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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 número 0066 de Octubre 29 de 2009 

Hora: nueve y treinta de la mañana  (9:30 a.m.)
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En la fecha y horas señaladas, se da inicio a la audiencia pública dentro de la que habrá de resolverse el recurso de apelación interpuesto por el apoderado judicial de la parte demandante, contra la sentencia proferida por la señora Jueza primera Laboral del Circuito de esta capital, el pasado 29 de mayo de 2009, en el proceso ordinario que la señora OLGA GARCÍA LONDOÑO promueve en contra de el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.
En sesión previa, en la que no participó el magistrado Hernán Mejía Uribe por manifestar su impedimento para conocer del presente asunto, los restantes miembros de la Sala discutió y aprobó el proyecto que presentó el magistrado ponente, el cual corresponde a la siguiente,

SENTENCIA   

Por intermedio de apoderado judicial, la actora pretende que se le declare como beneficiaria del régimen de transición y, por tanto, que le asiste el derecho al reajuste de su pensión de vejez, de conformidad con el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, y el artículo 12 del Decreto 758 de 1990,  que también se declare que la promotora del litigio cotizó un total de 1173 semanas y que se le debe aplicar una tasa de reemplazo del 84% al ingreso base de liquidación, a su vez que se declare que el monto de la primera mesada pensional debió ser de $1.313.250.oo para el 2008 y no de $997.602.oo como lo liquidó el seguro social, por tal razón se condene a la demandada a pagar la diferencia retroactivamente desde el momento en que le fue concedida la pensión, que se condene a la demandada a pagar los intereses de mora de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, la indexación de las condenas y por último al pago de las costas procesales. 

Se basan las pretensiones en los siguientes hechos:

Al accionante se le concedió la pensión de vejez mediante Resolución No. 06461 del 8 de julio de 2008, a partir del 21 de enero de 2008, en cuantía de $997.602.oo, la mesada de la señora García Londoño se calculó teniendo en cuenta un total de 1173 semanas cotizadas y un ingreso base de liquidación de $1.563.394.oo con una tasa de reemplazo del 63.81%. 

La entidad demandada tuvo en cuenta el tiempo laborado como servidora pública en la alcaldía de Santa Rosa de Cabal y en el Instituto Geográfico Agustín Codazzi, así como las semanas cotizadas a la ARP COLFONDOS y al ISS, razón por la cual aplicó el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 9º de la Ley 797 de 2003. 

La totalidad de las semanas cotizadas y laboradas por la gestora del litigio suman 1173 semanas, tal y como reconoce la demandante en la resolución No. 06461 de 2008, por lo que en aplicación de los artículos 12 y 20 del Decreto 758 de 1990, por remisión expresa del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, la tasa de reemplazo aplicable a la pensionada era del 84% y no del 63.81% como lo hizo el Seguro Social, por lo que partiendo del ingreso base de liquidación establecido en la Resolución mencionada la mesada pensional sería de $1.313.250.oo, si tenemos en cuenta una tasa de reemplazo del 84% que es el correspondiente por tener 1173 semanas.  

La demanda fue admitida mediante auto del 1º de diciembre de 2008, se ordenó su notificación y traslado a la demandada, quien por medio vocero judicial dio respuesta, pronunciándose respecto a los hechos, oponiéndose a las pretensiones y proponiendo como excepciones de fondo: “Inexistencia de la obligación demandada”, “Improcedencia de los intereses moratorios”, “Prescripción” y “Falta de causa”.   

A continuación se celebró la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral y la Seguridad Social, siendo imposible llegar a una conciliación,  como consecuencia de lo anterior el despacho declaró clausurada dicha etapa y se surtieron las etapas de saneamiento, se fijó el litigio y se decretaron las pruebas pedidas por las partes que se allegaron en la medida de su colaboración.  

Agotado el trámite pertinente, la Jueza a-quo dictó el fallo correspondiente, en el cual no acogió las pretensiones, en lo relativo a la aplicación del Acuerdo 049 de 1990, pues la actora laboró en varios períodos como servidora pública en la Alcaldía de Santa Rosa y el Instituto Geográfico Agustín Codazzi, por lo que la norma aplicable es la Ley 71/88, que permitía la acumulación de tiempos de servicio públicos y privados. En uso de las facultades extra y ultra petita, incrementó la pensión, conforme a la mentada Ley 71, aplicando una tasa de reemplazo del 75% y condenando al ISS al pago de la diferencia.

Dicha decisión fue objeto del recurso de apelación por el apoderado de la parte demandante, quien sustentó en debida forma y con los siguientes argumentos:

Insiste que se aplique el Acuerdo 049 de 1990, pues la demandante es beneficiaria del régimen de transición contenido en el canon 36 de la Ley 100/93. Además, el parágrafo de esta norma autoriza a acumular tiempos laborados en el sector público, con los prestados en el sector privado, por lo que debe reliquidarse la pensión, conforme al Acuerdo 049/90. 

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.

Radica en esta Colegiatura, en virtud de los factores territorial y funcional, de conformidad con lo enunciado en los artículos 5º y 15 literal b) ordinal primero.

Problema jurídico.

En esta oportunidad, debe esta Judicatura entrar a abordar el tema de la acumulación de tiempos o períodos laborados como servidores públicos con el cotizado como particulares, analizando para ello la normatividad anterior que permitía dicha situación. Así mismo, se analizará lo tocante al monto de la pensión de vejez para los beneficiarios del régimen transitivo.

Solución al problema jurídico.
Para solucionar el debate suscitado, antes que nada debe iniciarse por recordar que con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, los regímenes anteriores perdieron vigencia, salvo en aquellos aspectos que fueron objeto de transición.

Los regímenes anteriores que resultan aplicables en la actualidad, aparte de los especiales o exceptuados, son 3: (i) la Ley 33 de 1985, que concedía la pensión de jubilación a quienes hubieren laborado en el sector público por 20 años y cumplieran una edad determinada; (ii) el Acuerdo 049 de 1990, aplicable a quienes cotizaran al ISS, en virtud del cual se concedía la pensión de vejez cuando se alcanzara un determinado número de cotizaciones y una edad determinada; (iii) finalmente, el 3º de los regímenes que resulta aplicable, es el contenido en la Ley 71 de 1988, en virtud del cual se conceden pensiones de jubilación por aportes, previo haber completado 20 años entre tiempo laborado como empleado público y cotizaciones efectuadas al ISS.

Esta última normativa, es la única de las que se aplica en la actualidad por transición, que autoriza a computar términos cotizados al ISS y laborado como servidor público con una empresa encargada de reconocer pensiones o como aportante a una caja de previsión pública.

Las demás normativas aplicables por el sistema transicional, son exclusivas para empleados públicos o para cotizantes al ISS.

Teniendo en cuenta que el tiempo de cotización es uno de los elementos que conforman los beneficios amparados por el régimen transitivo, es decir, en los cuales el legislador quiso dar ultraactividad a las normas anteriores, el mismo debe ceñirse enteramente a dichas normas, por ello, es intolerable que se computen términos no contenidos en ese cuerpo legal.
Y vale decir que el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, ninguna modificación hizo a tal aspecto, simplemente, se limitó a trazar unas reglas para la aplicación de las normas anteriores, pero las prestaciones como tales, deben atenerse a lo normado en las reglas como tales.

Aclarado ello, entonces, resulta también pertinente precisar que el Acuerdo 049 de 1990, no permite que, para efectos de conceder las diferentes prestaciones allí contenidas, se tengan en cuenta períodos que no le hayan sido cotizados al ISS, es decir, sin importar si una persona fue servidor público o trabajador particular o independiente, lo importante y realmente preponderante para acceder a los beneficios del mentado Acuerdo es que la persona hubiere estado afiliada y cotizara a esta entidad. Dicho en otras palabras, sí es posible que el ISS, en aplicación del Acuerdo 049 de 1990, conceda la pensión de vejez a personas que parte de su tiempo hayan laborado con empleadores públicos, siempre que durante dichos lapsos se hubiere cotizado al ISS.
Si no hubo cotizaciones al ISS, sino que la persona que laboró en el sector público, realizó aportes a otras cajas o la entidad empleadora era la encargada de reconocer la pensión de jubilación, también es posible la acumulación, pero no en las condiciones del Acuerdo 049 de 1990, sino partiendo de lo establecido en la Ley 71 de 1988, aplicando el tiempo de servicios, la edad y el monto de la pensión que allí se establecen.

Con estas bases, se analizará el caso concreto.

Se tiene que la señora García Londoño laboró en el Instituto Geográfico Agustín Codazzi entre el 28 de julio de 1993 y el 28 de febrero de 2004, efectuando cotizaciones en dicho lapso para Cajanal y Colfondos, tal como se desprende del Certificado que obra a folio 21 de la actuación.

Así mismo, el folio 22 informa que la demandante prestó sus servicios en la Alcaldía del Municipio de Santa Rosa de Cabal, en el cargo de tesorera entre el 8 de mayo de 1987 y el 30 de mayo de 1992. En dicho período, se efectuaron aportes a la Caja de Previsión Social Municipal.

Además de dichos períodos, se allegó copia de la historia laboral de la accionante    –fls. 13 y ss-, en los cuales se reportan cotizaciones por 1.437 días hasta el año 1987, asimismo, se observa que también cotizó al ISS entre los años 2004 y 2007.

Del anterior recuento cronológico, se puede concluir con certeza que la postulante efectuó cotizaciones al ISS y además canceló aportes a una caja del sector público, por lo que la única forma de acumular esos períodos para efectos de acceder a alguna prestación de la seguridad social, de conformidad con las reglas transicionales, es aplicando la Ley 71 de 1988, que como se vio, fue la encargada de permitir que se computaran tiempos cotizados al ISS y laborados en el sector publico.

Por ello, de conformidad con esa normativa, es que debe establecerse el monto de la pensión de la pretensora y no conforme al Acuerdo 049 de 1990, como lo pretende el apelante, pues dicho cuerpo legal no es aplicable en este caso, por contar la demandante con períodos cotizados al ISS y además con tiempos laborados con el sector público, en los cuales se hicieron aportes a otras cajas.

Vale anotar que el sólo hecho de que una persona sea beneficiaria del régimen de transición, no le autoriza para que tome parcialmente de las normas anteriores, los apartes que más le convengan y cree una lex tertia, por cuanto ello atenta contra el principio de inescindibilidad. Cuando por transición, se aplica una norma anterior, el asunto debe regirse integralmente por ella. 
Es evidente –entonces- que la decisión de la Jueza de primer grado es acertada y por tanto merece ser confirmada en su integridad.

Costas en esta sede a cargo de la parte apelante, de conformidad con lo establecido en el ordinal 3º del artículo 392 del estatuto Procesal Civil, aplicable por remisión hecha por el canon 145 del Estatuto Procedimental Laboral y de la Seguridad Social. 

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley 
FALLA
CONFIRMAR la decisión revisada. 
Costas en esta sede a cargo de la parte apelante.

Notificación surtida en estrados.

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

Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERON  
                   HERNÁN MEJÍA URIBE









        -IMPEDIDO-
LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria
Tema: I.- Antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, la única norma que permitía acumular períodos cotizados al ISS y tiempo servido como empleado público, era la Ley 71 de 1988, en la cual se consagró la denominada pensión de jubilación por aportes, normativa que es aplicable en la actualidad, en virtud del régimen de transición. El Acuerdo 049 de 1990, sólo permitía contabilizar las cotizaciones que se hubieren efectuado al ISS, fuera en cualquier calidad.


II.- El monto de la pensión de vejez de los beneficiarios de transición, se determina con base en la normatividad  en que se haya fundamentado el reconocimiento de la pensión, esto es, si la pensión tiene sustento legal en la Ley 71 de 1988, el monto pensional debe tomarse de dicha legislación, en virtud del principio del conglobamento. 
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