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a) Sesenta (60) o más años de edad si se es varón o cincuenta y cinco (55) o más años de edad, si se es mujer y,

b) Un mínimo de quinientas (500) semanas de cotización pagadas durante los últimos veinte (20) años anteriores al cumplimiento de las edades mínimas, o haber acreditado un número de un mil (1.000) semanas de cotización, sufragadas en cualquier tiempo.
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SALUDO. BUEN DÍA

Hoy, dieciocho de mayo de dos mil dieciséis, siendo las nueve y treinta minutos de la mañana, la Sala de Decisión Laboral Nº 2 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver el recurso de apelación interpuesto por la señora MARLENI ESCOBAR CORTÉS en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito el 12 de marzo de 2015, dentro del proceso que le promueve a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-002-2014-00276-01.
Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende la señora Marleni Escobar Cortés que la justicia laboral declare que es beneficiaria del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y del Acuerdo 049 de 1990 y con base en ello aspira que se condene a la Administradora Colombiana de Pensiones a reconocer y pagar la pensión de vejez a partir del 2 de julio de 2006, la indexación de las sumas reconocidas, los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993, lo que resulte probado extra y ultra petita y las costas procesales a su favor.

Fundamenta sus aspiraciones en que nació el 2 de julio de 1951, por lo que a 1º de abril de 1994 contaba con 42 años de edad; informa que el 6 de octubre de 2011 elevó solicitud de reconocimiento pensional, misma que fue negada mediante resolución Nº GNR 156836 de 27 de junio de 2013; indica que presentó recurso de reposición y en subsidio el de apelación en contra del mencionado acto administrativo, el cual fue resuelto negativamente a través de la resolución Nº GNR 40255 de 14 de febrero de 2014.
Una vez admitida la demanda por medio de auto de 30 de mayo de 2014 –fl.47-, el Juzgado Segundo Laboral del Circuito procedió a notificarle personalmente dicha providencia a la Administradora Colombiana de Pensiones el 18 de junio de 2014 –fl.52-. 

Pasado el término de traslado en silencio, el despacho de primer grado mediante auto 1º de septiembre de 2014 –fl.55- tuvo por no contestada la demanda y le aplicó a Colpensiones las consecuencias procesales dispuestas en el parágrafo 2º del artículo 31 del C.P.T. y de la S.S.
En sentencia de 12 de marzo de 2015, la funcionaria de primer grado con base en las pruebas allegadas determinó que la señora Marleni Escobar Cortés es beneficiaria del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, por cuanto a 1º de abril de 1994 tenía cumplidos más de 35 años de edad y porque para el 29 de julio de 2005 acreditaba más 750 semanas de servicios. 
Posteriormente estableció que la accionante no cumple con los requisitos exigidos en el Acuerdo 049 de 1990, pues a pesar de que los 55 años de edad los cumplió el 2 de julio de 2006, lo cierto es que no tiene acreditadas 500 semanas de cotización dentro de los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad, ni 1000 semanas en toda la vida laboral.

Por tales motivos, absolvió a la Administradora Colombiana de Pensiones de todas y cada una de las pretensiones de la demanda.

Inconforme con la decisión, la señora Marleni Escobar Cortés interpuso recurso de apelación, argumentando que dentro del proceso se encuentra el material probatorio suficiente que demuestra que ella tiene derecho a que se le reconozca la pensión de vejez, en consideración a que es beneficiaria del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y porque cumple con los requisitos establecidos en el Acuerdo 049 de 1990.

En este estado se corre traslado a los asistentes para que presenten sus alegatos.

Oídas las argumentaciones a esta Sala de Decisión le corresponde resolver los siguientes PROBLEMAS JURIDICOS:

¿Es beneficiaria la señora Marleni Escobar Cortés del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993? 

De ser afirmativa la respuesta al interrogante anterior ¿Cuál es el régimen pensional al que se encontraba afiliada la demandante?
¿Tiene derecho la accionante a la pensión de vejez que reclama?

Con el propósito de dar solución al interrogante en el caso concreto, la Sala considera necesario precisar, los siguientes aspectos:

1. REQUISITOS PARA ACCEDER A LA PENSIÓN DE VEJEZ PREVISTA EN EL ACUERDO 049 DE 1990 APROBADO POR EL DECRETO 758 DEL MISMO AÑO.    

Dispone el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, que tendrán derecho a la pensión de vejez las personas que cumplan las siguientes condiciones:

a) Sesenta (60) o más años de edad si se es varón o cincuenta y cinco (55) o más años de edad, si se es mujer y,

b) Un mínimo de quinientas (500) semanas de cotización pagadas durante los últimos veinte (20) años anteriores al cumplimiento de las edades mínimas, o haber acreditado un número de un mil (1.000) semanas de cotización, sufragadas en cualquier tiempo.

2. LEY 71 DE 1988.

Dispone el artículo 7º de la Ley 71 de 1988, que a partir de la vigencia de dicha ley, “los empleados oficiales y trabajadores que acrediten veinte (20) años de aportes sufragados en cualquier tiempo y acumulados en una o varias de las entidades de previsión social que hagan sus veces, del orden nacional, departamental, municipal, intendencial, comisarial o distrital y en el Instituto de los Seguros Sociales, tendrán derecho a una pensión de jubilación siempre que cumplan sesenta (60) años de edad o más si es varón y cincuenta y cinco (55) años o más si es mujer”.

En consecuencia, además de la edad prevista (60 ó 55 años según se trate de hombre o mujer) para acceder a la pensión por aportes se requiere acreditar 20 años de aportes.
EL CASO CONCRETO

La señora Marleni Escobar Cortés nació el 2 de julio de 1951, como se aprecia en el registro civil de nacimiento emitido por Notaría Única del Círculo de Santa Rosa de Cabal –fl.37-, por lo que a 1º de abril de 1994 tenía cumplidos 42 años de edad y como a 29 de julio de 2005 –fecha en que empezó a regir el Acto Legislativo 01 de 2005- tenía acreditadas un total de 888 semanas de servicios, como se desprende de las certificaciones laborales emitidas por la Notaría Segunda del Círculo de Pereira y por la Superintendencia de Notariado y Registro –fls.38 y 39 y de la historia laboral aportada por Colpensiones –fls.129 a 131-, tiene derecho a beneficiarse del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, hasta el año 2014.

Ahora bien, como la demandante hizo cotizaciones al régimen de prima media con prestación definida administrado por el ISS (hoy Colpensiones) y prestó sus servicios en el sector público, su eventual derecho puede ser estudiado con base en el Acuerdo 049 de 1990 y en la Ley 71 de 1988.
En ese sentido, como se expuso en las consideraciones, para que se le reconozca la pensión de vejez prevista en el Acuerdo 049 de 1990 le correspondía acreditar 55 años de edad y 500 semanas de cotización dentro de los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad o 1000 semanas en toda la vida laboral, aportes estos que vale la pena recordar, debían haberse realizado al ISS; al respecto, al revisar la historia laboral allegada por Colpensiones –fls.129 a 131- se observa que la actora cuenta con un total de 129 semanas cotizadas en toda su vida laboral al ISS (hoy Colpensiones); razón por la que no tiene derecho a pensionarse con base en esa normatividad.

En lo que concierne a los requisitos previstos en la Ley 71 de 1988, se tiene que según las certificaciones laborales emitidas por la Notaría Segunda del Círculo de Pereira y por la Superintendencia de Notariado y Registro –fls.38 y 39 y la historia laboral aportada por Colpensiones –fls.129 a 131-, la señora Marleni Escobar Cortés tiene acreditados entre el sector público y privado un total de 913.72 semanas de servicios, que equivalen a 17.77 años; los cuales no le resultan suficientes para acceder a la pensión de jubilación por aportes.
De conformidad con lo expuesto, acertada resultó la decisión adoptada por la funcionaria de primer grado al negar las pretensiones de la demanda, motivo por el que se confirmará la sentencia proferida el 12 de marzo de 2015.
Ahora bien respecto a los alegatos presentados por el apoderado de la parte actora, es del caso hacer las siguientes precisiones:

La mayoría de la Sala considera o tiene el criterio jurídico consistente en que la Sala de Casación Laboral como máximo órgano de la Jurisdicción Laboral, de conformidad con los artículos 234 y 235 constitucionales, es la encargada de unificar la jurisprudencia en esta rama del derecho, para lo cual, a lo largo de muchos años, construye líneas jurisprudenciales sobre los diferentes temas del área, líneas que de esta manera se convierten en el norte que orienta el trabajo de tribunales y jueces.

De allí que cuando la Corte Constitucional en la revisión de tutelas protege un derecho fundamental en un caso concreto, tal decisión, vertida en una sentencia T, no puede tener la incidencia de anular o cambiar la línea jurisprudencial vigente de la Sala de Casación Laboral, pues tal resultado acabaría de un tajo, y por un camino no previsto en la Constitución, con la coherencia del sistema y con la razón de ser misma de las Salas de Casación de la Jurisdicción Ordinaria.

Es por ello, que considero que proferida una sentencia T, ella únicamente produce efectos respecto a las partes de ese caso concreto, pero si la Sala de Casación Laboral, mantiene una línea contraria a ese pronunciamiento, es esta línea la que debe ser respetada y seguida por los funcionarios de la jurisdicción ordinaria.  

Precisamente es en ese sentido que, teniendo en cuenta que la Corte Constitucional ha permitido la sumatoria de tiempos cotizados al Instituto de Seguros Sociales y los tiempos de servicio en el sector público para con ellos, finalmente conceder la pensión de vejez con base en las normas contenidas en el Acuerdo 049 de 1990, ello no puede implicar, ni debe prevalecer sobre la permanente y pacífica línea de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que considera lo contrario.  Ver sentencias SL16104-2014 radicación 44901 y SL-16081-2015 radicación 48860.
Respecto a ese tema, considera la mayoría que la afirmación de la Corte Constitucional consistente en que el Decreto 758 de 1990, que es el sustento del fallo, no exige que las cotizaciones se hayan hecho de manera exclusiva al instituto de seguros sociales, esa afirmación que hace la Corte no tiene en cuenta que el artículo 41 de ese acuerdo tiene previsto que “el Instituto será responsable de las prestaciones de que trata el seguro de Invalidez, Vejez y muerte a partir de la afiliación, en los términos contemplados en el reglamento”, para a renglón seguido añadir que si no hay afiliación el responsable de la prestación es el empleador. De lo cual se desprende que los derechos que otorga la entidad tienen fundamento en las cotizaciones que los sustenten financieramente, tal como se desprende igualmente del artículo 44 ídem que versa sobre el régimen financiero de la entidad.
Pero es más, de manera expresa el decreto 758 de 1990, en dos de sus normas, reguló los casos en que pudiera existir duda respecto a las semanas aportadas al ISS y las servidas en el sector público. En efecto, dispuso en el parágrafo del artículo 14 que:

“Las personas que en cualquier tiempo reciban la indemnización de que trata este artículo, no podrán ser inscritas nuevamente en el seguro de vejez, invalidez y muerte. Las semanas tenidas en cuenta para efectos de la indemnización, no se computarán para la pensión de jubilación de que trata la ley 71 de 1988”

Y en el artículo 49 señaló que:

“Las pensiones e indemnizaciones sustitutivas que cubre el ISS, son incompatibles:

c) Con las pensiones de jubilación por aportes de que trata la ley 71 de 1988. Sin embargo, el beneficiario podrá optar por la más favorable cuando haya concurrencia entre ellas.”

Nótese que el decreto 758 de 1990 parte del conocimiento de la existencia de la ley 71 de 1988 para concluir la incompatibilidad de la pensión por aportes con la que el ISS otorga, pero sobre todo para señalar que si eventualmente fueran concurrentes, el beneficiario podrá optar por la más favorable, pero no contempla en su favor la posibilidad de sumar los tiempos del sector público, para finalmente aplicarle al IBL la tasa de reemplazo que contemplan los reglamentos del ISS.

Es que ese proceder va en contravía de la teoría de la inescindibilidad o conglobamiento de las normas sociales, pues a la posibilidad de sumar tiempos públicos y privados prevista en la ley 71 de 1988 se le está adicionando la de aumentar el porcentaje de tasa de reemplazo previsto solo para las pensiones concedidas con base en el decreto 758 de 1990, cuando en aquella normatividad opera una tasa de reemplazo fija del 75%.

Por este camino, aparentemente para garantizar la igualdad, en realidad se genera una situación verdaderamente inequitativa, pues bien sabido resulta que ésta –la equidad- consiste en tratar igualmente lo igual y desigualmente lo desigual y para los efectos de la Seguridad Social, hasta el año 1993, no tenían condiciones iguales los trabajadores públicos y los privados, pues los sistemas de financiamiento de sus pensiones eran totalmente diferentes, en tal magnitud que, muchos de los servidores públicos ni siquiera hacían aportes a las Cajas o Fondos encargados de otorgar las prestaciones y los que lo hacían, los realizaban por cuantías diferentes a las previstas en el ISS para los trabajadores del sector privado, quienes además sólo se pensionaban a los 60 años mientras que los del sector público lo hacían a los 55. De igual manera, las tasas de reemplazo en uno y otro sector eran diferentes. 

Es que téngase en cuenta que la interpretación que ahora adopta la Sala lleva a situaciones desproporcionadas como la de conceder pensiones de jubilación con menos de 10 años de servicios, a personas que prestaron servicios en el sector público, sin percatarse que la posibilidad de pensionarse con 500 semanas fue prevista en el periodo comprendido entre los años 1966 (decreto 3041) y 1983 (decreto 1900) para reconocer, a todas aquellas personas vinculadas con empleadores privados, que al empezar el cubrimiento del ISS tenían vinculaciones laborales de menos de 10 años (aproximadamente 500 semanas), el tiempo de sus vinculaciones sin afiliación ni aportes, de manera tal que, contabilizando ese periodo de casi 10 años y contemplando otros 10 de aportes al recién creado ISS completaran los 20 años que exigían nuestras normas para acceder a la pensión de jubilación. Pero nunca se pretendió que el Estado jubilara a sus trabajadores con sólo 10 años de servicios.
En conclusión, en el criterio de la mayoría no es posible sumar los tiempos privados y públicos para otorgar prestaciones con las reglas del Acuerdo 049 de 1990, pues ello no sólo desconoce las diferencias existentes entre los dos sistemas, sino que por vía de favorabilidad crea, con la mezcla de los dos, una tercera norma no prevista en el ordenamiento jurídico violando con ello el pricipio de inscindibilidad.  Estas son las razones entonces que se tiene para las argumentacioens presentadas por el apoderado de la parte actora y lo dicho previamente se resalta que la sentencia será confirma en todas sus partes. 
Costas en esta instancia a cargo de la parte recurrente en un 100%

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral Nº 2 del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia recurrida.
SEGUNDO. CONDENAR en costas en esta instancia a la parte actora en un 100%. 
Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia se levanta y firma esta acta por las personas que en ella intervinieron.

Quienes Integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Ponente

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES         ISSA RAFAEL ULLOQUE TOSCANO
ALONSO GAVIRIA OCAMPO
Secretario
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