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Tema:
CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION DE VEJEZ. La Sala Laboral en sentencia de 6 de julio de 2011 radicación 38.558 con ponencia del Magistrado Carlos Ernesto Molina Monsalve, recordó que “En lo que atañe a la <causación> de la pensión de vejez, es pertinente recordar, que la Sala tiene adoctrinado que esta figura jurídica difiere del <disfrute> del derecho, en la medida que en el primer caso, la causación se estructura cuando se reúnen los requisitos mínimos exigidos en la ley para acceder a la prestación pensional: en el segundo, supone el cumplimiento del primero y se da cuando se solicita el reconocimiento de la pensión a la entidad de seguridad social, debiéndose como regla general, llevarse a cabo la previa desafiliación del régimen conforme a lo preceptuado en los artículos 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año.”.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
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MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUEN DÍA

Hoy, veinticinco de mayo de dos mil dieciséis, siendo las dos y treinta minutos de la tarde, 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 parte actora, así como el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el 26 de febrero de 2015, dentro del proceso que promueve el señor JAVIER DUQUE VALENCIA en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-003-2014-00510-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende el señor Javier Duque Valencia que la justicia laboral declare que es beneficiario del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y que cumple los requisitos establecidos en el 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 15 de agosto de 2013, los intereses moratorios establecidos en el 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 pretensiones en que nació el 15 de agosto de 1953, por lo que a 1º de abril de 1994 tenía cumplidos más de 40 años de edad; manifiesta que elevó solicitud de reconocimiento pensional, el cual fue resuelto negativamente mediante la resolución Nº GNR 287421 de 2013, argumentando que no contaba con la densidad de semanas exigidas para acceder al derecho; manifiesta que según historia laboral bajada por internet, cuenta con un total de 1002.29 semanas cotizadas en toda su vida laboral; sostiene que en su historia laboral no han sido tenidos en cuenta varios ciclos de cotización que presentan deuda por mora de su empleador e igualmente no han sido tenidos en cuenta unos periodos de aportes efectuados por él; asegura que los periodos no contabilizados suman 201.58 semanas, por lo que en toda su vida laboral acredita un total de 1203.87 semanas.
Al contestar la demanda –fls.55 a 58- la Administradora Colombiana de Pensiones aceptó los hechos relacionados con la fecha de nacimiento del actor, la solicitud de reconocimiento pensional y su respectiva respuesta. Respecto a los demás hechos manifestó que no eran ciertos. Frente a las pretensiones expresó que se atenía a lo que resulte probado en el proceso y únicamente presentó la excepción de prescripción.

En sentencia de 26 de febrero de 2015, la funcionaria de primer grado con base en las pruebas allegadas determinó que el señor Javier Duque Valencia es beneficiario del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, pues a 1º de abril de 1994 contaba con más de 40 años de edad y a 29 de julio de 2005 tenía cotizadas más de 750 semanas al Sistema General de Pensiones.
Luego de establecer que al accionante se le deben adicionar un total de 60 semanas de cotización que no fueron tenidas en cuenta en la historia laboral, acreditando un total de 1070,62 semanas de cotización en toda su vida laboral; señaló que el señor Duque Valencia cumple con los requisitos exigidos en el Acuerdo 049 de 1990, pues los 60 años de edad los cumplió el 15 de agosto de 2013 y en su vida laboral tiene cotizadas más de 1000 semanas de aportes; motivo por el que declaró que él tiene derecho a que se le reconozca la pensión de vejez a partir del 1º de noviembre de 2013 en cuantía equivalente al salario mínimo legal mensual vigente y por 13 mesadas anuales, razones por las que condenó a Colpensiones a reconocer y pagar por concepto de retroactivo pensional la suma de $10.420.850 causado entre el 1º de noviembre de 2013 y el 31 de enero de 2015.

Finalmente condenó a la Administradora Colombiana de Pensiones a reconocer y pagar los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993 a partir de la ejecutoria de la sentencia y hasta que se verifique el pago total de la obligación. En consecuencia negó la indexación solicitada.
Inconforme parcialmente con la decisión, el señor Javier Duque Valencia solicitó que se reconociera la indexación de las sumas reconocidas, por lo menos hasta la ejecutoria de la sentencia, en consideración a que el paso del tiempo afecta el valor adquisitivo de la moneda.

Al haber resultado condenada la Administradora Colombiana de Pensiones, se dispuso el grado jurisdiccional de consulta a su favor.

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 beneficiario el señor Javier Duque Valencia del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993? 

De ser afirmativa la respuesta al interrogante anterior ¿Cuál era el régimen pensional al que se encontraba afiliado?
¿Tiene derecho el señor Javier Duque Valencia a la pensión de vejez que reclama?

¿Habría lugar a condenar a la Administradora Colombiana de Pensiones a reconocer y pagar los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993?

¿Tiene derecho el actor a que se le reconozca la indexación de las sumas adeudadas?

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

CAUSACIÓN Y DISFRUTE DE LA PENSIÓN DE VEJEZ

La Sala de Casación Laboral en sentencia de 6 de julio de 2011 radicación 38.558 con ponencia del Magistrado Carlos Ernesto Molina Monsalve, que “En lo que atañe a la <causación> de la pensión de vejez, es pertinente recordar, que la Sala tiene adoctrinado que esta figura jurídica difiere del <disfrute> del derecho, en la medida que en el primer caso, la causación se estructura cuando se reúnen los requisitos mínimos exigidos en la ley para acceder a la prestación pensional: en el segundo, supone el cumplimiento del primero y se da cuando se solicita el reconocimiento de la pensión a la entidad de seguridad social, debiéndose como regla general, llevarse a cabo la previa desafiliación del régimen conforme a lo preceptuado en los artículos 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año.”.

Concordante con lo anterior, la Alta Magistratura en sentencia de 2 de octubre de 2013 radicación Nº 44.362 con ponencia de la Magistrada Elsy del Pilar Cuello Calderón, explicó que para que exista un verdadero retiro del sistema, resulta necesaria la manifestación expresa de la voluntad del afiliado en ese sentido, indicando con ello su voluntad de empezar a disfrutar la pensión que tiene causada; situación ésta que guarda completa coherencia con lo previsto en el artículo 13 del acuerdo 049 de 1990, norma aplicable en vigencia de la ley 100 de 1993 en virtud de lo dispuesto en el inciso final del artículo 31 de la ley 100 de 1993, en cuanto aquella norma dispone expresamente que: “La pensión de vejez se reconocerá a solicitud de parte interesada reunidos los requisitos mínimos establecidos en el artículo anterior, pero será necesaria su desafiliación al régimen para que se pueda entrar a disfrutar  de la misma. Para su liquidación se tendrá en cuenta hasta la última semana efectivamente cotizada por este riesgo”.

Ahora, según se desprende de la recientísima sentencia de la Sala de Casación Laboral SL 5603 de 6 de abril de 2016 con radicación Nº 47.236, si bien en principio la desafiliación formal del sistema puede concebirse como la información del empleador a Colpensiones respecto a que el trabajador habiendo cumplido los requisitos para acceder a la pensión de vejez ha solicitado la cesación de los aportes, lo cierto es que puede haber otras circunstancias que sean equiparables a tal manifestación, en ese sentido dijo la Corte:

“Ahora bien, en lo relacionado concretamente con la interpretación a la que se adscribió el ad quem y que denominó «teoría de la desafiliación tácita del sistema», cumple agregar que su denominación no es la más afortunada, pues más que un acto tácito de desafiliación, corresponde a la verificación de la voluntad del afiliado de no seguir vinculado con el régimen de pensiones. Sin embargo, esta imprecisión terminológica o de acento, no le resta contenido sustancial a los argumentos del Tribunal en virtud de los cuales, dedujo que la intención del actor de no seguir afiliado al sistema es constatable desde el momento en que dejó de cotizar y solicitó el pago de la prestación o de la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez.

El anterior razonamiento a juicio de esta Sala, tiene cabida en el marco de lo previsto en los arts. 13 y 35 del A. 049/1990, pues estas disposiciones admiten un entendimiento conforme al cual la voluntad del afiliado de no continuar afiliado al sistema, manifestada mediante actos externos, es un parámetro válido para establecer la fecha de inicio de disfrute de la pensión.”.

EL CASO CONCRETO

Antes de determinar si el señor Javier Duque Valencia es beneficiario del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y con ocasión del grado jurisdiccional de consulta dispuesto a favor de la Administradora Colombiana de Pensiones, se procederá a verificar, si efectivamente al actor no se le contabilizaron 60 semanas de cotización adicionales a las registradas en su historia laboral.

En ese aspecto, encontró la funcionaria de primer grado que los ciclos correspondientes al mes de enero de 2006; febrero, marzo, abril, mayo, junio, julio, agosto y diciembre de 2007; enero, abril, mayo, junio y julio de 2008, no estaban debidamente registrados en la historia laboral allegada por Colpensiones –fls.59 a 71-.
El accionante para dar fe de que tales aportes los había cancelado, adjuntó varios comprobantes de pago que se ven a folios 29 a 43. Al confrontar la información suministrada en la historia laboral con los comprobantes de pago allegados por el demandante, se concluye que evidentemente al señor Duque Valencia no se le tuvieron en cuenta en su historia laboral los ciclos de cotización anteriormente referenciados, por lo que hay lugar a adicionar a ella 60 semanas de cotización correspondientes a esos periodos, sumando en toda su vida laboral un total de 1070,62 semanas de aportes, como acertadamente lo determinó la juez de primera instancia.
Aclarado lo anterior, se analizará si el accionante es beneficiario del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y en ese aspecto se tiene que el señor Javier Duque Valencia nació el 15 de agosto de 1953, como se evidencia en el registro civil de nacimiento expedido por la Notaría Única del Círculo de Marsella –fl.16-, por lo que a 1º de abril de 1994 tenía cumplidos 40 años de edad y de acuerdo con la historia laboral visible a folios 59 a 71 a 29 de julio de 2005 tenía cotizadas 753.75 semanas; siendo de esta manera beneficiario del mencionado régimen de transición hasta el año 2014.

Conforme con la historia laboral válida para prestaciones económicas –fls.59 a 71- el afiliado en toda su vida laboral prestó sus servicios en el sector privado, por lo que el régimen pensional que lo cobijaba era el previsto en el Acuerdo 049 de 1990, el cual exige tener cumplidos 60 años de edad en el caso de los hombres y acreditar 500 semanas de cotización dentro de los 20 años inmediatamente anteriores o 1000 semanas de aportes en toda la vida laboral, para acceder a la pensión de vejez.

El señor Javier Duque Valencia cumplió los 60 años de edad el 15 de agosto de 2013 y como se dijo anteriormente, en toda su vida laboral acredita un total de 1070.62 semanas de cotización; teniendo derecho a que se le reconozca la pensión de vejez que solicita.
El monto de la prestación económica es equivalente al salario mínimo legal mensual vigente, pues fue con esa base salarial con la que el accionante cotizó en toda su vida laboral. El número de mesadas anuales a reconocer es de 13, de acuerdo con lo previsto en el acto legislativo 01 de 2005.

Con el fin de determinar a partir de cuándo tiene derecho a disfrutar el señor Duque Valencia a la pensión de vejez, se deben considerar los siguientes aspectos: i) Él cumplió los 60 años de edad el 15 de agosto de 2013, ii) Hizo su última cotización al Sistema General de Pensiones el 31 de octubre de 2013, según la historia laboral allegada por la entidad demandada –fls.59 a 71- y iii) Presentó solicitud de reconocimiento pensional el 30 de octubre de 2013, como se observa en la resolución Nº GNR 287421 de 31 de octubre de 2013 –fls.13 y 14-. 

De acuerdo con lo expuesto, el señor Javier Duque Valencia luego de cumplir los 60 años de edad el 15 de agosto de 2013, decidió hacer expresa su voluntad ante Colpensiones de acceder a la pensión de vejez el 30 de octubre de 2013 e inmediatamente después, esto es, el 31 de octubre de esa misma anualidad, hizo su último aporte al Sistema General de Pensiones; por lo que tiene derecho a disfrutar la prestación económica desde el 1º de noviembre de 2013, como también lo concluyó la falladora de primera instancia.

Así las cosas, se actualizará el retroactivo pensional, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 283 del C.G.P., tal como se ve en la siguiente tabla que se pone de presente a los asistentes y que hará parte integrante del acta que se levante con ocasión de esta audiencia, no sin antes advertir que ninguna de las mesadas pensionales se encuentra cobijada por el fenómeno de la prescripción, pues la reclamación administrativa se elevó el 30 de octubre de 2013 y la presente acción se inició el 11 de septiembre de 2014 –fl.45-.

De acuerdo con la tabla, el retroactivo pensional causado entre el 1º de noviembre de 2013 y el 30 de abril de 2016 es igual a la suma de $20.910.866.
En cuanto a los intereses moratorios previstos en el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, se tiene que la Administradora Colombiana de Pensiones contaba con la información suficiente para reconocer y pagar la pensión de vejez al señor Javier Duque Valencia, pues nótese que sin tener en cuenta las semanas adicionales reconocidas en este proceso, él contaba con todos los requisitos para ser beneficiario del régimen de transición y acreditaba igualmente las exigencias del Acuerdo 049 de 1990; por lo que al no haberlo hecho, tendría derecho el accionante a que se le reconocieran los mencionados intereses a partir del 30 de abril de 2014 y no desde la ejecutoria de la sentencia como lo determinó la a quo, sin embargo, como esa decisión no fue objeto de apelación por parte del demandante, la misma se mantendrá en aplicación del principio de la no reformatio in pejus.

En cuanto a la solicitud de indexación elevada por el actor, ha sido posición pacifica de la Sala de Casación Laboral que ella no opera cuando se reconocen los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993, por cuanto éstos últimos traen consigo la actualización de los dineros adeudados, que es el fin que tiene la indexación, por lo que dichas pretensiones en este tipo de casos resultan excluyentes, tal y como lo recordó en sentencia SL 16.440 de 27 de agosto de 2014 radicación Nº 42.343 con ponencia del Magistrado Gustavo Hernando López Algarra; y teniendo en cuenta que al señor Duque Valencia se le reconocieron los intereses moratorios, no hay lugar a que se le reconozca la indexación solicitada.
En el anterior orden de ideas, se modificará los ordinales quinto y sexto de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora en un 100%.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE

PRIMERO. MODIFICAR los ordinales QUINTO y SEXTO de la sentencia proferida el 26 de febrero de 2015, los cuales quedarán así:
“QUINTO. CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES a reconocer y pagar a favor del señor JAVIER DUQUE VALENCIA la suma de $20.910.866 por concepto de retroactivo pensional causado entre el 1º de noviembre de 2013 y el 30 de abril de 2016.
SEXTO. ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES que proceda a incluir en nómina de pensionados del mes de mayo de 2016 al señor JAVIER DUQUE VALENCIA.”.

SEGUNDO. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito en todo lo demás.
TERCERO. 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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