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    SALA LABORAL

 
PEREIRA - RISARALDA


Demandante: Raquel Valencia de Gutiérrez.

Demandado: Instituto de Seguros Sociales.

------------------------------------------------------------

MAGISTRADA PONENTE: ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

Pereira Risaralda, febrero doce [12] de dos mil nueve [2009].

Acta N° 0006 de febrero 12 de 2009 

Siendo las nueve y treinta minutos (09:30 a.m.) se da inicio a la audiencia pública,  dentro de la que habrá de resolverse el recurso de apelación interpuesto por el apoderado judicial de RAQUEL VALENCIA DE GUTIÉRREZ, contra la sentencia proferida por la señora Juez Segundo Laboral de este Circuito, el cuatro (4) de noviembre del año retropróximo, en el proceso ordinario promovido por aquella en contra de INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y de la CAJA NACIONAL DE PREVISIÓN SOCIAL EICE CAJANAL EN LIQUIDACIÓN. 
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 corresponde a la siguiente,

SENTENCIA  

Contando con la asesoria de mandatario judicial constituido para el efecto, pretende la señora Valencia de Gutiérrez que se ordene al ISS el reconocimiento y pago de la pensión de sobrevivientes causada con el deceso del señor José Leonel Gutiérrez Valencia desde el 17 de septiembre de 1994, acumulando las cotizaciones efectuadas a Cajanal, de conformidad con lo establecido en el Acuerdo 049 de 1990. Subsidiariamente, en caso de no poderse aplicar esa norma, pretende que se ampare en la Ley 100 de 1993. Subsidiariamente, solicita que de encontrarse que el ISS no es responsable del cumplimiento de la obligación, la misma se imponga a Cajanal, acumulándose el tiempo aportado a aquel. Pretende igualmete que indexen las mesadas ordinarias y adicionales generadas e insolutas y se condene a las demandadas al pago de las costas procesales.

Fundamentos de hecho de tales pedidos son los siguientes:

El señor José Leonel Gutiérrez Valencia estuvo, en vida, afiliado al sistema integral de seguridad social, efectuando aportes a Cajanal entre el 22 de mayo de 1980 y el 17 de septiembre de 1992 como empleado oficial de Aeronáutica Civil, mientras que al Instituto de Seguros Sociales, efectuó aportes entre el 16 de febrero de 1993 y el 17 de septiembre de 1994 como empleado del sector privado.

El mencionado Gutiérrez Valencia  falleció el 17 de septiembre de 1994, encontrándose casado con la promotora del litigio, vínculo que perduro hasta el deceso y en virtud del cual ambos hicieron vida marital.

Al primero de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el causante contaba con más de 42 años de edad, siendo beneficiario de las normas transitivas, siendo aplicables a efectos de determinar la sustitución pensional, las normas del Acuerdo 049 de 1990 o, en gracia de discusión las de la Ley 100 de 1993.

Se agotó la reclamación administrativa ante ambas entidades.

Mediante auto del 24 de octubre de 2006, se admitió la demanda y se dio traslado a las entidades accionadas, las que constituyeron sendos togados para el ejercicio de su defensa, en los siguientes términos:
La apoderada judicial del ISS se manifestó respecto a todos y cada uno de los hechos, se opuso totalmente a todas las pretensiones y presentó como medios exceptivos de fondo los de “Inexistencia del derecho a la pensión de sobrevivientes por incumplimiento de los requisitos legales mínimos”, “Indebida interpretación de la norma” y “Prescripción”.
Por su parte, la portavoz judicial de Cajanal, allegó escrito en el que se pronunció respecto a los hechos de la demanda, objetó la prosperidad del petitum y esbozó como medios de defensa los de “Inexistencia de la obligación y cobro de lo no debido” y “Prescripción”. Sin embargo, tal contestación fue extemporánea.
Trabada la litis, se dispuso la realización de la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procedimental Laboral, en la que no fue posible arribar a un acuerdo conciliatorio, por lo que se continuo con el trámite del acto, sin que se adoptaran medidas de saneamiento, ni se modificaran las bases fácticas del litigio, procediéndose al decreto de las pruebas, consistentes en las documentales aportadas con el libelo de introducción y el de contestación del ISS.
Agotada la etapa de práctica de pruebas, se profirió la decisión judicial de primer grado en la que se negaron las pretensiones al encontrar que el causante no aportó las semanas exigidas en la Ley 100 de 1993, vigente al momento del deceso, para dejar causado el derecho pensional y resultando imposible la aplicación del Acuerdo 049 de 1990, acumulando los períodos cotizados a Cajanal, pues no es posible hacer mixtura de normas, dado que el referido Acuerdo sólo se aplica al ISS.

El apoderado de quien demanda estuvo inconforme con la decisión de primer grado, al encontrar que los aportes que se hicieron a Cajanal y al ISS no son acumulables, cuando la Ley 71 de 1988 sí lo autoriza, reiterada dicha acumulación en el artículo 13 de la Ley 100 de 1993, siendo el ISS el ente encargado de reconocer la prestación pensional. Resalta que de existir duda alguna, referente a la normatividad que resulte aplicable al asunto, ha de acudirse al principio de favorabilidad y acudir a aquella que permita el acceso al derecho pensional. Reitera que debe aplicarse el Acuerdo 049 de 1990, bajo el cual se cumplen las condiciones para la generación del derecho.

El recurso fue concedido y las diligencias remitidas a esta instancia, disponiéndose el traslado a las partes. 

Se decide lo pertinente con fundamento en las siguientes, 

CONSIDERACIONES
Competencia.

En virtud de los factores territorial y funcional, esta Sala resulta competente para resolver el recurso de apelación interpuesto por el portavoz judicial de los actores.

Problema jurídico.

El Quid del asunto estriba en definir si las cotizaciones realizadas tanto a la Caja de Previsión Social –empleado oficial- como al Instituto de Seguros Sociales –empleado particular-, concurren o se acumulan en orden a dar por satisfechas las 300 o las 150 semanas exigidas por el acuerdo 049 de 1990, aprobado por el decreto 758 del referido año, para obtener la pensión de sobreviviente a favor de la cónyuge del afiliado.

Caso Concreto.
Son tres las pretensiones que la parte actora acumuló de manera sucedánea y para el evento en que no prosperara la anterior o anteriores. La primera está encaminada a que se ordene al Instituto accionado a reconocer a Valencia de Gutiérrez la pensión de sobrevivientes por virtud del deceso del afiliado y esposo José Leonel Gutiérrez Valencia. Que de no accederse a ello súplica que tal reconocimiento se haga bajo la vigencia del original artículo 46 literal a) numeral 2º de la Ley 100 de 1993 –subsidiaria 1-. Por último que de no acogerse las pretensiones en contra del Instituto codemandado, se disponga en contra de la Caja de Previsión codemandada, el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes reclamada, con acumulación de cotizaciones efectuadas al ISS y con indexación de la primera mesada.    
Por acreditado se tiene que Gutiérrez Valencia prestó en vida sus servicios tanto en el sector público –Aeronáutica Civil como auxiliar administrativo grado 09 del aeropuerto de Pereira, del 22 de Mayo de 1980 al 17 de Septiembre de 1992 fls. 22, 96- como en el sector privado –Covicom Ltda., de Abril a Diciembre de 1994 –fl. 103-. Gutiérrez en su calidad de empleado oficial cotizó en el régimen de la seguridad social para la Caja Nacional de Previsión Social, por espacio de 4.436 días, esto es, 633 semanas –fl. 134-, ocurriendo su óbito el 17 de Septiembre del mismo mes y año –fls. 21 y 94-.

En estas condiciones, ninguna de las tres pretensiones podría abrirse paso. La primera, en vista de que el acuerdo 049 o decreto 758 de 1990, sólo se aplica al contingente de asegurados al Instituto de Seguros Sociales y como bien es sabido, Gutiérrez Valencia no perteneció a dicho contingente antes de que entrara a regir la ley 100 de 1993 –régimen de transición-. La segunda aspiración tampoco colmó las expectativas de la actora, dado que en aplicación del primigenio artículo 46 de Ley 100 de 1993, el asegurado no reunía las 26 semanas de cotización – dentro del último año de existencia, 17 de septiembre de 1993 a la misma calenda de 1994- y si bien el reporte dado por ISS a folio 103 da cuenta de un total de 38.4286 semanas cotizadas, es menester acotar que las efectuadas con posterioridad al deceso del asegurado no se contabilizan por no corresponder al tiempo efectivamente laborado por el mismo, cubierto a la vez con la seguridad social.       

La última de las súplicas tampoco recibe despacho favorable dado que paralelo a lo que la ley dispuso en torno al contingente de asegurados al ISS, constituido básicamente con trabajadores del sector privado, no se contempló idéntico tratamiento a favor de la cónyuge y demás beneficiarios del otro contingente de servidores, esto es, al perteneciente al sector público, por lo que entonces, no  son de recibo para estos las disposiciones contenidas por el tantas veces referido acuerdo 049 o decreto 758 de 1990 y menos aún bajo la perspectiva de la condición más beneficiosa, como pasa a revisarse. 
 Vale recordar que las disposiciones del comentado decreto establecían una de estas dos condiciones atinente al número de cotizaciones semanales a favor del asegurado: a) haber cotizado ciento cincuenta (150) semanas dentro de los seis años anteriores a la muerte o b) trescientas semanas, en cualquier época. Al paso que la nueva normatividad exigió 26 semanas cotizadas al momento de la muerte o efectuadas en el año inmediatamente anterior al fallecimiento del asegurado, pendiendo de si se hallaba cotizando o había dejado de aportar al sistema.  

Ahora bien, en torno a la vigencia del principio de la condición más beneficiosa en materia pensional, la doctrina acorde con la cita que de un estudio elaborado por el Magistrado de la Sala Laboral de la Corte, Dr. Gustavo Gnecco Mendoza, ha pregonado que:
 “A diferencia de la regla de la norma más favorable, que resuelve una situación de conflicto normativo y de la regla del in dubio pro operario que soluciona las dudas que existan en la interpretación de una norma laboral, la regla de la condición más beneficiosa está llamada a gobernar el fenómeno de sucesión de normas, esto es, como afirma Ojeda Avilés, se refiere “al mantenimiento de la situación alcanzada en gracia de una norma o negocio jurídico, posteriormente sustituidos por otra norma o negocio peyorativos del mismo rango: el principio operaría, consiguientemente, en la transición de vigencias, sería un fenómeno del Derecho Transitorio”
.

“Esta regla “supone la existencia de una situación concreta anteriormente reconocida y determina que ella debe ser respetada en la medida que sea más favorable al trabajador que la nueva que ha de aplicarse”, como lo enseña Plá Rodríguez
. Por tanto, el ámbito al que se circunscribe la aplicación de la regla es la búsqueda de respuestas a los problemas suscitados por  la sucesión de preceptos relacionados con las condiciones laborales de un trabajador. 

“Como queda visto,  aparte de que no fueron muchas las referencias directas a la regla, en un comienzo no estuvo inclinada la jurisprudencia a admitir su plena aplicación en nuestro sistema legal. Esa situación, como se ha dicho,  cambió después de la expedición de la Constitución Política de 1991, pues últimamente se ha utilizado de manera frecuente, mas no para resolver situaciones de duda sobre condiciones laborales de los trabajadores por cambios de normatividad sino para garantizar las prerrogativas relacionadas con derechos de la seguridad social en materia pensional y regular la situación de esas prerrogativas frente a la modificación de las normas legales.

“Así, para resguardar las prerrogativas de los derechohabientes que fueron originadas por afiliados que durante su vinculación con la seguridad social habían cumplido con las cotizaciones exigidas por el reglamento aplicable antes de la expedición de la Ley 100 de 1993, pero que al entrar a regir esta se desafiliaron del sistema y fallecieron sin cumplir la densidad de cotizaciones exigidas por ese nuevo ordenamiento, la Sala, al lado de otros principios, desde la sentencia del 13 de agosto de 1997, radicación 9758  ha acudido a la regla de la condición más beneficiosa para concluir que esos derechohabientes tienen derecho a una pensión de sobrevivientes….”.
Traducido en los términos en que el máximo órgano de la jurisdicción ordinaria de la especialidad laboral ha aplicado el principio constitucional de la condición más beneficiosa respecto de los requisitos exigidas por los artículos 6 y 25 del acuerdo 049 de 1990:  

“Bajo esta órbita es pertinente acotar, que en lo concerniente a las dos hipótesis que contiene la citada normatividad que antecede a la nueva ley de seguridad social, esta corporación en múltiples ocasiones ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la primera que tiene que ver con las 300 semanas cotizadas en cualquier tiempo, y al respecto ha adoctrinado que en ese número deben estar satisfechas para el momento en que empezó a regir la Ley 100 de 1993, y como quedó visto en sede de casación sin considerar las semanas posteriores al 1º de abril de 1994.

En cambio frente al segundo supuesto de la norma, relativo a una densidad de semanas aportadas al ISS equivalente a 150 “dentro de los seis años anteriores a la muerte del afiliado”, recientemente se fijó el criterio consistente en que este requisito para efectos de la aplicación de la condición más beneficiosa cuando el deceso acontece en imperio de la Ley 100 de 1993, se debe entender cumplido contabilizando esos seis años pero desde el 1º de abril de 1994 hacia atrás, es decir remontándose en el tiempo hasta el 1º de abril de 1988; pero adicionalmente es menester que el asegurado también tenga en su haber esa misma densidad de semanas (150) en los seis años que anteceden al fallecimiento, y para el lleno de este último presupuesto al producirse la muerte después del 1º de abril de 1994, solo en este caso será posible sumar o computar las semanas con posterioridad a la entrada en vigencia de la nueva ley de seguridad social para completar esas últimas 150 semanas, según se dejó sentado en casación del 26 de septiembre de 2006 radicado 29042 …”
 (resaltado en negrillas no pertenece al texto).
En ese mismo proveído tuvo la ocasión esa alta Corporación de pronunciarse en torno a la improcedencia de la acumulación de los aportes a pensiones tanto en el sector público como en el privado en aras de computarse para la aplicación, no sólo del régimen de transición sino también del comentado principio Constitucional de la condición más beneficiosa en materia de pensión de sobreviviente. Sobre el particular adoctrinó lo siguiente:
Como consideraciones de instancia a más de las expresadas al estudiar el cargo, es de agregar que según el libelo demandatorio inicial, las demandantes fundan sus aspiraciones en que el afiliado fallecido durante su vida laboral alcanzó a cotizar “646 semanas”, incluyendo las equivalentes al tiempo servido en el sector público (hecho quinto, folio 4 del cuaderno del juzgado), donde es de destacar que tal como lo estableció el juez de primer grado y lo avaló el tribunal, el lapso laborado en las entidades de derecho público “no se puede acumular para los efectos perseguidos con este proceso”, y ello es así porque el Acuerdo 49 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de igual año, que es el ordenamiento que eventualmente le podría dar el derecho a las accionantes, no contempla el cómputo de periodos servidos en entes públicos, ni permite sumar lo aportado en otras cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector público o privado, como sí lo autoriza la Ley 100 de 1993, en su artículo 33, en armonía con el literal f de su artículo 13, para las pensiones de vejez que se rijan íntegramente por ella, lo que se traduce a que la densidad de semanas se reduce significativamente….”. 
En estas condiciones, la promotora del pleito no reúne a su favor los mandatos legales –en este caso tanto del acuerdo 049/90, como de la Ley 100/93- para hacerse al derecho de la pensión de sobrevivientes en su condición de esposa del ex afiliado Gutiérrez Valencia, dado que como ya se trató éste ni estuvo asegurado por cuenta del ISS con antelación a la vigencia del último estatuto enunciado precedentemente, ni a su fallecimiento cotizó por lo menos veintiséis (26) semanas al momento de la muerte.
Ahora, en relación con las normas que rigieron a los servidores públicos con antelación a la ley 100 de 1993, en entorno a la pensión de que se viene estudiando se observa que:
Los artículos 1º y 2º de la Ley 33 de 1973, disponen:

“Artículo 1º. Fallecido un trabajador pensionado o con derecho a pensión de jubilación, invalidez o vejez, o un empleado o trabajador del sector público, sea éste oficial o semioficial con el mismo derecho, su viuda podrá reclamar la respectiva pensión en forma vitalicia.

Los artículos 1º y 2º de la Ley 12 de 1975 prescriben:

“Artículo 1º--El cónyuge supérstite, o la compañera permanente, de un trabajador particular o de un empleado o trabajador del sector público, y sus hijos menores o inválidos, tendrán derecho a la pensión de jubilación del otro cónyuge si éste falleciere antes de cumplir la edad cronológica para esta prestación, pero que hubiere completado el tiempo de servicio consagrado para ella en la ley, o en convenciones colectivas” –sublíneas del Tribunal-.

De tal suerte que como lo recaba la Corte Constitucional, parangonando tal normativa con las de la ley 100 de 1993: “En el nuevo sistema general de pensiones consagrado en la citada Ley 100, para la determinación del monto de la pensión de sobrevivientes, se hizo distinción entre el fallecimiento del causante estando pensionado y la muerte del afiliado, modificando con ello los términos en que se consagraba la denominada “pensión post mortem” de la Ley 12 de 1975”
- Sublíneas del Tribunal-.

Tal como se puede apreciar desde este panorama, Gutiérrez Valencia no adquirió en vida el status pensional, ni reunía los requisitos para ello en vigencia de la Ley 33 de 1973, ni tampoco completó el tiempo de servicios -20 años- en cumplimiento de la Ley 12 de 1975, por lo que sus aspiraciones estaban llamadas al fracaso, tal como a la misma conclusión arribara la funcionaria de primer grado, razón por la cual se confirmará el proveído impugnado, con condena en costas de segunda instancia en contra del apelante.
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
CONFIRMAR la sentencia que en sede de apelación se ha conocido por esta Corporación.
Costas en esta instancia no se causaron.
Notificación surtida en estrados.

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

Los Magistrados,

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
HERNÁN MEJÍA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria
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