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Fecha de reconocimiento y pago de la pensión de vejez: “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.”

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA DE DECISIÓN LABORAL No. 1
Magistrada ponente: Ana Lucía Caicedo Calderón

Acta No. ____

Sistema oral - Audiencia de juzgamiento

Siendo las 10:20 a.m. de hoy, viernes 27 de mayo de 2016, la Sala de Decisión Laboral No. 1 del Tribunal Superior de Pereira se constituye en audiencia pública de juzgamiento en el proceso ordinario laboral instaurado por la señora Gloria Judith del Socorro Noguera en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones – Colpensiones.

Para el efecto, se verifica la asistencia de las partes a la presente diligencia: Por la parte demandante… Por la demandada…

Alegatos de conclusión

De conformidad con el artículo 82 del C.P.T y de la S.S., modificado por el artículo 13 de la Ley 1149 de 2007, se concede el uso de la palabra a las partes para que presenten sus alegatos de conclusión: Por la parte demandante… Por la parte demandada…

S E N T E N C I A

Como quiera que los argumentos de las alegaciones de las partes se tuvieron en cuenta en la discusión del proyecto, procede la Sala a resolver el grado jurisdiccional de consulta y la apelación propuesta en contra de la sentencia emitida el 17 de febrero de 2015 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira, que fuera desfavorable a Colpensiones, dentro del proceso ordinario laboral reseñado previamente.

Problema jurídico por resolver


De acuerdo a lo expuesto en la sentencia de primera instancia, le corresponde a la Sala determinar si a la demandante le asiste derecho a percibir el retroactivo pensional reclamado.
I. La demanda y su contestación
La citada demandante solicita que se condene a Colpensiones, previa declaración del derecho, a que le reconozca y pague el retroactivo de su pensión de vejez por el periodo comprendido entre el 1º de mayo de 2010 y el 30 de noviembre de 2012; debidamente indexado, más las costas procesales.

Para fundar dichas pretensiones manifiesta que mediante la Resolución No. 2415 de 2012 el entonces I.S.S. le otorgó la pensión de vejez, por haber alcanzado los 55 años de edad y 1046,22 semanas cotizadas el 1º de mayo de 2010.

Agrega que cotizó al I.S.S. hasta el 30 de junio de 2005, que se retiró y esperó hasta el 1º de mayo de 2010, momento en que alcanzó la edad mínima, para reclamar su derecho pensional; no obstante, en la aludida resolución sólo se le reconoció el derecho a partir del 1º de octubre de 2012, por lo que propuso recurso de apelación en contra de aquella, el cual fue resuelto de manera negativa a través de la Resolución GNR 318371 del 25 de noviembre de 2013.

 Colpensiones contestó la demanda aceptando como ciertos los hechos de la misma, salvo aquellos relacionados con la cantidad de semanas con las que aduce contar la actora, frente al cual aclaró que sólo tenía 1084 al momento que alcanzó los 55 años de edad y,  el de haber reclamado la prestación el 1º de mayo de 2010, respecto del cual manifestó que no le constaba. 
Seguidamente se opuso a la totalidad de las pretensiones y propuso como excepciones de mérito las que denominó “Estricto cumplimiento de los mandatos legales”, “Inexistencia de la obligación”, “Prescripción” y, “Genéricas”.

II. La sentencia de primera instancia

La Jueza de conocimiento declaró no probadas las excepciones propuestas por la parte demandada y estableció que la señora Gloria Judith Noguera Fuentes tiene derecho al reconocimiento y pago de su pensión de vejez desde el 1º de mayo de 2010 hasta el 31 de mayo de 2012. En consecuencia, condenó a Colpensiones a reconocer las sumas de $24.314.285,31 por concepto de retroactivo, y $2.219.303 como indexación de dicho monto, así como las costas procesales.

Para llegar a tal determinación la A-quo consideró, en síntesis, que estando demostrado que la actora solicitó la pensión de vejez el día en que cumplió los 55 años de edad -el 1º de mayo de 2010-, y que en esa fecha superaba la densidad de semanas exigida en el Acuerdo 049 de 1990; la negativa de la entidad demandada para reconocer el retroactivo desde dicha calenda carecía de fundamento, de conformidad con la postura recientemente adoptada por esta Corporación, en concordancia con la establecida por la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia.


De esta manera, procedió a liquidar el retroactivo causado entre el 1º de mayo de 2010 y el 31 de mayo de 2012, en razón a que la pensión se reconoció a partir del 1º de junio de aquella anualidad, lo cual arrojó un monto de $24.314.499, monto respecto del cual calculó la indexación en cuantía de $2.219.303. 

III. Recurso de apelación y procedencia de la consulta
El apoderado judicial de Colpensiones interpuso recurso de apelación en contra de la sentencia de instancia, arguyendo que para el reconocimiento retroactivo de la pensión era necesario que se reportara la novedad de retiro del sistema por parte del empleador del demandante o que allegara a la entidad una prueba que demostrara la terminación del vínculo laboral, por lo que al pasar por alto dicha exigencia legal, se le está exigiendo a Colpensiones que reconozca una pensión sin el cumplimiento de tales requisitos. 

Ahora, como quiera que la sentencia fue totalmente desfavorable para Colpensiones y no fue apelada, se dispuso el grado jurisdiccional de consulta.

IV. Consideraciones

4.1 Caso concreto
No siendo objeto de controversia en el caso de marras que a través de la Resolución No. 2415 del 2 de mayo de 2012, el entonces I.S.S. concedió a la señora Gloria Judith Noguera Fuentes la pensión de vejez a partir del 1º de junio de 2012, con fundamento en el Decreto 758 de 1990 y en cuantía de $816.054, resultado de aplicar una tasa de reemplazo del 78%,-por 1084 semanas cotizadas en toda su vida laboral- a un IBL de $1.046.223; el debate se centra en determinar si el reconocimiento de la prestación debió hacerse con una fecha anterior a la tenida en cuenta por la demandada.


En respuesta al problema jurídico planteado, debe manifestar la Sala que avala la conclusión a la que llegó la Jueza de instancia respecto a la fecha en la que la actora tenía derecho a disfrutar de su pensión, pues sus últimas cotizaciones la hizo como afiliada independiente y, por tanto, al haber dejado de hacer cotizaciones tenía derecho a acceder a la prestación desde el mismo momento en que cumplió los 55 años de edad -1º de mayo de 2010-, pues en esa calenda contaba con 1096,02 semanas cotizadas; además, el hecho de haber dejado de efectuar cotizaciones por superar las semanas exigidas por el Acuerdo 049 de 1990, determinó como fecha de disfrute de la prestación precisamente el momento en cumplió la edad mínima para pensionarse, tal como lo sostuvo la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 11 de marzo de 2015, con radicado número 56171, ponencia del Magistrado Luis Gabriel Miranda Buelvas, -reiterada en la sentencia SL5603-2016-, en la cual se expuso:
“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.”
En el sub lite, se aprecia en el reporte de semanas cotizadas allegado por Colpensiones (fls. 52 y s.s.) y en la Resolución 104539 de 2010 (fl. 16 C. 2), que la señora Noguera Fuentes efectúo su última cotización hasta el 28 de febrero de 2006, cumplió los 55 años de edad el 1º de mayo de 2010 y solicitó la pensión de vejez el 10 de mayo siguiente, supuestos que le permitían disfrutar de la pensión desde el día en que cumplió el último de los requisitos, tal como lo concluyó la A-quo.
Ahora bien, teniendo en cuenta que la resolución que resolvió el recurso de apelación propuesto contra el acto que negó el retroactivo reclamado se profirió el 25 de noviembre de 2013 (fl. 12) y la demanda se presentó el 12 de marzo de 2014 (fl. 24), ninguna de las mesadas perseguidas prescribió.


De esta manera, la Sala procedió a liquidar el retroactivo pensional causado entre el 1º de mayo de 2010 hasta el 31 de mayo de 2012, teniendo en cuenta la mesada pensional reconocida por el I.S.S. en la Resolución 2415 del 2 de mayo de 2012, -que no fue objeto de controversia- más dos mesadas adicionales, por haberse causado la pensión antes del 31 de julio de 2011, obteniendo un monto de $22.720.794, y un retroactivo al 2016 de $4.629.095  -tal como se puede observar en la liquidación que se pone de presente a los asistentes y que hará parte integral del acta que se levante con ocasión de la presente diligencia-; valor que es inferior al calculado en primera instancia en razón a que el salario del año 2010 realmente asciende a $762.601 y no a $816.054, cual fue el salario reconocido por el I.S.S. para el año 2012. Siendo del caso modificar el ordinal segundo de la sentencia de primer grado.
Las costas en ambas instancias estarán a cargo de Colpensiones en un 100% y se liquidarán por la Secretaría del juzgado de origen.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Risaralda), Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- MODIFICAR los ordinales tercero y cuarto de la sentencia proferida el 17 de febrero de 2015 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario laboral promovido por Gloria Judith del Socorro Noguera Fuentes en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones “Colpensiones”, los cuales quedarán así:
“Tercero: Condenar a la Administradora Colombiana de Pensiones – Colpensiones al reconocimiento y pago de la suma de $22.720.794, por concepto de mesadas retroactivas de su pensión de vejez causadas entre el 1º de mayo de 2010 y el 31 de mayo de 2012, por la cual deberá ser incluida en el término de un mes contado a partir de la ejecutoria de la presente providencia.
Cuarto: Condenar a la Administradora Colombiana de Pensiones – Colpensiones al reconocimiento y pago de la suma de $4.629.095, por concepto de indexación causada entre el 1º de mayo de 2010 al 31 de mayo de 2012, a favor de la señora Gloria Judith del Socorro Noguera Fuentes.”

SEGUNDO: Confirmar en todo lo demás la sentencia de primera instancia.

TERCERO: Las costas en segunda instancia estarán a cargo de Colpensiones en un 100% y se liquidarán por la Secretaría del juzgado de origen.


Notificación surtida en estrados.

Cúmplase y devuélvase el expediente al Juzgado de origen.


No siendo otro el objeto de la presente diligencia, se termina siendo las _____ de la mañana, se levanta el acta y firman las personas que en la misma intervinieron.

La Magistrada,

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

Los Magistrados,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
       FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

                 Aclara el voto
JOHAN JÁCOME OROZCO
Secretario Ad-Hoc

Retroactivo pensional Gloria Noguera Fuentes
	Año
	IPC   (Var. Año anterior)
	Desde
	Hasta
	Causadas
	Mesada reliquidada
	 Diferencias a cancelar 
	IPC Vo
	Diferencia indexada

	2010
	2,00
	01-may-10
	31-dic-10
	10,00
	                   762.601,00 
	       7.626.010,00 
	102,00
	    1.805.570 

	2011
	3,17
	01-ene-11
	31-dic-11
	14,00
	                   786.751,00 
	    11.014.514,00 
	105,24
	    2.188.460 

	2012
	3,73
	01-ene-12
	31-may-12
	5,00
	                   816.054,00 
	       4.080.270,00 
	109,16
	       635.066 

	
	
	
	
	
	Valores a cancelar ===>
	    22.720.794,00 
	Indexado=>
	    4.629.095 


ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
Magistrada

MAGISTRADO: 
JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, veintisiete [27] de mayo de dos mil dieciséis [2016].

ACLARACIÓN DE VOTO:

A pesar de que no incide en la parte resolutiva de la sentencia debo aclarar mi voto por cuanto en las consideraciones se cita un aparte jurisprudencial que va en contravía de lo que esta Sala ha venido aplicando para el disfrute de las pensiones de vejez.

En efecto, en la sentencia de 11 de marzo de 2015 con radicación 56171 de la Sala de Casación Laboral, sin desarrollar el tema, se sostiene que basta haber cumplido los requisitos para acceder a la pensión de vejez y dejar de cotizar, para tener derecho al disfrute de la pensión.

No obstante, previamente la Sala de Casación Laboral, en sentencia con radicación 44362 de 2 de octubre de 2013 –acogida por esta Sala- explicó de manera detallada sobre este preciso punto lo siguiente:

“Para determinar la fecha a partir de la cual procede el pago de la pensión de vejez, es pertinente clarificar que el hecho de no cotizar al sistema una vez se satisfacen los requisitos legales para acceder a aquella, no implica per se la desafiliación que exige la normativa en cuestión, pues no puede perderse de vista que debe existir un acto declarativo de la voluntad, para que la entidad de seguridad social actúe de conformidad, y adopte las medidas para excluir definitivamente del sistema al afiliado.

Ello tiene una relevancia mayúscula, en la medida en que la afiliación no se suspende o se suprime por el hecho de que se deje de cotizar, pues aquella garantiza el acceso a la protección de las contingencias de la vida bajo el cumplimiento de ciertos requisitos, entre los cuales está obviamente la cancelación de las cuotas correspondientes, que a la postre son las que van a permitir que se reconozcan, entre otras, las prestaciones pertinentes.


Por demás, el hecho de que se produzca una novedad de retiro de un trabajador, al servicio del empleador, no puede tampoco asimilarse a la desafiliación, en tanto aquella simplemente da cuenta de una situación propia del mundo del trabajo, que no descarta la posibilidad de un nuevo ingreso, mientras que la otra tiene el carácter de definitiva y de ella  pueden emerger determinados derechos.” (Las negrillas no son del original)
De manera tal que, siendo explícita y explicativa del punto concreto referente a qué debe entenderse por desafiliación del sistema de seguridad social, esta providencia es la que debe guiar la posición de la Sala, toda vez que, como la propia sentencia con radicado 56171 –que ahora quiere dejarse como precedente- lo dice, la jurisprudencia, “de manera excepcional ha considerado que ante la falta de reporte de dicha novedad,…” (se refiere a la desafiliación) “esta pueda inferirse de las circunstancias que rodean cada caso particular.”. 

No entiendo entonces por qué motivo lo “excepcional” se quiere asentar ahora como regla general, cuando, como se hizo ver, la sentencia proferida en el proceso radicado con el número 44362 explicó, con carácter general y de manera detallada, que cosa debe entenderse por desafiliación del sistema y que cosa no.

Pero además, tampoco entiendo que se insista en hacer la cita jurisprudencial del radicado 56171, a pesar de que ya existe pronunciamiento posterior de la Sala de Casación Laboral (SL 5603 de 6 de abril de 2016 con radicación Nº 47.236) que teniendo aquella providencia en cuenta, explica que si bien 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. Y al desarrollar tal idea, hace hincapié en que cuando no haya ese informe por parte del empleador, para saber si hay o no desafiliación, es necesario verificar la existencia de la voluntad del trabajador de no seguir afiliado al régimen, como ya lo había dicho en la radicada con el No. 44362, que ahora se quiere olvidar. En lo pertinente refirió 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.”.
Para citar y aplicar entonces la providencia 56171, se hacía necesario tener la claridad suficiente de los antecedentes del tema y darle el verdadero alcance que tiene en el contexto de la evolución del asunto en la Sala de Casación Laboral.  

En estos términos dejo aclarado mi voto. 

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Magistrado 

� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral. Sentencia del 11 de marzo de 2015, con Radicado número 56171. M.P. Luis Gabriel Miranda Buelvas; postura reitereada a través de la sentencia SL5603 de 2016.
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