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PEREIRA - RISARALDA


SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, marzo trece de dos mil nueve.
Acta Nº 0015 de marzo 13 de 2009.

Siendo las dos y treinta de la tarde (2:30 p.m.) de esta fecha, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, se constituye en audiencia pública para resolver el recurso de apelación interpuesto por el apoderado judicial de la parte actora, contra la sentencia del 27 de Noviembre de 2008, dictada por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Descongestión de Pereira en el proceso ordinario que promueve la señora MAGOLA MUÑOZ JARAMILLO contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

La Sala en sesión previa revisó y aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado Ponente, que corresponde a la siguiente,

SENTENCIA
Por medio de apoderado judicial debidamente constituido, pretende la señora Muñoz Jaramillo que se le declare como beneficiaria del régimen de transición contenido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y, por lo tanto, se le aplique las normas del Decreto 758 de 1990 o el articulo 7° de la ley 71 de 1988 para el reconocimiento de su pensión. Consecuencia de lo anterior, depreca que se condene al ISS a pagar la pensión de vejez o jubilación por aportes en forma retroactiva desde el 3º de octubre de 2006, con las mesadas causada más los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, la indexación de las condenas y las costas procesales.

Se fundamentaron tales pedidos en la siguiente narración fáctica:

La señora Magola Muñoz Jaramillo cumplió 55 años de edad el 17 de julio de 2006, laboró en la Administración de Impuestos Nacionales en Pereira,  desde el 4 de mayo de 1973 hasta el 30 de noviembre de 1983, cotizando ininterrumpidamente a la Caja de Previsión Nacional durante el tiempo laborado.

De la misma forma cotizó como trabajadora independiente desde noviembre de 1996 hasta octubre del 2006, el tiempo laborado y cotizado por la trabajadora suma más de 20 años y más de 1.069 semanas.

Se elevó reclamación al ISS el 23 de noviembre de 2006, la que fue resuelta desfavorablemente mediante Resolución No. 3581 de 2007, después de haberse incoado acción de tutela, desconociéndose la calidad de beneficiaria que tiene la actora del régimen de transición establecido en la Ley 100 de 1993, debiéndose aplicar, bien sea el Acuerdo 095 –sic- del Seguro Social o la Ley 71 de 1988. 
Luego de subsanada la demanda, se admitió mediante auto del 28 de marzo de 2008, disponiéndose el traslado al Instituto demandado, el que por medio de apoderada judicial se manifestó respecto a los hechos, se opuso a las pretensiones y presentó como medios exceptivos de fondo los de “Falta de causa”, “Pago eventual y compensación” y “Prescripción”.
Se adelantó la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral y de la Seguridad Social, sin que se pudiera llegar a una temprana composición del litigio, por lo que se continuó con las demás etapas de la vista, sin adoptarse medida alguna de saneamiento, ni se modificaron las bases fácticas del litigio. Seguidamente se decretaron las pruebas que interesaron a las partes, consistentes en las documentales aportadas con los libelos de demanda y contestación.

Agotado el debate probatorio, el día 11 de septiembre de 2008 se ordenó la remisión de esas diligencias a la Dirección Ejecutiva de Administración Judicial Oficina de Reparto para que se distribuyeran en los Juzgados Laborales de Descongestión.
La Juez Primera de Descongestión de esta capital, profirió el fallo de rigor en el cual condenó al ISS al reconocimiento y pago de la pensión de jubilación por aportes, conforme a la Ley 71 de 1988, con retroactivo al 3 de octubre de 2006 y con una mesada pensional para el 2008 equivalente a $525.462. Así mismo, impuso condena por concepto de los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de 1993, desde el 23 de marzo de 2007. A tales conclusiones llegó, luego de encontrar que la promotora del litigio era beneficiaria del régimen de transición y que cumplía con los supuestos exigidos por la Ley 71 de 1988 para acceder a la pensión pretendida.

Los apoderados de ambas partes estuvieron en desacuerdo con lo decidido, por lo que interpusieron recurso de apelación, en los siguientes términos:

· Apoderado parte actora: Presenta este censor dos puntos de debate frente al fallo: (i) respecto al monto de la pensión de jubilación por aportes que obtuvo la Juez a-quo y (ii) aplicación del Acuerdo 049 de 1990. En cuanto al primero de los referidos motivos, indica que la Juez a-quo aplicó el monto de la pensión contenido en una norma que había sido declarada nula por el Consejo de Estado –art. 25 Decreto 1160 de 1989-, debiendo aplicarse el Decreto 2709 de 1994, por lo que se debió imponer el 75% del IBL, como lo indica la norma referida y no el 45% como lo hizo la funcionaria judicial de primer grado.  Respecto al segundo tópico, indica que la dispensadora de justicia obvió tener en cuenta las cotizaciones efectuadas en el año 2007, con las cuales se hubieran completado las 1000 semanas en cualquier tiempo que exige el Acuerdo 049 de 1990. Pretende entonces que se determine cual de los regímenes aplicables es el que más beneficia a su poderdante y se le aplique.
· La portavoz judicial de la parte demandada, circunscribe su apelación al tiempo de cotizaciones exigido por la Ley 71 de 1988 que, en su concepto no se cumple, pues según la certificación expedida por la DIAN, la actora tuvo un período en cese de actividades que, sin embargo, fue contabilizado por la dispensadora de justicia.
El recurso se concedió y las diligencias se remitieron a la Corporación, surtiéndose el trámite respectivo para la segunda instancia.

Se procede a resolver lo que en derecho corresponda, con base en las siguientes,    

CONSIDERACIONES
Competencia.

La Sala es competente para desatar las alzadas interpuestas por los voceros judiciales de ambas partes, en virtud de los factores territorial y funcional, de conformidad con lo normado en los artículos 5º y 15 literal b, ordinal 1º del Código de Procedimiento Laboral.
Problemas jurídicos a resolver.

Los motivos que atañen el estudio de este Juez Colegiado, se centran básicamente en determinar qué normatividad es aplicable al caso de la demandante, con miras a establecer su derecho a la pensión, partiendo de que ostenta la calidad de beneficiaria del régimen transitivo y, verificado ello, será necesario establecer si cumple con la densidad de cotizaciones exigidas en dicho régimen. Establecido lo anterior y de ser necesario, se analizará lo tocante a la forma como ha de determinarse el IBL y el monto de la pensión.

Normatividad aplicable al caso.
Al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, se estableció en el artículo 36 un régimen protectivo de ciertas garantías para las personas que vinieran afiliadas a un régimen anterior y que cumplieran con ciertos presupuestos de tiempo o monto de cotizaciones. Las garantías salvaguardadas con este sistema transitivo, son las de respetar, para efectos de la pensión de vejez, los presupuestos de edad, semanas de cotizaciones o tiempo de servicios y monto de la pensión de vejez, que se establecieran en el régimen antepuesto.

La actora, en el presente caso, como se coligió por parte de la falladora a-quo, es beneficiaria de la transición, lo que no ha generado ningún tipo de conflicto al interior del proceso. Lo que si ha sido punto neurálgico de discusión, es el establecimiento del sistema anterior a aplicar, pues la demandante laboró como empleada oficial de la DIAN y como trabajador privada y efectuó aportes a Cajanal y al ISS.

De los preceptos anteriores a la Ley 100 de 1993, el único que permitía la mixtura de tiempos cotizados al seguro y a una caja pública o privada, era la Ley 71 de 1988, que estableció la pensión de jubilación por aportes, exigiendo cotizaciones equivalentes a 20 años y una edad mínima de 55 años, en el caso de las mujeres.
Por otra parte, el Acuerdo 049 de 1990, respecto del cual el portavoz judicial insiste en su aplicación, únicamente permitía contabilizar tiempos pagados al ISS y establecía dos modalidades de pensión: (i) el cumplimiento de 55 años de edad y 1000 semanas cotizadas en cualquier tiempo o (ii) la misma edad mínima –para las mujeres- y 500 septenarios de aportes en los 20 años anteriores al cumplimiento de aquella. Se insiste en que este cuerpo legal no autorizaba la adición de tiempos pagados a otras cajas o fondos públicos o privados. 
Conforme a las pruebas que conforman el dossier, la actora prestó sus servicios personales así:

· Entre el 4 de mayo de 1973 y el 30 de diciembre de 1983, en la Administración de Impuestos y Aduanas Nacionales, seccional Pereira, según aparece en constancia suscrita por el Administrador –fl. 12-. Sin embargo, debe precisarse que este tiempo no fue ininterrumpido, sino que existió una interrupción, por cese de actividades, reflejada en la certificación de la misma entidad empleadora, aportada con la contestación de la demanda –fls. 46 y ss-. Para el año 1979, se presentó cese de actividades desde el 23 de agosto al 15 de septiembre. Así las cosas, la demandante prestó sus servicios a la DIAN un total de 3797 días, cotizando durante todos ellos a Cajanal.
· Así mismo, la demandante efectuó cotizaciones al ISS entre los meses de noviembre de 1996 y mayo de 2007, como consta en las copias de las autoliquidaciones y colillas de pago aportados por la parte que demanda –fls. 62 a 186-. Tales documentos informan de cotizaciones efectuadas al Instituto demandado, tanto en salud, como en pensión, sin embargo, existen varios períodos en los cuales únicamente se efectuaron aportes a salud, por lo que para efectos de la pensión de vejez, no serán contabilizados, encontrándose un total de 3.450 días, equivalentes a 492,8571 semanas.

Es menester precisarle al apoderado del demandante, que respecto de los ciclos pagados al ISS entre noviembre de 2006 y mayo de 2007, no se observa que se haya hecho los respectivos pagos a pensiones, por lo que, se itera, los mismos, no pueden tomarse en cuenta como lo pretende, pues vale acotar que las pensiones que reconoce el ISS, tienen como sustento las cotizaciones efectiva y oportunamente pagadas, que no es el caso.
En total, la actora efectuó aportes a Cajanal y al ISS, por 7.217 días, que equivalen a 1.031 semanas, esto es, 20 años y 17 días, cumpliéndose el requisito de densidad exigido en la Ley 71 de 1988 para conceder la pensión de jubilación por aportes, no ocurriendo lo mismo con el presupuesto de densidad de semanas para aplicar el Acuerdo 049 de 1990, puesto que los períodos que se pagaron al ISS, que son los que cuentan para efectos de conceder pensiones con base en esta normatividad, no alcanzan ni siquiera las 500 semanas en los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad -17 de julio de 2006 a la misma fecha de 1986-, pues en este período apenas cotizó 480 semanas.   
Así las cosas, se puede colegir, sin hesitación alguna, que el régimen anterior aplicable al caso de la promotora del litigio es la Ley 71 de 1988, como acertadamente lo coligió la Juez a-quo, sin que sea posible acudir al Acuerdo 049 de 1990, por ser insuficientes las cotizaciones pagadas al Seguros Social para ese efecto.

Quedan así resueltos los motivos de apelación de la parte demandada y el segundo de los esgrimidos por la parte actora.

Monto de la pensión de jubilación por aportes.
La Ley 71 de 1988 estableció el derecho a la pensión de jubilación por aportes, permitiendo computar tiempos servidos en el sector oficial y en el privado, como se dijo anteriormente. Sin embargo, nada dijo en cuanto a la tasa de reemplazo del IBL, por lo que requirió ser desarrollada por el Ejecutivo, lo que hizo, inicialmente, en el Decreto 1160 de 1989, que estableció en el inciso 1º del artículo 25 lo siguiente:

“El monto de la primera mesada de la pensión de jubilación por aportes, expresada en número de salarios mínimos mensuales, será igual al 45% de la base de liquidación, más el 3% de la misma base por cada año de aportes efectuados con posterioridad al 19 de diciembre de 1988, sin que el monto total sobrepase el 75% de dicha base. El valor mínimo de la pensión de jubilación por aportes no podrá ser inferior al salario mínimo legal mensual vigente ni superior a 15 veces dicho salario”.

Dicha norma fue declarada nula por el Consejo de Estado mediante Sentencia del 7 de octubre de 1992, Expediente No. 4365, Consejero Ponente Dr. Carlos Augusto Patiño Beltrán. 
El tema volvió a ser regulado por el Decreto 2709 de 1994 –diciembre 13-, que en su artículo 8º estableció:

“MONTO DE LA PENSION DE JUBILACION POR APORTES. El monto de la pensión de jubilación por aportes será equivalente al 75 % del salario base de liquidación. El valor de la pensión de jubilación por aportes, no podrá ser inferior al salario mínimo legal mensual vigente ni superior a quince (15) veces dicho salario, salvo lo previsto en la ley”.
Dicho cuerpo legal, fijó el monto de la pensión regulada en la Ley 71 de 1988 en un 75% del IBL, pero vale aclarar que dicha norma fue expedida con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, lo que llevaría a colegir que no es aplicable por transición, toda vez que no se encontraba vigente para el 1º de abril de 1994.

No obstante, tal interpretación resulta ser errónea, pues no puede perderse de vista que el legislador excepcional señaló expresamente que esa norma regularía el monto de la pensión de jubilación por aportes, incorporándola al sistema pensional regulado por la Ley 71 de 1988 y, por tanto, siendo aplicable a quienes por transición, pretendieran su reconocimiento pensional con apoyo en ese cuerpo legal. Obviamente, el aludido Decreto sólo puede aplicarse en aquellos eventos, en los que el derecho surgió con posterioridad a su entrada en vigencia, existiendo el vacío legal para las pensiones de jubilación nacidas entre la declaratoria de nulidad del artículo 25 del Decreto 1160 de 1989 y la expedición del 2709 de 1994, que no es tema de estudio de esta Colegiatura. 
Teniendo claro que la tasa de reemplazo del IBL, entratándose de pensión de jubilación por aportes, es el 75%, según las voces del artículo 8º del Decreto 2709 de 1994, pasará a analizarse el caso concreto.
El derecho pensional de la señora Magola Muñoz Jaramillo nació el 17 de julio de 2006, fecha en la que cumplió los 55 años de edad y tenía ya cotizados los 20 años de servicios en los sectores público y privado, la norma reguladora del monto de su pensión, es el artículo 8º del Decreto 2709 de 1994, como atinadamente lo señaló el apelante.

Así las cosas, se observa que la norma aplicada por la dispensadora de justicia de primer grado es inadecuada para el caso concreto, porque fue excluida del ordenamiento jurídico por decisión judicial del Consejo de Estado, siendo necesario entonces, modificar el fallo de primer grado en dicho sentido, declarándose que el monto de la pensión de jubilación de la promotora del litigio es igual al 75% del IBL obtenido por la Juez a-quo, procediéndose a efectuar las liquidaciones que resultan pertinentes, así:

Monto del Ingreso Base de Liquidación para el 31 de julio de 2006: $1.057.456.

· Valor mesada pensional a pagarse al 3 de octubre de 2006 (fecha establecida en primer grado y no rebatida por las partes): $793.092.

· Valor mesada pensional para el año 2007, partiendo del IPC del año 2006 (4.48%): $828.622,52.

· Valor mesada pensional para el año 2008, partiendo del IPC del año 2007 (5.69%): $ 875.771,14.

· Valor mesada pensional para el año 2009, partiendo del IPC del año 2008 (7.67%): $ 942.942,78.

· Valor mesadas atrasadas: 

	AÑO
	VALOR PENSIÓN 
	MESADAS O FRACCIÓN
	TOTAL ADEUDADO

	2006
	$793.092
	87 días
	$2.299.966,80

	2007
	$828.622,52
	14 mes.
	$11.600.715,28

	2008
	$875.771,14
	14 mes.
	$12.260.795,96

	2009
	$942.942,78
	2 mes.
	$1.885.885,56

	TOTAL
	$28.047.363,60


Adeuda la entidad demandada a la actora, por concepto de mesadas causadas hasta el mes de febrero de 2009 la suma de $28.047.363,60.    
Así las cosas, se modificará la decisión de primer grado, en lo tocante al monto de la pensión de jubilación por aportes, quedando la primera mesada en la suma de $793.092, aplicando la tasa de reemplazo del 75% establecida en el Decreto 2709 de 1994. Por concepto de retroactivo, desde el 3 de octubre de 2006 al 28 de febrero de 2009, se condena al ISS a pagar la suma de $28.047.363,60. Así mismo, se condena a la entidad rea del proceso que continúe pagando la mesada pensional en los términos expuestos debiéndose incrementar anualmente con base en el IPC para los años subsiguientes.
Costas en esta sede a cargo de la entidad demandada  en el proceso.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, 

FALLA:

MODIFICAR la sentencia apelada, en el sentido de que la tasa de reemplazo del IBL es del 75% y, consecuentemente, se condena a la entidad accionada a pagar por concepto de retroactivo, entre el 3 de octubre de 2006 y el 28 de febrero de 2009, la suma de VEINTIOCHO MILLONES CUARENTA Y SIIETE MIL TRESCIENTOS SESENTA Y TRES PESOS CON SESENTA CENTAVOS    ($28.047.363,60). Igualmente se condena al ISS a continuar pagando la mesada pensional de la demandante en los términos establecidos en esta providencia, incrementándola anualmente con base en los índices del IPC.
Se confirma la decisión en todo lo demás.

Costas en esta sede a cargo de la entidad demandada.
No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se da por terminada y en constancia se firma el acta por quienes en ella intervinieron.

Notificada en estrados. 

Los Magistrados,
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCIA CAICEDO CALDERON


HERNÁN MEJÍA URIBE
LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria

[image: image1.png]_1174924608

