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PEREIRA - RISARALDA


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, abril veintitrés de dos mil nueve.
Acta Nº 0031 del 23 de abril de 2009
Hora: ocho y cuarenta y cinco de la mañana (8:45 a.m) 
En la fecha y hora señala, esta Sala de Decisión Laboral se constituye en audiencia pública para resolver el recurso de apelación interpuesto por la apoderada judicial de la codemandada Empresa de Aseo de Pereira S.A. ESP, contra la sentencia dictada por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Descongestión de Pereira el 18 de diciembre del año anterior, en el proceso ordinario promovido contra la mencionada y el Instituto de Seguros Sociales, por parte del señor José Daniel Pino Torres.

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

SENTENCIA
Por medio de mandatario judicial debidamente constituido, pretende el sujeto activo que se declare que tiene derecho al pago de la mesada adicional pensional, anual y sucesivamente en el mes de junio de cada año, denominada mesada catorce y que, consecuentemente, se condene a las demandadas a su pago, la indexación y las costas procesales.

Tales pedimentos se basaron en los hechos que pasan a sintetizarse:

A través de Resolución No. 152 de 1998, la empresa codemandada reconoció pensión de jubilación al actor, pagándosele anualmente, dentro de la primera quincena del mes de diciembre un valor adicional denominado mesada trece. Así mismo, recibe en cada anualidad, en el mes de junio otra mesada adicional.
Por medio de Resolución No. 2209 de 2007, el Instituto de Seguros Sociales reconoció pensión legal de vejez al demandante, desde el 5 de marzo de 2007, la que se ordenó compartida por parte de la Empresa de Aseo de Pereira, a través de similar acto administrativo.

Para el año 2007 la mesada catorce no le fue cancelada, con ocasión de la pensión compartida entre las demandadas situación que conllevó al actor a impetrar derecho de petición ante las entidades accionadas, con el fin de que se le reconociera dicho valor, sin haber obtenido una respuesta favorables en este sentido.

Admitida la demanda en auto del 12 de diciembre de 2007, se ordenó correr traslado a las accionadas, quienes, una vez notificada dieron respuesta a la demanda, por medio de abogados constituidos para el efecto, en los siguientes términos:

El Instituto de Seguros Sociales allegó escrito aceptando los hechos primero, segundo, tercero y cuarto y con respecto a los demás indicó que no son ciertos unos y que no le constan los demás. Se opuso a las pretensiones de la demanda y formuló las excepciones de fondo que denominó “Inexistencia de la obligación demandada” y “Prescripción”.

Por su parte, la portavoz judicial de la Empresa de Aseo de Pereira S.A. E.S.P. se pronunció sobre el aspecto fáctico del escrito que dio inicio a este procesamiento. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones y no excepcionó. 

A continuación, se llevó a cabo la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Instrumental Laboral y de la Seguridad Social, sin que fuera posible llegar a un acuerdo conciliatorio, ante la inasistencia de la demandada Instituto de Seguros Sociales. Se corrió traslado de las excepciones propuestas, no se adoptaron medidas de saneamiento, se declararon probados los hechos enumerados con el 1 al 4 de la demanda y se procedió al decreto de las pruebas que interesaron a las partes, consistentes en las documentales allegadas con los libelos de demanda y de contestación.

Posteriormente, las diligencias fueron remitidas a los Juzgados Laborales de descongestión creados por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, mediante el Acuerdo 5053 de 2008, correspondiendo al Segundo, donde el titular profirió la decisión judicial correspondiente, en la referida fecha, mediante la cual absolvió al ISS del pago de la mesada adicional, pues la pensión de vejez que esta entidad concedió fue causada con posterioridad a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 1 de 2005 que modificó el artículo 48 de la Constitución Política.

Sin embargo, en virtud de la compartibilidad pensional establecida en el Acuerdo 049 de 1990 –art. 18-, encontró que el pago de dicha mesada correspondía a la empresa que concedió la pensión de jubilación, en virtud del mayor valor que ésta debe pagar.
Por tal motivo, condenó a esta codemandada al pago de la referida mesada adicional para el año 2007 y para los períodos subsiguientes, mientras se conserven las circunstancias que le dieron origen.

Dicha decisión no fue compartida por la apoderada judicial de la codemandada empresa, por lo que interpuso recurso de apelación manifestando que imponerle esta carga a la sociedad, sería causar un grave detrimento de las finanzas públicas, además de generar un correlativo enriquecimiento injustificado para el demandante, pues quedaría devengando, por concepto de mesada adicional en el mes de junio, más de $10.000.000. Resalta que a dicha entidad, lo que le corresponde pagar, desde el momento en que el ISS reconoció la pensión legal de vejez, es la diferencia entre el pago de ésta y lo que venía reconociendo la Empresa, como en efecto se ha venido haciendo. Indica que la compartibilidad pensional es una figura que existe desde antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y fue creada con la finalidad de liberar al empleador del pago de las pensiones y mesadas adicionales, en virtud del traslado de dicha obligación al Instituto de Seguros Sociales.  

Concedida la alzada, se remitieron las diligencias a esta Sala, donde se dispuso el trámite propio de la instancia.

Se dispone la Sala a resolver lo que corresponda, con base en las siguientes, 

CONSIDERACIONES
Competencia.

Para conocer de la alzada presentada por la procuradora judicial de la codemandada Empresa de Aseo de Pereira, esta Sala es competente, en virtud de los factores territorial y funcional. 

Problema jurídico.

El tema a analizar en este caso es si al promotor de esta acción le asiste o no el derecho a percibir la mesada adicional pagadera en el mes de junio o “mesada catorce”. Para clarificar el punto de disenso, se hace necesario entrar a analizar la aplicabilidad en este caso concreto del Acto Legislativo 1 de 2005, que modificó el artículo 48 constitucional y el tema de la compartibilidad pensional referida en el Acuerdo 029 de 1985 y en el Acuerdo 049 de 1990.

Considera pertinente este Juez Colegiado, antes de entrar a verificar el asunto en su fondo, efectuar un recuento cronológico de la situación pensional del actor:

· La Empresa de Aseo de Pereira S.A. ESP, le reconoció al señor Pino Torres, desde el año 1998, pensión de jubilación –fls. 7 y 8-.
· En el año 2007 el Instituto codemandado, previa verificación de los presupuestos legales, concedió pensión de vejez al actor, desde el 15 de mayo de 2006. –fls. 10 y 11-.

· Por medio de Resolución No. 159 de 2007, la Empresa llamada a juicio, aplicando las reglas sobre la compartibilidad pensional, ordenó el pago compartido de la pensión con el Seguro Social, correspondiéndole a dicha entidad cancelar el mayor valor, que para el año 2007, correspondía a $650.318.
Así las cosas, se tiene que al actor se le está cancelando una pensión compartida de vejez, correspondiéndole al ISS su pago y a la empresa, el reconocimiento, únicamente, del mayor valor sobre la liquidada por aquella. 
Verificada la actual situación del demandante, se entrará a analizar lo tocante a la mesada adicional de Junio.

Delanteramente, lo que debe decirse sobre este tópico, es que la Ley 100 de 1993, estableció en su artículo 142, a favor de los pensionados en cualquier época, fuera por jubilación, invalidez, vejez o sobrevivientes y por cualquier sector, una mesada adicional, equivalente a 30 días de pensión, pagadera en los meses de junio de cada anualidad, empezando desde 1994. Esta es la que se ha conocido como la mesada catorce.

Sin embargo, a partir de la vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 -22 de julio de 2005-, dicha mesada fue suprimida, salvo contadas excepciones. Con la reforma introducida al texto constitucional, se dijo lo siguiente:

“Las personas cuyo derecho a la pensión se cause a partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podrán recibir más de trece (13) mesadas pensionales al año. Se entiende que la pensión se causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aún cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento.

(…)

Parágrafo transitorio 6º. Se exceptúan de lo establecido por el inciso 8° del presente artículo, aquellas personas que perciban una pensión igual o inferior a tres (3) salarios mínimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibirán catorce (14) mesadas pensionales al año” (negrillas para destacar)  

Este canon estableció, como se puede observar, que la mesada catorce se dejará de reconocer a las pensiones superiores a tres salarios mínimos, que se causen con posterioridad a su entrada en vigencia. Así mismo señaló que aquellas iguales o inferiores a tres salarios mínimos, recibirían catorce mesadas si su causación era anterior al 31 de julio de 2011, lo que se traduce en que, las pensiones que se originen con posterioridad a esta fecha, sólo recibirán 13 mesadas pensionales al año, sin importar su monto.

Sin duda que este ha sido el fundamento supralegal que motivó al ISS para no pagar la mesada 14 al señor Pino Torres, pues su pensión legal de vejez se causó cuando se cumplieron los presupuestos para ello –edad y tiempo cotizado-, lo que ocurrió el 14 de mayo de 2006, fecha para la cual cumplió los 60 años de edad.

Sin embargo, atendiendo lo sui generis del caso, esto es, la compartibilidad pensional que se presenta y el hecho de que con anterioridad a dicho reconocimiento por parte del ISS, la entidad ex empleadora venia cancelando dicha mesada adicional en el mes de junio, estima de capital importancia esta Judicatura, entrar a analizar el tema de la pensión compartida.

Dicha institución de la compartibilidad en materia de pensiones, consiste esencialmente en la posibilidad de que el Instituto de Seguros Sociales se subrogue total o parcialmente en las pensiones que están a cargo del empleador. Ello ocurre cuando, concedido el beneficio pensional por parte del patrono, éste sigue efectuando cotizaciones al ISS y se satisfacen los requisitos legales para acceder a la pensión legal de vejez, caso en el cual el ente asegurador reconocerá la pensión, subrogándose en el lugar del empleador en el pago de las mesadas, subrogación que puede ser total, cuando la mesada pensional reconocida por vejez es mayor o igual a la que venía pagando el patrono por jubilación o parcial, cuando la de vejez es menor a la de jubilación, caso en el cual el empleador continuará a cargo de cubrir el mayor valor.

Esta figura opera desde el Acuerdo 029 de 1985, aprobado por el Decreto 2879 del mismo año, canon que al tenor literal expresa:  
“Los patronos inscritos en el Instituto de Seguros Sociales, que a partir de la fecha de publicación del decreto que apruebe este Acuerdo, otorguen a sus trabajadores afiliados pensiones de jubilación reconocidas en Convención Colectiva, Pacto Colectivo, Laudo Arbitral o voluntariamente, continuarán cotizando para los seguros de Invalidez, Vejez y Muerte, hasta cuando los asegurados cumplan los requisitos exigidos por el Instituto para otorgar la pensión de Vejez y en este momento el Instituto procederá a cubrir dicha pensión, siendo de cuenta del patrono únicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensión otorgada por el Instituto y la que venía siendo pagada por el patrono”             –negrillas para destacar- .
 En igual sentido, se reiteró la compartibilidad pensional en el Acuerdo 049 de 1990, que señaló en su artículo 18 lo siguiente:
“Los patronos registrados como tales en el Instituto de Seguros Sociales, que otorguen a sus trabajadores afiliados pensiones de jubilación reconocidas en convención colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o voluntariamente, causadas a partir del 17 de octubre de 1985, continuarán cotizando para los seguros de invalidez, vejez y muerte, hasta cuando los asegurados cumplan los requisitos exigidos por el Instituto para otorgar la pensión de vejez y en este momento, el Instituto procederá a cubrir dicha pensión, siendo de cuenta del patrono únicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensión otorgada por el Instituto y la que venía cancelando al pensionado”.

Desde la entrada en vigencia de este Acuerdo, además, se amplió la compartibilidad a las pensiones de jubilación de carácter legal –art. 16- subrayándose que, en todo caso, a cargo del empleador quedará –únicamente- la diferencia que se presente entre el monto de la pensión legal de vejez y la que se venía pagando.
Es menester entonces, entrar a analizar, qué debe entenderse por mayor valor.

En un sentido exegético, las normas sobre compartibilidad podrían interpretarse, cuando se refieren a mayor valor, únicamente como la diferencia existente entre el monto pensional reconocido por el ISS frente al que se le venía cancelando, siendo entonces, esta diferencia, la que estaría a cargo del patrono que había reconocido la pensión de jubilación.

Analizando la norma desde una óptica teleológica, se llega a la conclusión de que a cargo del empleador correría, no solamente el mayor valor del monto pensional, sino el pago de todos aquellos rubros que al ISS no le corresponde pagar y que por ley o convención entre las partes, correspondían y venía pagándolos el empleador.   

Se presentan entonces dos interpretaciones posibles y racionales de una misma norma, acogiendo, para el caso concreto, la parte apelante, la más restrictiva, esto es, que a ellos nada más les corresponde el pago del mayor valor de la mesada pensional reconocida por el ISS y el pago del mayor valor de lo que correspondería por concepto de la mesada “catorce”.
Para acoger la interpretación aplicable al caso, se hace necesario echar mano del artículo 53 de la Carta Política que establece los principios que orientarán el Estatuto del Trabajo que, aunque no haya sido expedido aún por el Congreso de la República, como le fue encomendado por el canon constitucional en su primer inciso, tienen plena aplicabilidad, pues la Constitución de 1991 está dotada de eficacia normativa –art. 4- y en cualquier caso, pueden ser aplicables sus normas en forma directa.  
Dicha norma contiene, entre otros principios, el que se ha denominado como in dubio pro operario, el cual consiste, esencialmente, en que en caso de que una norma admita pluralidad de interpretaciones, aplicando las pautas interpretativas, el operador jurídico deberá acoger aquella que beneficie al trabajador o al afiliado, en los casos de la Seguridad Social.
No es correcta la intelección de esta regla, en el sentido de que debe acogerse el criterio interpretativo que proponga el trabajador, sino que, se insiste, las varias interpretaciones válidas deben provenir de las reglas de hermenéutica que aplique el operador jurídico. Sobre el tema, ha dicho la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, de vieja data, lo siguiente:

"...frente al principio de favora​bilidad en la interpretación consagrado por el artículo 53 de la Consti​tución Política, este mandamiento no debe entenderse como si hacia el futuro los jueces del trabajo en todos los casos estén obligados a aceptar como interpre​tación correcta de una norma la que proponga el trabajador, sea que actúe como demandante o que lo haga como demandado,  pues, por obvias razones, se supone que siempre auspi​ciará aquella exégesis que se muestre más favorable a sus intereses.  Este no es el sentido del precepto constitucio​nal.  Lo que debe entenderse que habrá de desarrollar el estatuto del trabajo es el princi​pio que obligará al juez a acoger entre dos o más interpre​taciones de la fuente formal de derecho de que se trate, 'la más favorable al trabajador', pero siempre que la disparidad de interpreta​ciones resulte de la comprensión que el mismo fallador considere posible al aplicar las reglas generales de hermenéutica jurídica y las específicas o propias del Derecho Laboral.  En consecuencia, la que deberá resolverse de manera que produzca los efectos más favorables al trabajador será aquella duda respecto del entendimiento o inteligencia de la norma jurídica que resulte de las diferentes interpretaciones que el juzgador encuentre lógicamente posibles y razonablemente aplicables al caso, pero no la que, para un propósito determinado, se le pueda presentar a alguna de las partes comprometidas o a los interesados en el resultado del proceso"
 –negrillas para destacar-   

Además de lo anterior, la doctrina también se ha encargado de analizar el referido principio, precisando lo siguiente:

“El sentido ambiguo o equívoco de una disposición laboral puede prestarse a varias interpretaciones, de las cuales el juez, en caso de dudar sobre la aplicable, deberá resolver el caso controvertido con aquella que beneficie al trabajador. La duda frente a varias interpretaciones de una disposición se decide en bien del trabajador; es decir, se hará efectiva la interpretación que precise la protectora benignidad en pro del acreedor laboral.

La duda salta de la pluralidad hermenéutica de un proceso sustantivo equívoco en el momento de fallar, pero que al escoger el juez la interpretación más favorable resuelve la ambigüedad y crea la seguridad en la solución de la controversia jurídica del caso sometido a decisión”
.
Se extracta con claridad de los textos judiciales y doctrinales citados, que la aplicación del principio del in dubio pro operario, es viable en aquellos casos en los cuales se presenta duda interpretativa para el funcionario judicial, siendo necesario que resuelva el conflicto protegiendo los intereses de la parte más débil de la relación laboral o, en los casos de la seguridad social, a favor de los beneficiarios del mismo.
Entrando nuevamente en el caso sometido al estudio de este Tribunal, las referidas interpretaciones de la norma sobre compartibilidad pensional y las cargas del empleador que había reconocido pensión de jubilación legal o extralegal, son válidas y no pugnan con el sentido de la norma.

Por ello, ante este conflicto interpretativo, estima la Sala que debe acogerse la interpretación que más favorece al afiliado demandante, que no es otra que cargar al empleador con el pago de la totalidad de la mesada adicional establecida en el artículo 142 de la Ley 100 de 1993. 
Y dicho principio, aunque no lo dijo expresamente el juez a-quo, fue el aplicado acertadamente al momento de proferir el fallo de primer grado.

No hay duda que la mesada 14, como se ha denominado el pago adicional establecido en el Estatuto de la Seguridad Social, constituye un “mayor valor” comparada con la pensión reconocida por el ISS y, por tanto, en virtud de la figura de compartibilidad pensional, es la Empresa que reconoció la pensión de jubilación al demandante, la encargada de pagarla en cada junio, en los términos que determinó el Juez de primera instancia.
Así las cosas, en conclusión, se extracta que:

· El demandante sí tiene derecho a la mesada catorce, porque con anterioridad a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, venía disfrutando de una pensión de jubilación, reconocida por el último  empleador.
· El pago de la misma, no le corresponde al ISS, toda vez que la pensión legal de vejez que este ente le reconoció se causó en el mes de mayo de 2006, cuando ya tenía plena vigencia el referido acto modificatorio de la Carta Política y, además, el monto de su pensión superaba los tres salarios mínimos legales mensuales vigentes.
· Dicha mesada adicional catorce ha de entenderse como un mayor valor a cargo, en su totalidad, de quien venía pagando la pensión esto es la Empresa de Aseo de Pereira S.A. ESP.   
Así las cosas, sin necesidad de mayores elucubraciones, se confirmará íntegramente la decisión de primera instancia.

Costas en esta sede a cargo de la Empresa de Aseo de Pereira S.A. ESP.    

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, 

RESUELVE
CONFIRMAR la sentencia apelada. 

Costas en esta sede a cargo del apelante.
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
� Sentencia del 4 de septiembre de 1992. Rad. 4929


� OBANDO GARRIDO, José María. Derecho Laboral. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Bogotá D.C. 2007. Págs. 184 y 185.
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