El siguiente es el documento presentado por el Magistrado ponente que sirvió de base para proferir en audiencia la sentencia de segunda instancia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en el audio que reposa en la Secretaría.

Gladys Lucía Cuartas Arias Vs Colpensiones y otro.  Rad. 66001-31-05-005-2016-00257-01

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

Providencia:

Sentencia de 5 de diciembre de 2018

Radicación Nro.
66001-31-05-005-2016-00257-01

Proceso

Ordinario Laboral

Demandante:

Gladys Lucía Cuartas Arias
Demandado:

Colpensiones y otro
Magistrado Ponente:
Julio César Salazar Muñoz

Juzgado de origen:
Juzgado Quinto Laboral del Circuito

TEMAS:
PENSIÓN DE VEJEZ / ACUERDO 049 DE 1990 / IMPOSIBILIDAD DE ACUMULAR TIEMPOS DE SERVICIOS PÚBLICOS NO COTIZADOS CON APORTES EFECTIVAMENTE SUFRAGADOS AL ISS (HOY COLPENSIONES) / VALOR NORMATIVO DE LAS SENTENCIAS PROFERIDAS POR LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
Ha sido pacifica la jurisprudencia de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sostener que para acceder a la pensiones previstas en el Acuerdo 049 de 1990, no es posible sumar tiempos de servicio oficial no cotizados a las cotizaciones efectuadas al ISS (Hoy Colpensiones), postura ésta que reiteró entre otras, en sentencias SL16081 de 2016, SL11241 de 2016, SL4031 de 2017 y SL13277 de 30 agosto de 2017 radicación Nº 53704, en los siguientes términos:

“…considera la Sala, que el Tribunal no se equivocó al determinar, que frente a las personas cobijadas por el régimen de transición, que pretenden acreditar el cumplimiento de las semanas exigidas al tenor del Acuerdo 049 de 1990, no es procedente la sumatoria de tiempos de servicio en el sector público no aportados a una entidad de seguridad social, (…) ya que la norma refiere es a cotizaciones, por lo que en caso de no acreditar un número mayor de semanas cotizadas al ISS, no es dable tomar una tasa de remplazo en un porcentaje superior…”. (…)

La Corte Constitucional en la sentencia C-836 de 2001, al abordar el tema de doctrina probable manifestó que la Corte Suprema de Justicia como juez de casación se le ha encomendado el deber de unificar la jurisprudencia nacional en la jurisdiccional ordinaria, situación que lleva a la propia Corte y a los jueces de esa jurisdicción a no apartarse por su sola voluntad de la jurisprudencia que sobre un mismo tema ha construido el alto tribunal, pues precisamente la razón de su existencia es diseñar el orden que garantice la igualdad. (…)
No sobra resaltar que además de los argumentos expuestos por la Corte Suprema de Justicia para negar la posibilidad de acumular tiempos públicos y privado en orden a otorgar pensión de vejez en los términos del Acuerdo 049 de 1990, resulta inocultable que llevar tal posición a la práctica implica sostener que la Ley 100 de 1993 derogó la Ley 71 de 1988, lo cual no ocurrió en ningún momento…
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUEN DÍA

Hoy, cinco de diciembre de dos mil dieciocho, siendo las dos y treinta de la tarde, la Sala de Decisión Laboral N° 3 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver el recurso de apelación presentado por la señora GLADYS LUCÍA CUARTAS ARIAS en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito el 4 de julio de 2018, dentro del proceso que le promueve a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES y al cual fue vinculado el HOSPITAL INFANTIL RAFAEL HENAO, cuya radicación corresponde al N° 66001-31-05-005-2016-00257-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:
ANTECEDENTES

Pretende la señora Gladys Lucía Cuartas Arias que la justicia laboral declare que tiene derecho a que se le reliquide la pensión de vejez con fundamento en el Decreto 758 de 1990, teniendo en cuenta un IBL de $2.520.661 y una tasa de reemplazo de 90% y con base en ello, aspira que se condene a la Administradora Colombiana de Pensiones a pagar la diferencia pensional causada desde agosto de 2012, los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, lo que resulte probado extra y ultra petita y las costas procesales a su favor.

Refiere que: Es beneficiaria del régimen de transición; prestó sus servicios tanto en el sector público como en el sector privado; la Administradora Colombiana de Pensiones mediante la resolución No. 04391 de 6 de septiembre de 2012 le reconoció la pensión de vejez teniendo en cuenta 1386 semanas y un IBL de $2.520.661.  

Al dar respuesta a la demanda –fls.85 a 92- la Administradora Colombiana de Pensiones aceptó que se le reconoció a la accionante la pensión de vejez en la forma descrita anteriormente. Se opuso a las pretensiones y formuló las excepciones de mérito que denominó “Inexistencia de la obligación”, “Compensación” y “Prescripción”.

Por auto del 14 de agosto de 2017 –fl.162-, se ordenó la vinculación del Hospital Infantil Universitario Rafael Henao Toro como litisconsorte necesario, quien en la contestación de la demanda –fls.169 a 192-, aceptó que la señora Gladys Lucía Cuartas Arias prestó sus servicios personales en esa entidad entre el 1º de enero y el 17 de diciembre de 1970 y entre el 1º de septiembre de 1973 y el 30 de marzo de 1978 e indicó que en su calidad de empleador, celebró el contrato de concurrencia No. 083 de 14 de agosto de 2001 del Fondo del Pasivo Prestacional del Sector Salud, cuyo objeto es el pago de la deuda prestacional correspondiente a los funcionarios y exfuncionarios del sector salud, como es el caso de la actora, por lo que dicha entidad trasladó el valor de los títulos pensionales al ISS hoy Colpensiones para que sean pagados en la medida en que sean reclamados por los beneficiarios del mencionado Fondo, quedando la accionante incluida en la Resolución No. 02937 de 20 de noviembre de 2000 como una de las beneficiarias del Pasivo Pensional del Sector Salud. Se opuso a las pretensiones de la demanda y presentó como excepciones de mérito las que denominó “Pago y cumplimiento de la obligación a cargo del Hospital Infantil Universitario “Rafael Henao Toro”; “Cobro de lo no debido” y “Obligación a cargo de terceros”. 
En sentencia de 4 de julio de 2018, la funcionaria de primer grado declaró como hechos probados que la accionante era beneficiaria del régimen de transición; mediante Resolución No. 04391 de 6 de septiembre de 2012 el ISS hoy Colpensiones le reconoció la pensión de vejez a partir del 1º de agosto de 2012, con fundamento en la Ley 797 de 2003, teniendo en cuenta 1.371 semanas, un IBL de $2.520.661 y una tasa de reemplazo de 70,58% y; la aceptación y certificación de los tiempos públicos laborados por la accionante en el Hospital Infantil Universitario Rafael Henao Toro.

Seguidamente y teniendo en cuenta las pretensiones de la demanda, encontró que la señora Gladys Lucía Cuartas Arias cumplía con los requisitos exigidos en el Acuerdo 049 de 1990 para acceder a la pensión de vejez, sin embargo, en ese evento como solo podría tenerse en cuenta el tiempo laborado en el sector privado su IBL sería de $1.555.750, que al aplicarle una tasa de reemplazo del 78% correspondiente a 1.096,40 semanas cotizadas arrojará una mesada pensional para el año 2012 de $1.213.485, valor inferior al reconocido por el ISS hoy Colpensiones en la Resolución No. 04391 de 2012, en la suma de $1.784.124.

Adicionalmente, no accedió a la reliquidación pensional en los términos solicitados,  argumentando que según criterio el jurisprudencial de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, no es posible acumular tiempos públicos y privados para acceder a la gracia pensional bajo los postulados del Acuerdo 049 de 1990, pues antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, existían normas bajo las que se podía obtener el reconocimiento pensional teniendo en cuenta tiempos públicos, como lo son las Leyes 33 de 1985 y 71 de 1988. 
Finalmente, en aras de proteger el derecho a la seguridad social de la actora, procedió a reliquidar la prestación económica, conforme a la Ley 71 de 1988 y teniendo en cuenta las cotizaciones de toda la vida y de los últimos 10 años, obteniendo en ambos cálculos una mesada pensional inferior a la reconocida a través de la Resolución No. 04391 de 2012.

Inconforme con la decisión la parte actora presentó recurso de apelación, manifestando que en virtud al régimen de transición del que es beneficiaria la señora Gladys Lucía Cuartas Arias, el número de semanas y el IBL reconocidos en la Resolución No. 04391 de 2012, tiene derecho a que se reliquide su pensión de vejez, aplicando una tasa de reemplazo del 90%, indicando que la Corte Constitucional ha permitido acumular tiempos públicos y privados para efectos de dar aplicación al artículo 20 del Decreto 758 de 1990, argumentando que no puede existir una discriminación de los tiempos públicos, porque de lo que se trata es de aplicar al afiliado las condiciones que le sean más beneficiosas en virtud del principio pro operario.
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:
¿Tiene derecho la señora Gladys Lucía Cuartas Arias a que se le reajuste la pensión de vejez reconocida por Colpensiones aplicándole al IBL obtenido una tasa de reemplazo del 90%?
1. IMPOSIBILIDAD DE ACUMULAR TIEMPOS DE SERVICIOS PÚBLICOS CON APORTES EFECTIVAMENTE SUFRAGADOS AL ISS (HOY COLPENSIONES) PARA ACCEDER A LAS PENSIONES DISPUESTAS EN EL ACUERDO 049 DE 1990.

Ha sido pacifica la jurisprudencia de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sostener que para acceder a la pensiones previstas en el Acuerdo 049 de 1990, no es posible sumar tiempos de servicio oficial no cotizados a las cotizaciones efectuadas al ISS (Hoy Colpensiones), postura ésta que reiteró entre otras, en sentencias SL16081 de 2016, SL11241 de 2016, SL4031 de 2017 y SL13277 de 30 agosto de 2017 radicación Nº 53704, en los siguientes términos:

“…considera la Sala, que el Tribunal no se equivocó al determinar, que frente a las personas cobijadas por el régimen de transición, que pretenden acreditar el cumplimiento de las semanas exigidas al tenor del Acuerdo 049 de 1990, no es procedente la sumatoria de tiempos de servicio en el sector público no aportados a una entidad de seguridad social, (…) ya que la norma refiere es a cotizaciones, por lo que en caso de no acreditar un número mayor de semanas cotizadas al ISS, no es dable tomar una tasa de remplazo en un porcentaje superior.
En tal sentido, es pertinente hacer mención de lo dicho por la Sala, al estudiar los procesos que persiguen, bajo el régimen del Acuerdo 049 de 1990, la sumatoria de tiempos de servicios públicos no cotizados al ISS, en la que ha puntualizado:

«Ciertamente es criterio de esta Corporación que bajo la normativa anterior, Decreto 758 de 1990, que aprobó el Acuerdo 049 de 1990, resulta improcedente acumular cotizaciones con tiempo de servicios, pues los reglamentos del Instituto de Seguros Sociales en el régimen de prima media con prestación definida, no contemplan tal posibilidad y ello solo vino a ser factible con la expedición de la Ley 100 de 1993» (CSJ SL 4031-2017, 15 de mar. 2017, rad. 44796)”.
Y finaliza la Alta Magistratura en esa misma providencia:

“Por último, en cuanto a la aplicación del principio de favorabilidad sobre el alcance del parágrafo del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, con amparo en el artículo 53 de la CN, no es de recibo lo argumentado por el censor, habida cuenta que no es procedente interpretar los requisitos establecidos en el citado artículo de la Ley 100 de 1993, en virtud del principio in dubio pro operario contemplado en el aludido artículo 53 de la Constitución Política, como postulado proteccionista y tuitivo del derecho laboral, dado que dicho mandato constitucional parte de la existencia de una duda frente a dos interpretaciones posibles de la norma aplicable al asunto, lo que no ocurre en el sub lite, pues no se advierte en la providencia censurada, la existencia de una duda del Juzgador de la alzada, respecto al entendimiento que le impartió a la norma jurídica que estimó aplicable, ya que la duda no puede provenir como en este caso sucede, de la parte que la alega”.

2. VALOR NORMATIVO DE LAS SENTENCIAS PROFERIDAS POR LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
La Corte Constitucional en la sentencia C-836 de 2001, al abordar el tema de doctrina probable manifestó que la Corte Suprema de Justicia como juez de casación se le ha encomendado el deber de unificar la jurisprudencia nacional en la jurisdiccional ordinaria, situación que lleva a la propia Corte y a los jueces de esa jurisdicción a no apartarse por su sola voluntad de la jurisprudencia que sobre un mismo tema ha construido el alto tribunal, pues precisamente la razón de su existencia es diseñar el orden que garantice la igualdad. Para apartarse de la doctrina probable los jueces están obligados a tener unas magníficas razones jurídicas que pongan en evidencia la equivocación del razonamiento que viene aplicando la respectiva Sala de Casación.

“… la fuerza normativa de la doctrina probable proviene (1) de la autoridad otorgada constitucionalmente al órgano encargado de establecerla, unificando la jurisprudencia ordinaria nacional; (2) del carácter decantado de la interpretación que dicha autoridad viene haciendo del ordenamiento positivo, mediante una continua confrontación  y adecuación a la realidad social y; (3) del deber de los jueces respecto de a) la igualdad frente a la ley y b) la igualdad de trato por parte de las autoridades y; (4)  del principio de buena fe que obliga también a la rama jurisdiccional, prohibiéndole actuar contra sus propios actos.  Por otra parte, la autoridad de la Corte Suprema para unificar la jurisprudencia tiene su fundamento en la necesidad de garantizar los derechos fundamentales de las personas y esta atribución implica que la Constitución le da un valor normativo mayor o un “plus” a la doctrina de esa alta Corporación que a la del resto de los jueces de la jurisdicción ordinaria.  Ello supone que la carga argumentativa que corresponde a los jueces inferiores para apartarse de la jurisprudencia decantada por la Corte Suprema es mayor que la que corresponde a éste órgano para apartarse de sus propias decisiones por considerarlas erróneas.”.

De otro lado y como quiera que en ocasiones se pretende en los procesos ordinarios laborales que se aplique con carácter obligatorio las decisiones proferidas en la jurisdicción constitucional, en diversas sentencias, como la SL13657 de 7 de octubre de 2015 radicación Nº 56.315, CSJ SL, 13 de mayo de 2005 radicación Nº 24310 y más recientemente en la  SL17021 de 16 de noviembre de 2016 Radicación n.° 48671, Magistrada ponente, CLARA CECILIA DUEÑAS QUEVEDO, la Sala de Casación Laboral ha expresado sobre el tema ideas como la siguiente:
“En las condiciones ilustradas, los fallos de la Corte Suprema de Justicia no son inconstitucionales, como lo asegura el recurrente, sino que, por el contrario, tienen un arraigado y fuerte sustento en la misma Constitución. Por ello, no hay razón suficiente para cambiar la jurisprudencia ni para en ejercicio de la excepción de inconstitucionalidad, inaplicar un precepto que evidentemente desarrolla e interactúa con la Carta Magna. Hacerlo, sí constituiría una afrenta al orden jurídico. Por estas razones, la Corte no acogió la línea jurisprudencial vertida en las sentencias de tutela citadas por el recurrente, pues, en definitiva, existían superiores argumentos para no seguirla y continuar con el precedente propio. De otra parte, no sobra recordar que esos fallos de tutela, en los términos del numeral 2 del artículo 48 de la Ley 270 de 1996 «tienen carácter obligatorio únicamente para las partes» y «su motivación sólo constituye criterio auxiliar para la actividad de los jueces».”
EL CASO CONCRETO

Por medio de las resoluciones GNR 350089 de 6 de noviembre de 2015 que resolvió negativamente la solicitud de reliquidación pensional y la VPB 3259 de 25 de enero de 2016 que confirmó la primera –fls.20 a 27- la Administradora Colombiana de Pensiones reconoció que la señora Gladys Lucía Cuartas Arias es beneficiaria del régimen de transición dispuesto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993.

En dichos actos administrativos, al analizar los regímenes pensionales que le eran aplicables, indicó la entidad accionada que la actora cumplía con las exigencias previstas en la Ley 71 de 1988 y el Acuerdo 049 de 1990, pero opta por mantener incólume la decisión contenida en la Resolución No. 04391 de 6 de septiembre de 2012 mediante la cual el ISS le reconoció la pensión de vejez con fundamento en el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 9º de la Ley 797 de 2003 y en cuantía de $1.784.124 para el año 2012, al evidenciar que esa mesada pensional resultaba ser superior a las obtenidas conforme a los postulados del Acuerdo 049 de 1990 en la suma de $1.345.717 y de la Ley 71 de 1988 en la suma de $1.369.570.

Sobre el punto cabe decir que al revisar la historia laboral allegada por la Administradora Colombiana de Pensiones –fls.108 a 116-, se observa que la señora Gladys Lucía Cuartas Arias cotizó al Instituto de Seguros Sociales (Hoy Colpensiones) un total de 1096,40 semanas, por lo que de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 20 del Acuerdo 049 de 1990 por tal número de semanas tenía derecho a que se le reconociera una tasa de reemplazo del 78% y no de 90% como se solicita en la demanda y se reitera en el recurso de apelación.

Es que si bien en la resolución Nº 4391 2012 se reconoce que ella acredita 1.386 semanas laboradas, la verdad es que no todas ellas fueron cotizadas al ISS, como se ve en el mismo acto administrativo –fls17 y 18-, pues en él se da cuenta que la accionante prestó sus servicios en la ESE Hospital Departamental de Cartago entre el 21 de abril de 1983 y el 20 de abril de 1984 y entre 25 de julio de 1987 y el 31 de mayo de 1989, tiempos estos últimos que, junto a los laborados en el Hospital Infantil Universitario Rafael Henao Toro, tal y como lo ha sostenido la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, no pueden ser contabilizados para reconocer la pensión de vejez prevista en el Acuerdo 049 de 1990 y derivar de allí una tasa de reemplazo del 90% como se solicita por la actora.
Al hacer el análisis de los diferentes escenarios jurídicos para concretar la pensión de la actora, según las liquidaciones que se dejan en conocimiento de los asistentes y que harán parte de la respectiva acta, se tiene: 
1) según el Acuerdo 049 de 1990, el IBL de los últimos 10 años de cotización, equivaldría a la suma de $1.545.399 que al aplicárle una tasa de reemplazo de 78% correspondiente a 1.096,40 semanas, arroja una mesada pensional para el año 2012 por valor de $1.205.411.

2) según la Ley 71 de 1988, el IBL correspondiente a las cotizaciones de toda la vida, equivaldría a la suma de $1.665.804 que al aplicárle una tasa de reemplazo de 75%, arroja una mesada pensional por valor de $1.249.353 y respecto de los últimos 10 años de cotización, el IBL correspondería a la suma de $1.545.399 y una mesada pensional de $1.159.049;
3) finalmente, si se tiene en cuenta la Ley 797 de 2003, el IBL de toda la vida sería de $1.665.804 que al aplicarle una tasa de reemplazo de 68,53% según la fórmula establecida en el artículo 34 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 10 de la Ley 797 de 2003, se obtendría una mesada pensional para el año 2012 por valor de $1.141.575 y teniendo en cuenta lo cotizados en los últimos 10 años, el IBL sería de $1.545.399 que al aplicársele una tasa de reemplazo de 68,64%, arroja una mesada pensional por valor de $1.060.761. 
Bajo tales parámetros, a pesar de que la Corte Constitucional en sentencias de tutela ha expresado que es posible la acumulación de tiempos de servicios en el sector público con las cotizaciones efectivamente realizadas al régimen de prima media con prestación definida con el fin de acreditar la densidad exigida en el Acuerdo 049 de 1990, la verdad es que no se encuentran razones de peso para seguir esa línea jurisprudencial y por el contrario si hacerlo respecto a la trazada por la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia en este tipo de eventos.

No sobra resaltar que además de los argumentos expuestos por la Corte Suprema de Justicia para negar la posibilidad de acumular tiempos públicos y privado en orden a otorgar pensión de vejez en los términos del Acuerdo 049 de 1990, resulta inocultable que llevar tal posición a la práctica implica sostener que la Ley 100 de 1993 derogó la Ley 71 de 1988, lo cual no ocurrió en ningún momento, pues el artículo 289 de la Ley 100 de 1993 solo dispone la derogatoria del parágrafo del artículo 7º de esa ley.
Es que, recuérdese que la ley 71 de 1988 precisa una tasa de reemplazo única del 75% independientemente del número de semanas validadas en el régimen, mientras que ese mismo porcentaje del 75% es la tasa de reemplazo mínima en el acuerdo 049 de 1990, mismo que se incrementa a mayor cantidad de semanas cotizadas, llegando hasta el tope del 90%. De allí que al permitir tal sumatoria para completar el número de semanas exigido permite al interesado obtener como mínimo esa tasa de reemplazo de 75% pero con la posibilidad de aumentarla hasta el 90%, lo que en la práctica implica que la ley 71 de 1988 no vuelve a tener uso posible, porque la sumatoria de los tiempos siempre permitirá el aumento de la tasa de reemplazo en relación con la prevista en la ley 71 de 1988. 

En el anterior orden de ideas, se confirmará la sentencia proferida el 4 de julio de 2018.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora en un 100%.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral Nº 3 del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito el 4 de julio de 2018.
SEGUNDO. CONDENAR en costas de la 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 han intervenido.

Quienes Integran la Sala,
JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Ponente
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
       ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
                            Aclara voto                                                               

DIEGO ANDRÉS MORALES GÓMEZ
Secretario
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