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Tema a tratar:    
Mora patronal. Se ha dicho de manera reiterada, que entratándose de mora patronal en el pago de aportes a pensión, el trabajador afiliado o sus beneficiarios no pueden verse afectados y, por tanto, atendiendo que los fondos de pensiones cuentan con la posibilidad de adelantar acciones de cobro tendiente al pago coactivo de dichos aportes (art. 24 Ley 100 de 1993), tales lapsos con deuda deben formar parte del haber de cotizaciones del afiliado. Pensión de vejez. Disfrute. Cambio de precedente. Esta Sala venia adoptando la posición de que, para proceder al disfrute y pago de la mesada pensional, era indispensable el retiro del sistema, el cual solamente podía derivarse de una manifestación concreta de la voluntad del afiliado, tal como se expresó en la sentencia SL. 682 de 2013 de la Sala de Casación Laboral. Sin embargo, estima esta Corporación que tal posición debe ser revaluada, acudiendo a un nuevo criterio que ha fijado el órgano de cierre, el cual se encuentra contenido en la sentencia SL.4611 de 2015, el cual resulta pertinente citar: “Además de las anteriores consideraciones debe precisar la Corte que si bien es cierto el artículo 13 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, consagra necesaria la desafiliación del sistema para que el afiliado pueda empezar a disfrutar de la prestación, y que por regla general el acto de desafiliación le compete reportarlo al empleador, también lo es que la jurisprudencia de manera excepcional ha considerado que ante la falta de reporte de dicha novedad, ésta puede inferirse de las circunstancias que rodean cada caso en particular, como en el presente, donde el actor además de  satisfacer los requisitos previstos en el artículo 12 del referido acuerdo esto es, haber cumplido 60 años de edad el 6 de septiembre de 2002 y tener en su haber más de 1.000 semanas cotizadas, concretamente 1.219, dejó de cotizar al sistema general pensiones el 1º de mayo de 2004, circunstancias que conducen razonablemente a deducir que desde ese día se produjo su desafiliación del sistema, y por ende desde el día siguiente era posible el disfrute de la pensión, es decir, desde el 2 de mayo de  2004”. Al tenor de esta interpretación, es menester reparar las circunstancias de cada caso, como en el presente, igual al de la sentencia glosada, en el que el postulante a la pensión había reunido tanto el requisito de la edad como el de densidad de aportes, dejando transcurrir en silencio 11 meses hasta que formalizó su petición de pensión, silencio que fue mucho menor al que admitió en el caso de la Corte (2004 a 2009). Por ende, desde ese momento en que reunidos ambos presupuestos dejó de cotizar al sistema, podrá empezar a disfrutar de su pensión de vejez, al configurarse así la desafiliación contenida en el artículo 13 del Acuerdo 049 de 1990. Esta posición, resulta plenamente compartida por esta Corporación, amén que, además de lo dicho en el fallo mencionado, interpretar el retiro como una carga que incumbe al trabajador, cuando generalmente este no es el encargado de informarlo y, peor aún, imponerle las delicadas consecuencias de la omisión, resulta a todas luces inadmisible y gravoso para el trabajador, cuya única obligación frente al sistema es la de prestar su servicio personal y subordinado y cuando sobre él ya pesan las nefastas consecuencias de la prescripción, aplicándose, entonces, una doble sanción por el mismo hecho, el silencio. Prescripción. Reclamación administrativa. Las normas citadas, en concordancia con la providencia colacionada, permiten colegir a esta Sala que la prescripción de las mesadas pensionales se debe contabilizar así: (i) si el afiliado solicita el reconocimiento de la pensión y el Fondo de Pensiones supera el término legal para pronunciarse y aquel opta por demandar, se entenderá que optó por el agotamiento de la reclamación administrativa en aplicación del silencio administrativo negativo y  la interrupción de la prescripción se contará conforme a los lineamientos de los cánones 488 y 151 del CST y del CPTSS respectivamente y (ii) si el afiliado solicita el reconocimiento de la pensión y el Fondo de Pensiones no se pronuncia en el término de ley y el afiliado opta por esperar el pronunciamiento de fondo, el término de prescripción estará suspendido hasta tanto se pronuncie la entidad demandada y se le notifique al afiliado.
AUDIENCIA PÚBLICA:

Pereira, hoy veintiocho (28) de abril de dos mil dieciséis (2016), siendo las siete y treinta minutos de la mañana (07:30 a.m.) reunidos en la Sala de Audiencia los magistrados de la Sala Laboral del Tribunal de Pereira, presidido por el ponente, declaran abierto el acto, el cual tiene por objeto decidir el recurso de apelación propuesto por la parte demandante y el grado jurisdiccional de consulta contra la sentencia del 02 de marzo de 2015 del Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario laboral promovido por Ramón Antonio Ruiz Betancur  contra Colpensiones y Plásticos Técnicos Cali Ltda. 
 

IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES:

TRASLADO EN ORDEN Y ADVERTENCIAS: .Se les concede el uso de la palabra a los apoderados de las partes, empezando por la de la demandante, para sí a bien lo tienen, presenten sus alegatos, disponiendo cada uno de un término máximo de 8 minutos. 
Escuchadas las intervenciones anteriores, si las hubo, serán tenidas en cuenta en la decisión que: 

A continuación se profiere 
SENTENCIA

Pretende el demandante el reconocimiento y pago de su pensión de vejez a partir del 02 de noviembre de 2009, descontando el valor pagado por indemnización sustitutiva, así como la imposición de intereses moratorios y costas en derecho.

Para así pedir, relata que nació el 02 de noviembre de 1949, que solicitó su pensión el 05 de octubre de 2010, que la entidad negó la pensión mediante Resolución No. 100769 del 15 de marzo de 2012, que en la referida resolución se reconoció que tenía 944 semanas, que en el reporte figura mora por parte de plásticos técnicos Cali Ltda., que dichos tiempos corresponden a lapsos de 1996 a 1999, con los cuales se alcanza la densidad de cotizaciones exigidas en la norma, finalmente, indica que frente a varias peticiones que elevo a Colpensiones, esta entidad le informó que no ha adelantado gestión de cobro alguna.

Admitida la demanda, se dispuso el traslado del caso a la demandada Colpensiones, la cual allegó contestación por medio de apoderado judicial, quien se pronunció sobre los hechos admitiendo la fecha de nacimiento del actor, la reclamación pensional elevada y la respuesta de la entidad, así como las peticiones sobre el cobro de las cotizaciones en mora adelantado por la entidad y la respuesta de esta. Frente a los restantes hechos manifiesta no constarle. Se opone a la totalidad de pretensiones de la demanda y formula como excepciones de mérito las que denominó “Inexistencia de la obligación demandada” y “Prescripción”.

Por su parte la sociedad Plásticos Técnicos Cali Ltda., allegó contestación por intermedio de curador Ad-litem, en la que hizo un pronunciamiento sobe los hechos, no manifestó oposición alguna a la demanda ni formuló excepciones.

  II. SENTENCIA DEL JUZGADO

La Jueza a-quo encontró que el actor tenía derecho a la pensión de vejez, de conformidad con las normas del régimen de transición y en aplicación del Acuerdo 049 de 1990. Por lo tanto, dispuso el reconocimiento de dicha pretensión desde el 02 de noviembre de 2009, declarando prescritas las mesadas causadas con antelación al 05 de junio de 2011.

Para así decidir, la juzgadora encontró que existían períodos en mora entre los años 1996 a 1999, los cuales sumaban 130,71 semanas, pero que los efectos de esa mora no los debe cargar el trabajador, sino que debe hacerlo el Fondo que omitió adelantar las acciones tendientes al cobro de las mismas. Por ello, tales semanas deben adicionarse a las 953 que figuran en la historia laboral, alcanzando un total de 1.083,71 semanas. Encontró que al ser el demandante beneficiario del régimen transitivo por edad, se le debe aplicar el Acuerdo 049 de 1990, en virtud del cual alcanza satisface los presupuestos para alcanzar la gracia pensional por vejez, la cual debe concederse desde el 02 de noviembre de 2009, calenda para la cual el actor tenía cumplidos los presupuestos.

Declaró probada la excepción de prescripción, de manera parcial, frente a las mesadas causadas con antelación al 05 de junio de 2011, tomando para ello como una interrupción definitiva la presentación de la demanda (05 de junio de 2014).

III. APELACIÓN.
El portavoz judicial de la parte demandante estuvo inconforme con la decisión de primera instancia, únicamente en lo tocante a la prescripción declarada, amén que encuentra que la excepción propuesta no se debió haber declarado probada, puesto que apenas en el mes de marzo de 2012 se dio a conocer la decisión de la entidad demandada y es a partir de allí que debe contabilizarse el trienio establecido en la norma para declarar la prescripción.

Además del recurso sintetizado, se dispuso la consulta de la providencia, por afectarse a Colpensiones, en los términos del artículo 69 del CPTSS.
IV. CONSIDERACIONES

1. Del problema jurídico:
¿Se reunieron los presupuestos necesarios para conceder la pensión de vejez al actor?
¿Se dieron los presupuestos para declarar probada la excepción de prescripción?

2. Desenvolvimiento de la problemática planteada.

Se ha dicho de manera reiterada, que entratándose de mora patronal en el pago de aportes a pensión, el trabajador afiliado o sus beneficiarios no pueden verse afectados y, por tanto, atendiendo que los fondos de pensiones cuentan con la posibilidad de adelantar acciones de cobro tendiente al pago coactivo de dichos aportes (art. 24 Ley 100 de 1993), tales lapsos con deuda deben formar parte del haber de cotizaciones del afiliado. 

En el caso presente, es evidente conforme a las varias historias laborales válidas para prestaciones económicas que existen en el proceso, que entre los años 1996 y 1999 el señor Ruiz Betancur laboró con la empresa denominada Plásticos Técnicos Cali Ltda. y dicha empresa tuvo mora en el pago de los aportes, tal como se refleja en el detalle de la historia laboral visible a folios 90 vuelto y 91, en los que se evidencia que en los períodos de octubre a diciembre de 1996, todo los ciclos de los años 1997 y 1998 y de enero a septiembre de 1999 y frente a esa mora, la entidad demandada no adelantó las gestiones de cobro que correspondían por ley, tal como lo admitió ante la petición que elevó el interesado –fl. 20-, por lo tanto, dichos períodos atendiendo los reiterados pronunciamientos tanto del órgano de cierre de la jurisdicción laboral, como de esta Sala de Decisión, deben formar parte del acopio de semanas del afiliado, tal como lo dispuso la juzgadora de primer grado.

Vislumbrado ese primer aspecto, es indispensable entrar a analizar si el actor cumple con los presupuestos legales para acceder a la pensión de vejez pretendida, presupuestos que deben mirarse al amparo del Acuerdo 049 de 1990, puesto que el señor Ruiz Betancur para el momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 con más de 40 años de edad, por lo que era beneficiario del régimen transitivo contenido en el canon 36 de la obra legal mencionada. 

El aludido Acuerdo, en su artículo 12, exige como presupuestos para causar la pensión de vejez, el haber cumplido 60 años de edad en el caso de los hombres y tener 500 semanas cotizadas en los últimos 20 años anteriores al cumplimiento de la edad o 1000 semanas en todo el tiempo.
Pues bien, frente al presupuesto de la edad ninguna duda queda acerca de esta satisfecha la misma, amén que conforme a la prueba documental aprobada el señor Ramón Antonio alcanzó los 60 años de edad el 02 de noviembre de 2009, tal como se desprende con claridad del registro civil aportado –fl. 11-. Frente al segundo de los presupuestos, esto es, el de la densidad de cotizaciones, también se encuentra satisfecho al encontrarse que al adicionar a las 953 semanas que aparecen reportadas en la historia laboral del demandante –fl. 90- se le deben adicionar las 130,71 semanas que, por mora, no figuran allí, pero como se dijo párrafos más arriba, si deben formar parte del conjunto de cotizaciones del actor. En total el demandante alcanza 1.083,71 semanas cotizadas en toda su vida laboral, razón por la cual se encuentra satisfecho este presupuesto y, por tanto, causado el derecho a la pensión de vejez.

En cuanto a la fecha desde la cual debe concederse la pensión de vejez, la Jueza determinó que ello debía ser desde el 02 de noviembre de 2009, calenda para la cual se cumplió con el presupuesto de la edad y tenía ya las cotizaciones exigidas por la Ley. Esta Sala venia adoptando la posición de que, para proceder al disfrute y pago de la mesada pensional, era indispensable el retiro del sistema, el cual solamente podía derivarse de una manifestación concreta de la voluntad del afiliado, tal como se expresó en la sentencia SL. 682 de 2013 de la Sala de Casación Laboral.
Sin embargo, estima esta Corporación que tal posición debe ser revaluada, acudiendo a un nuevo criterio que ha fijado el órgano de cierre, el cual se encuentra contenido en la sentencia SL.4611 de 2015, el cual resulta pertinente citar:

“Además de las anteriores consideraciones debe precisar la Corte que si bien es cierto el artículo 13 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, consagra necesaria la desafiliación del sistema para que el afiliado pueda empezar a disfrutar de la prestación, y que por regla general el acto de desafiliación le compete reportarlo al empleador, también lo es que la jurisprudencia de manera excepcional ha considerado que ante la falta de reporte de dicha novedad, ésta puede inferirse de las circunstancias que rodean cada caso en particular, como en el presente, donde el actor además de  satisfacer los requisitos previstos en el artículo 12 del referido acuerdo esto es, haber cumplido 60 años de edad el 6 de septiembre de 2002 y tener en su haber más de 1.000 semanas cotizadas, concretamente 1.219, dejó de cotizar al sistema general pensiones el 1º de mayo de 2004, circunstancias que conducen razonablemente a deducir que desde ese día se produjo su desafiliación del sistema, y por ende desde el día siguiente era posible el disfrute de la pensión, es decir, desde el 2 de mayo de  2004”
.

    Al tenor de esta interpretación, es menester reparar las circunstancias de cada caso, como en el presente, igual al de la sentencia glosada, en el que el postulante a la pensión había reunido tanto el requisito de la edad como el de densidad de aportes, dejando transcurrir en silencio 11 meses hasta que formalizó su petición de pensión, silencio que fue mucho menor al que admitió en el caso de la Corte (2004 a 2009). Por ende, desde ese momento en que reunidos ambos presupuestos dejó de cotizar al sistema, podrá empezar a disfrutar de su pensión de vejez, al configurarse así la desafiliación contenida en el artículo 13 del Acuerdo 049 de 1990. 
Esta posición, resulta plenamente compartida por esta Corporación, amén que, además de lo dicho en el fallo mencionado, interpretar el retiro como una carga que incumbe al trabajador, cuando generalmente este no es el encargado de informarlo y, peor aún, imponerle las delicadas consecuencias de la omisión, resulta a todas luces inadmisible y gravoso para el trabajador, cuya única obligación frente al sistema es la de prestar su servicio personal y subordinado y cuando sobre él ya pesan las nefastas consecuencias de la prescripción, aplicándose, entonces, una doble sanción por el mismo hecho, el silencio.
Por lo dicho, esta Sala recogerá su anterior posición y a partir de este momento tomará como calenda de retiro, la de la última cotización que se haga, siempre que ya se tengan cumplidos los requisitos, siempre en el entendido de que se atiendan las circunstancias de cada caso, como lo pregona el alto tribunal.

Allegando lo dicho al caso concreto, encuentra esta Sala que lo dispuesto por la Jueza a-quo resulta adecuado, amén que tomó como fecha de desafiliación la del cumplimiento de la edad, data para la cual ya tenía cumplidas las cotizaciones exigidas por la norma y había cesado de cotizar. Por tanto, desde esa calenda estaba habilitado para disfrutar de su pensión.

En cuanto al tema de la prescripción, ha de decirse que los artículos 488 del CST y el 151 del CPTSS, establecen que las acciones derivadas de los derechos sociales regulados por esas normas, prescriben en el lapso de tres años una vez son exigibles.
Por su parte, el artículo 6º de la Codificación Adjetiva Laboral y de la Seguridad Social establece la reclamación administrativa que se debe surtir, previamente a la iniciación de un litigio, frente a cualquier entidad pública. Indica la parte final del primer inciso de esta norma se indica que la reclamación: “se agota cuando se haya decidido o cuando transcurrido un mes desde su presentación no ha sido resuelta”  y frente a la prescripción, indica en su inciso 2º que: “mientras esté pendiente el agotamiento de la reclamación administrativa se suspende el término de prescripción de la respectiva acción”.

Esta norma, fue analizada en sede de constitucionalidad, por la Corte Constitucional en sentencia C-792 de 2006, declarándose condicionalmente exequible la parte final del primer inciso, bajo el entendido de que “se entienda que el agotamiento de la vía gubernativa por virtud del silencio administrativo negativo allí previsto, es potestativo del administrado en cuyo beneficio se ha establecido tal figura, pero si éste opta por esperar una respuesta formal y expresa de la Administración, la suspensión del término de prescripción de la respectiva acción se extenderá por el tiempo que tome ésta en responder” (negrillas y sublinea para destacar).
Las normas citadas, en concordancia con la providencia colacionada, permiten colegir a esta Sala que la prescripción de las mesadas pensionales se debe contabilizar así: (i) si el afiliado solicita el reconocimiento de la pensión y el Fondo de Pensiones supera el término legal para pronunciarse y aquel opta por demandar, se entenderá que optó por el agotamiento de la reclamación administrativa en aplicación del silencio administrativo negativo y  la interrupción de la prescripción se contará conforme a los lineamientos de los cánones 488 y 151 del CST y del CPTSS respectivamente y (ii) si el afiliado solicita el reconocimiento de la pensión y el Fondo de Pensiones no se pronuncia en el término de ley y el afiliado opta por esperar el pronunciamiento de fondo, el término de prescripción estará suspendido hasta tanto se pronuncie la entidad demandada y se le notifique al afiliado.

En el caso presente, se tiene que el apelante atina en los argumentos de su recurso, pues se evidencia que en este caso, el término prescriptivo estuvo en suspenso entre la reclamación administrativa que elevó el actor -5 de octubre de 2010- y el pronunciamiento de la entidad -15 de marzo de 2012-, debiéndose entender que en esta fecha se agotó la reclamación, se interrumpió la prescripción e inició a contabilizarse un nuevo lapso trienal, en el cual debía agotarse la reclamación judicial, lo que efectivamente ocurrió con la presentación de la demanda el 05 de junio de 2014. Por lo anterior, debe revocarse parcialmente el numeral primero de la sentencia apelada y en su lugar declarar no probadas las excepciones propuestas por la parte demandada, lo que implica que el retroactivo debe reconocerse desde el 02 de noviembre de 2009, por lo que se procederá con la modificación del ordinal 5º de la sentencia, en el sentido de que el valor del retroactivo desde la fecha mencionada y hasta la fecha de esta providencia se tasará así:

[image: image1.emf]Año vlr. Mesada # mesadas Total

2009 496.900,00 $          2,93 1.455.917,00 $        

2010 $         515.000,00  14 7.210.000,00 $          

2011 $         535.600,00  14 7.498.400,00 $          

2012 $         566.700,00  14 7.933.800,00 $          

2013 $         589.500,00  14 8.253.000,00 $          

2014 $         616.000,00  14 8.624.000,00 $          

2015 $         644.350,00  14 9.020.900,00 $          

2016 $         689.455,00  3 2.068.365,00 $          

TOTAL 50.608.465,00 $       


A dicha suma se le deberá descontar la suma de $7.143.651, reconocido por concepto de indemnización sustitutiva para una condena definitiva de $43.464.814.

En cuanto a las costas en esta instancia, las mismas serán a cargo de Colpensiones y a favor de la parte demandante.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA
1. Revocar el numeral primero de la sentencia proferida el dos (02) de marzo de 2015 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito dentro del proceso de la referencia y en su lugar se declaran no probadas  las excepciones propuestas por la parte demandada.

2. Consecuencia de lo anterior, se modifica  el ordinal quinto de la sentencia apelada, en el sentido de que la condena por retroactivo desde el 02 de noviembre de 2009 y el 321 de marzo de 2016, alcanza la suma de $43.464.814.
3. Confirmar en todo lo demás.
4. Costas a cargo de la sociedad demandada y a favor de la parte demandante.
NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE.

La anterior decisión queda notificada en estrados.
Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

ISSA RAFAEL ULLOQUE TOSCANO 

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN 
 
Alonso Gaviria Ocampo
Secretario
� M.P. Luis Gabriel Miranda Buelvas.
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