a la contraparte, violando su derecho al debido proceso, y, sobre todo, su derecho de defensa.

Ahora bien, si se aceptase lo anterior en gracia de discusión, que no lo es, esos nuevos argumentos estarían llamados al fracaso, pues el artículo 5° del decreto mencionado indica:

“Artículo 5. Transición de las pensiones de jubilación a cargo de empleadores del sector privado. Tratándose de trabajadores vinculados con empleadores o empresas del sector privado que tienen a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones, para efectos de la aplicación del régimen de transición se seguirán las siguientes reglas: …” (Subrayado nuestro)
De acuerdo con lo hasta acá discurrido, se impone la confirmación de la decisión de primera instancia.
Costas en esta instancia a cargo de la demandante.
Por lo discurrido, la Sala Laboral de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia que por apelación a revisado.

Costas por la actuación en esta Sede a cargo de la demandante. 
Decisión notificada en estrados.   

No siendo otro el objeto de esta audiencia, se da por terminada y en constancia firman el acta los intervinientes.

Los Magistrados,

HERNÁN MEJÍA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

CONSUELO PIEDRAHÍTA ALZATE 
Secretaria

� CSJ. Cas. Laboral. Sentencia de febrero 3 de 2009. Rad. 31621. M. P. Dr. Gustavo José Gnecco Mendoza.


� CSJ. Cas. Laboral. Sentencia de febrero 24 de 2005. Rad. 24067. M. P. Dr. Gustavo José Gnecco Mendoza.
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