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Radicación Nro. 

:
66001-31-05-004-2008-00154-01 

Proceso


:
ORDINARIO LABORAL 

Demandante

:
LUCÍA SÁNCHEZ TORO

Demandado

:
CAJA NACIONAL DE PREVISIÓN SOCIAL E.I.C.E.

Juzgado de Origen
: 
Cuarto Laboral del Circuito de Pereira
Providencia

: 
Sentencia de 2ª Instancia
Tema


:
El Acuerdo 049 es propio de los afiliados al Instituto de Seguros 




Sociales y no a los servidores públicos que antes de la Ley 100 de 1993, 



cotizaban, en materia de pensiones, ante las Cajas, Fondos o entidades 



públicas de Previsión social creadas en esa época.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
ACTA No. 0028

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

En Pereira (Risaralda), a los treinta días (30) del mes de abril  del año dos mil nueve (2009), siendo las once y treinta de la mañana (11:30 a.m.), fecha y hora previamente señalados para llevar a cabo la presente diligencia, se reunieron los señores Magistrados que integran la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, Dres. ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN –quien actúa como Ponente- HERNÁN MEJÍA URIBE y FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES,  en asocio de la señora Secretaria, Dra. LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO. Abierto el acto, la Sala se constituyó en Audiencia Pública de Juzgamiento, en el presente proceso Ordinario Laboral instaurado por el (la) señor(a) LUCÍA SÁNCHEZ TORO contra el INSTITUTOS DE LOS SEGUROS SOCIALES. 

En sesión previa que se hizo constar en la mencionada acta, la Sala discutió y aprobó el proyecto que presentó la Magistrada Ponente, el cual alude a la siguiente:

S E N T E N C I A:

Pasa la Sala a desatar el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia emitida en  febrero 13/09 por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira (Risaralda), dentro del proceso Ordinario Laboral reseñado en la referencia.

I. LA DEMANDA
1. Pretensiones: 


 LUCÍA SÁNCHEZ TORO, actuando a través de apoderado judicial formuló la demanda ordinaria laboral referenciada en precedencia, con el fin de obtener que se declare:

Que tanto ella como su hija CATALINA ORTIZ SÁNCHEZ son beneficiarias de la pensión de sobrevivientes del causante, HERNAN DE JESÚS ORTIZ, afiliado a la CAJA DE PREVISIÓN SOCIAL, CAJANAL EICE; que como consecuencia de la anterior declaración,  se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar la pensión de sobreviviente con las mesadas adicionales a favor de la demandante  a partir del 19 de marzo de 1996, así como los intereses de mora desde la fecha de la causación de la pensión hasta que se efectúe el pago. Por último solicita que se condene en costas procesales a la entidad demandada.

2. Hechos Relevantes:

Los hechos con relevancia jurídica a que se contrae el informativo son los siguientes:

Manifiesta la demandante que convivió durante nueve años con el señor  HERNAN DE JESÚS ORTIZ LONDOÑO, bajo matrimonio vigente, que de esta relación nació   la menor CATALINA ORTIZ SÁNCHEZ, que su cónyuge  falleció el 19 de marzo de 1996, y que para el momento de su muerte se encontraba afiliado a la CAJA DE PREVISIÓN SOCIAL CAJANAL, la cual en respuesta a la solicitud de la pensión de sobreviviente presentada por la demandante, negó su reconocimiento, mediante Resolución N° 018570 del 4 de septiembre de 2000, argumentando que el causante no se encontraba cotizando al momento de su deceso y que tampoco acreditaba 26 semanas cotizadas durante el año inmediatamente anterior.

Se aduce que el causante a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 había cotizado más  de las 300 semanas contempladas en el artículo 6 del Acuerdo 049 de 1990 y que “para el momento de modificarse la legislación pensional en su disfavor estaba dentro de los presupuestos de la condición más beneficiosa”. 

II. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA.

Cumplido con el noticiamiento, LA CAJA NACIONAL DE PREVISIÓN E.I.C.E. guardó silencio, esto es, se abstuvo de contestar la demanda y/o formular excepciones perentorias. 

III. LA SENTENCIA APELADA

La juez de instancia desató el fondo del asunto, denegando todas las pretensiones de la demanda, toda vez que consideró que si se estaba solicitando la aplicación del Acuerdo 049 de 1990 en virtud del principio de la condición más beneficiosa para obtener la pensión de sobrevivientes, aquella norma no le era aplicable a las demandantes, por cuanto se demostró en el proceso que el causante no fue trabajador particular sino empleado público (al servicio del INPEC) y por eso sus cotizaciones no se hicieron al Instituto de Seguros Sociales sino a CAJANAL. 

IV. FUNDAMENTOS DE LA APELACIÓN

Inconforme con lo decidido, la parte demandante presentó recurso de apelación contra la decisión de primer grado, aduciendo que la juez no comprendió el problema jurídico planteado en la demanda, porque no se pretendía que se contabilizaran tiempos de servicios en el régimen jurídico del ISS, sino que lo que se buscaba era la aplicación del Acuerdo 049 de 1990 a CAJANAL, es decir, que se buscaba la aplicación del sistema general de pensiones a servidores públicos que al entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, continuaron haciendo aportes a CAJANAL, pero no alcanzaron a acreditar los requisitos para causar una pensión de sobrevivientes, aplicación que resulta legal y constitucionalmente válida, siguiendo el principio de igualdad en el sentido que si se permite aplicar el Acuerdo 049 de 1990 a los beneficiarios de quien falleció en vigencia de la Ley 100 de 1993, se puede aplicar también a CAJANAL las normas que regulaban pensiones del ISS sino se cumplen con las exigencias de la Ley 100 de 1993.
V. CONSIDERACIONES

1. Presupuestos Procesales:

Sirve la revisión del informativo para determinar que los requisitos esenciales para su formación y desarrollo normal, se encuentran reunidos a cabalidad, circunstancia que permite ser decidido con sentencia de mérito. 
Por otra parte, tampoco se evidencian causales de nulidad que  invaliden lo actuado. No obstante, en este punto conviene precisar que por la calidad del causante –empleado público al servicio del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC- prima facie nos encontramos frente a una evidente falta de jurisdicción que generaría una nulidad insaneable, pero que se superó atendiendo las directrices de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia que desde antaño pregona que cuando la calidad del demandante jamás se discute dentro del proceso, no le es dable al juez entrometerse en ese asunto, a menos que advierta colusión o fraude. 

En efecto, reiterando jurisprudencia, dijo lo siguiente el Alto Tribunal en la sentencia del 20 de febrero de 2.007, Radicación No. 27806, con Ponencia del Dr. FRANCISCO JAVIER RICAURTE GÓMEZ:
“Ahora bien, en lo que tiene que ver con el fondo de la acusación, el fundamento esencial de la decisión de segundo grado estribó en que los actores no demostraron su condición de trabajadores oficiales, como era su carga probatoria, pues, a juicio del Tribunal, no era suficiente con demostrar el cargo desempeñado, ni la dependencia donde se laboró, ni el contrato de trabajo, sino que les era indispensable a éstos demostrar las labores desempeñadas en la construcción y sostenimiento de obras públicas.

No obstante, como lo señala la censura, no observó el ad quem que la cuestión atinente a la calidad de trabajadores oficiales que ostentaron los actores no era materia que se discutiera en el proceso, pues la demandada, al dar contestación a la demanda inicial del proceso, reconoció tal calidad en varios apartes, (...).

Como lo advierte la censura, ya en varias oportunidades esta Sala se ha pronunciado en casos similares al presente, en donde se ha manifestado que no es posible a los jueces, a menos que adviertan colusión o fraude, entrar a reexaminar los puntos sobre los cuales existe acuerdo entre los contendientes, por no ser objeto de su decisión. Es bueno por ello transcribir en lo pertinente, lo dicho por esta Sala en la sentencia del 12 de agosto de 1997 (Rad. 9872), que trae a colación el censor, que es enteramente aplicable al caso: “(...)””. (Negrillas y subraya fuera de texto).
     
En el presente caso, la contraparte, esto es, la Caja Nacional de Previsión Social CAJANAL jamás discutió la calidad de empleado público del causante, ni se advierte a lo largo del proceso colusión o fraude, de suerte que no se genera nulidad alguna.

2. Problemas Jurídicos por resolver:

Teniendo en cuenta que las pretensiones de la demanda se negaron en su totalidad apoyados básicamente en la calidad del causante, los problemas jurídicos por resolver son los siguientes:

· ¿El régimen de pensión de sobrevivientes establecido en el Acuerdo 049 de 1990 (propio del Instituto de Seguros Sociales), se aplica a los beneficiarios del causante trabajador que ostentó la calidad de empleado público y que por esa razón cotizó ante CAJANAL  y no ante el ISS? 

· ¿En las condiciones anteriores, puede invocarse la aplicación del Acuerdo 049 de 1990 apelando al derecho a la igualdad?

2. Aplicación del Acuerdo 049 de 1990 en materia de pensión de sobrevivientes:


No existe discusión alguna respecto al hecho de que el causante HERNÁN DE JESÚS LONDOÑO, si bien falleció en vigencia de la Ley 100 de 1993, sus beneficiarias demandantes no tienen derecho a la pensión de sobrevivientes consagrado en dicha ley, porque no se cumplen los requisitos establecido en el artículo 46. 

De la revisión integral efectuada al proceso contentivo de la sentencia objeto de consulta, incluyendo el escrito de apelación, se observa que el quid del asunto se encamina a determinar si a los beneficiarios del causante que en vida ostentó la calidad de empleado público, y que por esa misma circunstancia su vinculación reglamentaria estuvo regida por la ley 33 de 1.985 y las cotizaciones para pensión se hicieron a CAJANAL, le son aplicables las normas del Acuerdo 049 de 1990, propio del sector privado, a efectos de obtener la pensión de sobrevivientes con base en el principio de condición más beneficiosa. 

La juez de instancia, a pesar de concluir que el causante –curiosamente- era beneficiario del principio de condición más beneficiosa, sentenció que no había lugar a otorgar la pensión de sobrevivientes a las demandantes (cónyuge supérstite e hija menor) en las condiciones establecidas en el acuerdo 049/90 porque dicha norma no le era aplicable a los empleados públicos, calidad que ostentó en vida el causante. 

La parte demandante, lejos de atacar la ratio decidendi del fallo, enfiló su inconformidad invocando la aplicación del derecho a la igualdad para que a un servidor público (como lo fue el causante) que está en las mismas condiciones de un trabajador particular, se le aplique las normas de pensión de sobrevivientes del Acuerdo 049 de 1990, propio del sector privado.

Y no podría haber hecho cosa diferente el apelante por que en efecto, el Acuerdo 049 es propio de los afiliados al Instituto de Seguros Sociales y no a los servidores públicos que antes de la Ley 100 de 1993, cotizaban, en materia de pensiones, ante las Cajas, Fondos o entidades públicas de Previsión social creadas en esa época. Tan clara es la posición anterior, que ni siquiera se ha admitido por la Jurisprudencia nacional la acumulación de cotizaciones del sector público y privado realizadas con anterioridad a la ley 100, como si  lo permite aquella (la ley 100, art. 13) a partir de su vigencia, como se explica en los apartes de las sentencias
 que transcribió la A quo, y a las cuales nos remitimos en razón de brevedad (folio 52 y 53). Menos aún se puede aceptar la aplicación de una norma propia del sector privado y más concretamente, exclusiva del Instituto de Seguros Sociales, para aplicar sus consecuencias a CAJANAL, entidad pública que cuenta con su propio régimen,  como pretende la parte demandante, cuando está probado en el expediente que el causante ostentó la calidad de servidor público durante toda su vida laboral.

Ni siquiera en virtud del derecho a la igualdad puede invocarse la aplicación de una norma pensional propia del sector privado al sector público, porque la distinción que hace el legislador entre el régimen prestacional de los servidores públicos y el régimen prestacional de los trabajadores particulares tiene plena justificación desde la propia Constitución, dada la naturaleza y potestad que tiene el Estado frente a los particulares, lo que de suyo hace que jamás el Estado pueda estar al mismo nivel del sector privado (en un plano de igualdad), porque ello desnaturalizaría su propia esencia y lo haría desaparecer. Por eso la misma Carta Política, con un celo quizá exagerado, tendiente a proteger la majestad del Estado y al mismo tiempo evitar abusos por parte de aquel, reguló lo concerniente a los servidores públicos: quiénes son, como se accede a los cargos públicos, como se retira, las responsabilidades, las prohibiciones y las incompatibilidades  en el desempeño de un cargo público (artículos 122 a 131 de la Constitución). De igual manera la Carta Fundamental, estableció con carácter de principio fundamental,  la diferencia entre la responsabilidad jurídica de los particulares y los servidores públicos, al estatuir en el artículo 6°, que los primeros sólo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitución y las leyes, mientras que los servidores públicos lo son  por la misma causa y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones.

Si esa misma diferencia entre particulares y servidores públicos se establece en el seno de la propia Constitución, es apenas natural que la regulación del sistema prestacional de unos y otros exija regulación propia para uno y otro, de modo que existen razones más que suficientes para entender que una entidad pública no pueda regirse jamás por una norma exclusiva del sector privado, como pretende el apelante, a menos que el propio legislador así lo permita.

Ahora bien, dejando claro que no es posible aplicar el Acuerdo 049 de 1990 a la Caja Nacional de Previsión, bástenos decir que lastimosamente en el régimen prestacional de los servidores públicos existentes antes de la entrada en vigencia de la ley 100/93, no existe una norma similar a la consagrada en el acuerdo 049 que permitiera a los beneficiarios de un trabajador que falleció antes de adquirir el status de pensionado o prepensionado, obtener una pensión de sobrevivientes. 

En efecto, con relación a 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, HERNÁN DE JESÚS ORTÍZ LONDOÑO 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 arribó 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, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA (RISARALDA), SALA LABORAL, Administrando Justicia en nombre de la República  y por autoridad de la Ley,

R E S U E L V E :

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida en proferida en febrero 27/09, por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por la señora LUCÍA SÁNCHEZ TOR en contra de la CAJA NACIONAL DE PREVISIÓN SOCIAL CAJANAL, por las razones expresadas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO.-  CONDENAR en costas en segunda instancia a la parte demandante, a favor de la parte demandada. Por Secretaría liquídense. 
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE y DEVUÉLVASE el expediente al Juzgado de origen.


NOTIFICACIÓN EN ESTRADOS: La suscrita Secretaria deja expresa constancia de que la anterior providencia se notificó en estrados a las partes, tal como lo ordena la ley.


No siendo otro el objeto de la presente diligencia, se termina y firma por las personas que en la misma intervinieron.

Los Magistrados,             

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

HERNÁN MEJÍA URIBE
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
La Secretaria,

LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO
� C.S.J. Sala de Casación Laboral : Sentencia del 1° de marzo de 2007, radicación No. 29141, M.P. Dr. Luís Javier Osorio López; Sentencia del 8 de febrero de 2007, radicación No. 290351, M.P. Dr. Camilo Tarquino Gallego.


� Sentencia 11223 de octubre 10 de 1996.








