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PEREIRA - RISARALDA


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, octubre veintinueve de dos mil nueve.
Acta Nº 0066 de Octubre 29 de 2009.

Hora: nueve de la mañana (9:00 a.m.)
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En la fecha y hora señalada, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira se constituye en audiencia pública para resolver el recurso de apelación interpuesto por la apoderada judicial de la parte demandante respecto de la sentencia del 20 de mayo del año que avanza dictada por la señora Jueza tercera Laboral del Circuito de Pereira en el proceso ordinario que promueve el señor HÉCTOR ANTONIO OROZCO MARÍN 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 
A través de procuradora judicial, pretende el accionante se declare que le asiste derecho a la aplicación del Acuerdo 049 de 1990, para el reconocimiento de la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez; en consecuencia se condene al ISS a reliquidar y pagar la diferencia resultante de este derecho reconocido con sus respectivos intereses de mora, las costas y agencias en derecho que se deriven de la presente actuación.     

Fundamento de hecho de tales pretensiones, son los que a continuación se sintetizan:

El promotor del litigio nació el 21 de diciembre de 1938, quedando acreditado ante el ISS; cumplió la edad de pensión el 21 de diciembre de 1998 y por ello solicitó el reconocimiento de tal prestación, oportunidad en la cual le fue informado que si no reunía los requisitos se le reconocería la indemnización sustitutiva como efectivamente ocurrió mediante la Resolución No. 005917 del 25 de octubre de 2004 en la que se le reconoció la suma de $5.720.447.oo. contiguo a esa situación y más concretamente el 27 de agosto de 2007 acudió nuevamente al ISS para que le fuera aplicado el artículo 31 de la Ley 100 de 1993 en concordancia con el 37 de la misma obra, para lograr la reliquidación de la compensación recibida años atrás, la que le fue resuelta negativamente a través del auto 117 del 17 de octubre de 2007 emitido por la jefe de pensiones argumentando que las circunstancias bajo las cuales se decidió la indemnización no han variado y dicho acto administrativo se encuentra en firme. Destaca que la norma a aplicar para su caso concreto es el artículo 14 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo año.       

Admitida la demanda en auto del 10 de abril de 2008, se ordenó correr el traslado del caso a la entidad demandada, la que notificada en forma personal, allegó escrito, a través de apoderada judicial, aceptando los hechos primero, tercero y quinto, oponiéndose a todas las pretensiones de la demanda y proponiendo como excepciones de mérito las que denominó “Inexistencia de la obligación demandada”, “Inexistencia de norma que reconozca el supuesto derecho pretendido”, “Prescripción” y “Aplicación de la Ley 100 de 1993”.  

Seguidamente se celebró la audiencia de que trata el artículo 77 del Código Procesal Laboral y de la Seguridad Social, se cumplió con el intento conciliatorio  declarándose superado el mismo ante la falta de ánimo en ese sentido, se corrió traslado de las excepciones propuestas, no se tomaron medidas de saneamiento, se fijó el litigio y se decretaron las pruebas, las que fueron recaudadas en su totalidad, siendo ellas de carácter documental. 

A continuación se emitió la sentencia, en la cual la Jueza a-quo dijo que el artículo 36 de la Ley 100/93, que estableció el régimen de transición, protegió ciertos beneficios de la pensión de vejez, en forma exclusiva, lo que quiere decir que las reglas del Acuerdo 049/90 artículo 14, para establecer el monto de la indemnización sustitutiva, fueron derogadas al entrar a regir la Ley 100/93 lo que se evidencia al efectuar una lectura del artículo 37. 

Finaliza diciendo que se trata –la indemnización- de un beneficio residual, que insiste, no fue cobijado por la transición.   

Dicha decisión fue objeto del recurso de apelación por la apoderada judicial de la parte actora, quien sustentó la alzada en debida forma y con los siguientes argumentos:

Manifiesta que el ISS reconoce el derecho con fundamento en el artículo 37 de la Ley 100 de 1993 en concordancia con los artículos 20 de la misma ley modificado por el artículo 7 de la Ley 797 de 2003 y el artículo 3 del Decreto 1730 de 2001. La controversia se presenta porque se solicita en las pretensiones de la demanda que se aplique el Acuerdo 049 de 1990 del ISS aprobado por el Decreto 758 de 1990 artículo 14 para el reconocimiento del derecho a la indemnización de la pensión de vejez. 

No comparte la tercera precisión que hace la Jueza en la providencia en el sentido de que la Ley 100 derogó el artículo 14 del Acuerdo 049 de 1990 del ISS; el artículo 14 de dicho acuerdo fue ubicado en el capitulo III del acuerdo y trata de las prestaciones del riesgo de vejez, indemnización sustitutiva de la pensión de vejez. El artículo 37 de la Ley 100 de 1993 se ocupa de este derecho en el título II capitulo segundo, requisitos para obtener la pensión de vejez, régimen solidario de prima media con prestación definida, indemnización sustitutiva de la pensión de vejez. El artículo 37 de la Ley 100 está concordado y complementado con el artículo 66 de la Ley 100 de 1993 ubicado en el titulo III capitulo II requisitos para obtener la pensión de vejez, régimen de ahorro individual con solidaridad devolución saldos. 

Añadió que el Decreto 1730 de 2001 es una norma reglamentaria modificada por el Decreto 4640 de 2005, norma bastante regresiva que va en contra del principio de la progresividad, por ello es que se solicita la aplicación del artículo 14 del Acuerdo 049 de 1990 pues debe evitarse que se menoscabe el derecho del trabajador. Estas normas van contra el preámbulo, principios y objeto de la seguridad social; la Ley 100 en su artículo 66 fija que los fondos que administran el régimen de ahorro individual deben a sus afiliados, cuando no cumplen los requisitos para la pensión, devolver el capital con sus rendimientos financieros y así debería ser para el ISS. 

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.

Esta Judicatura es la competente para desatar el recurso de apelación presentado por la apoderada judicial de la parte actora, conforme a los factores territorial y funcional.

Problema jurídico.

El asunto que concita el estudio de esta Sala, se centra en determinar cuál es la fórmula que debe aplicarse para establecer el monto de la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, puntualmente, deberá establecerse si es posible que se acuda a una norma anterior.

Solución al problema jurídico.

Se tiene que las leyes que rigen en materia laboral y de seguridad social, tienen el carácter de normas de orden público, lo que no quiere decir cosa distinta a que, una vez promulgadas, entran a surtir efectos de forma inmediata respecto de los actos que se ejecuten en su vigencia, sin importar si el origen de los mismos es anterior, salvo que el mismo legislador establezca cosa distinta, es decir, le dé efectos retroactivos a la norma vigente o, en su defecto, le confiera efectos ultraactivos a normas anteriores.

Sobre el tema de la retrospectividad de la ley, se ha pronunciado la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia con el siguiente tenor:

“Ocurre que, según lo establece el mencionado artículo 16, la ley laboral, dado su carácter de orden público, produce un efecto general inmediato, vale decir que en principio resulta aplicable a los contratos vigentes o en curso en el momento de su expedición, pero no tiene un efecto retroactivo, esto es, no afecta situaciones definidas o consumadas conforme a las leyes anteriores.

 

En otros términos, el efecto general inmediato suele implicar la retrospectividad de la norma, vale decir que la nueva disposición debe regular los efectos y actos jurídicos ocurridos después de su entrada en vigor, pero que son consecuencia o tienen origen en los nexos laborales que vienen cumpliéndose y que desde luego se iniciaron bajo el imperio de otra normatividad, pero excluye por principio la retroactividad, o sea el que el nuevo texto regule efectos y actos jurídicos producidos completamente antes de su vigencia”
.

Y se inicia con el análisis de la aplicación de las leyes de seguridad social en el tiempo, porque es importante tener claro que, al entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, todas las situaciones que tuvieran que ver con el sistema de seguridad social empezaban a ser regidas por la misma, sin embargo, el legislador tuvo a bien establecer un régimen transitivo que permitía, bajo ciertos presupuestos, aplicar normas anteriores en casos actuales, esto es, permitió una aplicación ultraactiva de las normas que perdieron vigencia con la incorporación de la Ley 100 de 1993.
Ese beneficio transicional, se encuentra contenido en el artículo 36 de la ley 100 de 1993, estableciendo la conservación de los beneficios de edad, tiempo de servicios y monto (todos de la pensión de vejez), para aquellas personas que al 1º de abril de 1994, contaran con 35 años de edad en el caso de las mujeres, 40 años en el caso de los hombres o un total de 15 años de servicios o su equivalente en cotizaciones, sin importar la edad.

Como se observa, dicha transición, que implica una aplicación ultraactiva de las normas, se encuentra restringida o limitada a ciertos aspectos puntuales, específicos y taxativamente señalados en la ley, lo que implica que, a contrario sensu, todo lo que no esté allí contenido como cobijado o protegido por la transición, fue derogado aquel 1º de abril de 1994, cuando entró a regir la Ley 100 de 1993 y, por tanto, debe regirse por la nueva normatividad.

Y no hay duda que dentro de esos aspectos que fueron protegidos o salvaguardados por el régimen transitivo, no está contenido el artículo 14 del Acuerdo 049 de 1990 que establece la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, por lo que tal canon salió del ordenamiento jurídico.

A esa misma conclusión se llega si se analiza el canon 37 de la Ley 100 de 1993 que fija la indemnización sustitutiva en el nuevo sistema de seguridad social en pensiones, en la cual se observa que se fijan unas pautas claras y diferentes a las del Acuerdo 049 de 1990, por lo que la consecuencia lógica de lo que se establece en ese canon es que las normas anteriores sobre el tema salieron del ordenamiento jurídico.   
Tampoco es posible que se acuda a tal norma del Acuerdo 049 de 1990, en aplicación del artículo 31 de la Ley 100 de 1993, porque si bien allí se establece que es posible que se apliquen ciertas normas del régimen anterior a esta obra legal, se fija también que ello es posible, sólo teniendo en cuenta las adiciones, modificaciones y excepciones del nuevo compendio legal. No hay duda que uno de los temas que fue objeto de modificación fueron las reglas para acceder a la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, tal como se analiza en el artículo 37 ibidem.

En conclusión, debe decirse que la norma que determina en qué casos y cómo debe tasarse la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, después de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 es el artículo 37 de dicha obra legal, siendo la consecuencia lógica de esto que, las normas anteriores y, en especial, las del Acuerdo 049 de 1990, son inoperantes. 
Caso concreto.

Se pide en el presente asunto, que se aplique el artículo 14 del Acuerdo 049 de 1990, para reliquidar la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez del señor Orozco Marín.

La inconformidad la hace consistir en que su indemnización se tasó con base en el canon 37 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el Decreto 1730 de 2001, cuando en su sentir, esta norma es regresiva, debiéndose aplicar –entonces- el Acuerdo 049.

Como se acaba de ver, esta posibilidad resulta inviable, pues la norma que se invoca como fundamento del pedido está por fuera del ordenamiento jurídico, ya que perdió toda vigencia desde que entró a regir la Ley 100 de 1993, que reguló el tema de una forma específica, clara y concreta, además, tal institución no fue cobijada por el régimen de transición que estableció el artículo 36 de la mencionada ley, lo que ratifica el hecho de que esa regla resulta inaplicable.
Los demás reparos que hace la recurrente, no modifican la conclusión a la cual llegó la Jueza a-quo y que respalda plenamente esta Sala, por la sencilla razón de que constituyen hechos y fundamentos nuevos, que apenas en el recurso se vinieron a presentar y que por lo tanto, tomarlos en consideración, resulta atentatorio del debido proceso de la contraparte, aunque valga acotar que respecto al estudio del caso, bajo la óptica del principio de la condición más beneficiosa, baste decir que es indispensable que los presupuestos planteados en la norma anterior se hubieren cumplido en vigencia de ella, es decir, para que se pueda estudiar si la indemnización sustitutiva como estaba regulada en el artículo 14 del Acuerdo 049 de 1990 era aplicable en el presente asunto, resultaba forzoso que el actor hubiere cumplido la edad mínima antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, lo que no ocurrió, pues apenas cumplió los 60 años de edad el 21 de diciembre de 1998, esto es, cuando ya se encontraba vigente la Ley 100 de 1993, que reguló el asunto debidamente en su artículo 37.  
Conclusión.
Se observa –entonces- que la decisión adoptada en primer grado es acertada y, por tanto, amerita ser confirmada por este Juez Colegiado.
Costas.

Las costas correrán por cuenta de la parte apelante, teniendo en cuenta lo normado en el ordinal 3º del artículo 392 del Estatuto Procesal Civil, aplicable al caso por remisión normativa del artículo 145 del Compendio Instrumental del Trabajo y la Seguridad Social.
Decisión.
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
CONFIRMAR la sentencia apelada.
Costas en esta sede a cargo del impugnante.
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 LUCÍA CAICEDO CALDERON 


HERNÁN MEJÍA URIBE




                                   -Impedido-
LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria
Tema: Para liquidar la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, debe aplicarse la reglamentación vigente al momento en que nace el derecho, valga decir, cuando la persona manifiesta la imposibilidad de seguir cotizando para acceder a su pensión de vejez, salvo que una norma anterior sea aplicable por haberlo dispuesto el legislador.  








� Sentencia del 7 de marzo de 1996. Rad. L-8044-96. M.P. Dr. FRANCISCO ESCOBAR HENRIQUEZ
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