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CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION DE VEJEZ. A pesar de que el trabajador tenga causado el derecho, el empleador no puede retirarlo unilateralmente del sistema, pues para el efecto requerirá la aquiescencia de aquel y aun así, para la Administradora de Pensiones, el aviso de retiro hecho por el empleador no le significará la obligación de proferir resolución reconociendo el derecho, pues se insiste, bien puede ocurrir que el trabajador tenga como propósito posteriormente realizar aportes al sistema con el ánimo de obtener una pensión superior. De allí que en la sentencia de 2 de octubre de 2013 de la Sala de Casación Laboral (radicado 44362 y ponencia de la doctora Elsy del Pilar Cuello Calderón) se haga hincapié en la exigencia de que, para entender que existe un verdadero retiro del sistema, resulte necesaria la manifestación expresa de la voluntad del trabajador en ese sentido, indicando con ello su voluntad de empezar a disfrutar la pensión que tiene causada.
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AUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUEN DÍA

Hoy, siete de octubre de dos mil quince, siendo las diez y quince minutos de la mañana, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito el 16 de octubre de 2014, dentro del proceso que promueve el señor GERARDO ANTONIO GIRALDO VILLADA en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-001-2014-00038-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende el señor Gerardo Antonio Giraldo Villada que la justicia laboral declare que es beneficiario del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y con base en ello aspira que se condene a la Administradora Colombiana de Pensiones a que le reconozca y pague el retroactivo pensional causado entre el 1º de octubre de 2011 y el 30 de junio de 2013, la indexación de las sumas reconocidas, lo que resulte probado extra y ultra petita y las costas procesales a su favor.

Fundamenta sus pretensiones en que el 6 de febrero de 2012 solicitó ante el ISS el reconocimiento y pago de la pensión de vejez, misma que fue resuelta a su favor por medio de la resolución Nº GNR 181194 de 13 de julio de 2013, por acreditar los requisitos previstos en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y en el Acuerdo 049 de 1990; sostiene que la pensión de vejez le fue reconocida a partir del 1º de julio de 2013 en cuantía mensual equivalente a un salario mínimo legal mensual vigente; afirma que por haber hecho su última cotización al Sistema General de Pensiones el 30 de septiembre de 2011, tiene derecho a disfrutar la prestación económica a partir del 1º de octubre de 2011, motivo por el que le solicito a Colpensiones el reconocimiento y pago del retroactivo pensional causado entre esa fecha y el 30 de junio de 2013, sin embargo, hasta el momento de presentación de la demanda no se ha dado respuesta a esa petición.

Al contestar la demanda –fls.60 a 63- la Administradora Colombiana de Pensiones aceptó los hechos relacionados con el reconocimiento de la pensión de vejez por medio de la resolución Nº GNR 181194 de 13 de julio de 2013, sin embargo, se opuso a las pretensiones alegando que el reconocimiento de la prestación económica se hizo con estricto cumplimiento de las normas legales. Propuso las excepciones de mérito que denominó “Inexistencia de la obligación demandada”, “Prescripción” y “Genéricas”.
En sentencia de 16 de octubre de 2014, la funcionaria de primer grado con base en las pruebas allegadas determinó que el señor Gerardo Antonio Giraldo Villada tiene derecho a disfrutar la pensión de vejez que le fue reconocida por medio de la resolución Nº GNR 181194 de 13 de julio de 2013 a partir del 1º de octubre de 2011, debido a que la última cotización al sistema general de pensiones la realizó el 30 de septiembre de 2011, en consecuencia condenó a la Administradora Colombiana de Pensiones a reconocer y pagar la suma de $13.028.500 por concepto de retroactivo pensional causado entre el 1º de octubre de 2011 hasta el 30 de junio de 2013, contabilizando 13 mesadas anuales. Finalmente condenó a Colpensiones a reconocer y pagar la suma de $645.414 por concepto de indexación sobre el retroactivo pensional reconocido.
En el presente asunto no hubo apelación de la sentencia, por lo que 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:

¿A partir de qué fecha tiene derecho el señor Gerardo Antonio Giraldo Villada a disfrutar la pensión de vejez que le fue reconocida por medio de la resolución Nº GNR 181194 de 13 de julio de 2013? 

De conformidad con la respuesta al interrogante anterior ¿Habría lugar a condenar a la Administradora Colombiana de Pensiones a reconocer y pagar la indexación solicitada?

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

En el sistema de prima media el derecho a la pensión de vejez se causa una vez se llenan los requisitos de edad y número de semanas mínimas exigidas por la ley para acceder al derecho. Cumplidos estos requisitos, cesa para empleador y trabajador la obligación de cotizar, pero este último puede seguir haciendo aportes voluntarios hasta por 5 años en orden a aumentar el monto de su pensión. Así lo determinan los artículos 17 de la ley 100 de 1993 y 19 del D.R. 692 de 1994.

Nótese entonces que la causación del derecho, dentro del sistema general de pensiones, que otorga el estatus de pensionado, si bien libera al empleador de su obligación de colaborarle al trabajador en el pago de los aportes al fondo, en realidad no representa ni puede equipararse al retiro del sistema, ni genera per se la obligación de la entidad de reconocer y pagar el derecho, porque en todo caso, ha de entenderse que el trabajador, puede aspirar a aumentar por su cuenta,  el número de semanas cotizadas en orden a obtener una mayor tasa de reemplazo. Lo dicho significa que, a pesar de que el trabajador tenga causado el derecho, el empleador no puede retirarlo unilateralmente del sistema, pues para el efecto requerirá la aquiescencia de aquel.

Lo anterior implica que, desde la perspectiva de la Administradora de Pensiones, el aviso de retiro hecho por el empleador no conlleva la obligación de proferir resolución reconociendo el derecho, pues se insiste, bien puede ocurrir que el trabajador tenga como propósito posteriormente realizar aportes al sistema con el ánimo de obtener una pensión superior. De allí que en la sentencia de 2 de octubre de 2013 de la Sala de Casación Laboral (radicado 44362 y ponencia de la doctora Elsy del Pilar Cuello Calderón) se haga hincapié en la exigencia de que, para entender que existe un verdadero retiro del sistema, resulte necesaria la manifestación expresa de la voluntad del trabajador en ese sentido, indicando con ello su voluntad de empezar a disfrutar la pensión que tiene causada.

Lo dicho 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”.

Nótese que las normas en comento no exigen la desvinculación laboral del afiliado, por lo que ningún perjuicio se causa al exigirle el acto expreso de la voluntad de pensionarse, pues precisamente el entendimiento que se ha dado al numeral 14 del literal A del artículo 62 del C.S.T. es tuitivo de su estabilidad mientras no le sea reconocida su pensión; situación ésta que en la práctica implica que podrá percibir su salario y que además, la entidad de seguridad social le deberá reconocer el retroactivo pensional desde la fecha en que cumpliendo los requisitos, manifestó expresamente su voluntad de pensionarse. 

Concordadas así las normas se entiende claramente porqué el retroactivo solicitado sólo puede disfrutarse desde que efectivamente se haya dejado de hacer los aportes al sistema y concomitantemente, o por lo menos en un término prudencial, se haga la solicitud de reconocimiento de pensión. Es que mientras no se haga la petición no podrá entenderse que existe la desafiliación y por expreso señalamiento de la norma para concretar la tasa de reemplazo y el IBL se debe tener en cuenta hasta el último de los aportes que efectúe el afiliado.  

EL CASO CONCRETO

Con el fin de determinar a partir de cuándo tiene derecho a disfrutar el señor Gerardo Antonio Giraldo Villada la pensión de vejez que le fue reconocida por la Administradora Colombiana de Pensiones mediante la resolución Nº GNR 181194 de 13 de julio de 2013 –fls.23 a 25-, se deben considerar los siguientes aspectos: i) Él cumplió los 60 años de edad el 24 de septiembre de 2011, pues así lo acepta la entidad demandada en el mencionado acto administrativo, ii) Hizo su última cotización al Sistema General de Pensiones el 30 de septiembre de 2011, pues de ello da fe la historia laboral válida para prestaciones económicas –fls.76 a 78- y iii) La solicitud de reconocimiento pensional la realizó el 6 de febrero de 2012, pues así lo aceptó la Administradora Colombiana de Pensiones en la contestación de la demanda –fls.60 a 63-. 
De acuerdo con lo expuesto, el señor Giraldo Villada luego de cumplir los 60 años de edad el 24 de septiembre de 2011, cuando ya tenía la densidad de semanas exigidas para acceder a la prestación económica, hizo expresa su voluntad ante la Administradora Colombiana de Pensiones de que se le reconociera la prestación económica el 6 de febrero de 2012; por lo que al haberse hecho dentro de un plazo prudencial, tiene derecho a disfrutar la pensión de vejez a partir del 1º de octubre de 2011, toda vez que su último aporte al Sistema General de Pensiones lo realizó el 30 de septiembre de esa misma anualidad.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la presente acción se inició el 27 de enero de 2014, como se observa en el Acta Individual de Reparto visible a folio 50 del expediente, ninguna de las mesadas pensionales causadas entre el 1º de octubre de 2011 y el 30 de junio de 2013 se encuentra cobijada por el fenómeno de la prescripción.

Aclarado lo anterior, se efectuará la liquidación del retroactivo pensional adeudado entre el 1º de octubre de 2011 y el 30 de junio de 2013, tal y como se observa en la siguiente tabla que se pone de presente a los asistentes y que hará parte integrante del acta que se levante con ocasión a esta audiencia, no sin antes advertir, que la misma se realizará con base en una mesada pensional equivalente al salario mínimo legal mensual vigente y por 13 mesadas anuales, de conformidad con lo establecido en el Acto Legislativo 01 de 2005.
	RESUMEN LIQUIDACION
	VALOR MESADA ACUMULADA                    (A)
	 
	 $                      13.046.500 

	
	INDEXACION MENSUAL
	 
	 $                           761.421 

	
	INTERES MORATORIO
	 
	 $                                         - 

	
	VALOR TOTAL
	 
	 $                      13.807.921 

	 
	 
	 
	
	 
	
	 
	 
	 
	
	
	

	PERIODO
	Días
	% INCREM IPC 
	X
	VALOR
MESADA
	VR MESADA ADICIONAL
	VR MESADA
ACUMULADA
	IPC iNI DEL AÑO
	INDEXACION
	INT PERIODO
	% I MORA
MES
	VR INTERESES
DE MORA

	2011-10
	30
	0,00%
	 
	                535.600 
	                           -   
	                       535.600 
	          108,55 
	             45.789 
	2,42%
	0,00%
	                              -   

	2011-11
	30
	0,00%
	 
	                535.600 
	                           -   
	                   1.071.200 
	          108,70 
	             44.986 
	2,42%
	0,00%
	                              -   

	2011-12
	30
	0,00%
	 
	                535.600 
	                535.600 
	                   2.142.400 
	          109,16 
	             85.080 
	2,42%
	0,00%
	                              -   

	2012-01
	30
	3,73%
	 
	                566.700 
	                           -   
	                   2.709.100 
	          109,96 
	             40.560 
	2,49%
	0,00%
	                              -   

	2012-02
	30
	0,00%
	 
	                566.700 
	                           -   
	                   3.275.800 
	          110,63 
	             36.882 
	2,49%
	0,00%
	                              -   

	2012-03
	30
	0,00%
	 
	                566.700 
	                           -   
	                   3.842.500 
	          110,76 
	             36.173 
	2,49%
	0,00%
	                              -   

	2012-04
	30
	0,00%
	 
	                566.700 
	                           -   
	                   4.409.200 
	          110,92 
	             35.304 
	2,57%
	0,00%
	                              -   

	2012-05
	30
	0,00%
	 
	                566.700 
	                           -   
	                   4.975.900 
	          111,25 
	             33.518 
	2,57%
	0,00%
	                              -   

	2012-06
	30
	0,00%
	 
	                566.700 
	                           -   
	                   5.542.600 
	          111,35 
	             32.979 
	2,57%
	0,00%
	                              -   

	2012-07
	30
	0,00%
	 
	                566.700 
	                           -   
	                   6.109.300 
	          111,32 
	             33.141 
	2,61%
	0,00%
	                              -   

	2012-08
	30
	0,00%
	 
	                566.700 
	                           -   
	                   6.676.000 
	          111,37 
	             32.871 
	2,61%
	0,00%
	                              -   

	2012-09
	30
	0,00%
	 
	                566.700 
	                           -   
	                   7.242.700 
	          111,69 
	             31.154 
	2,61%
	0,00%
	                              -   

	2012-10
	30
	0,00%
	 
	                566.700 
	                           -   
	                   7.809.400 
	          111,87 
	             30.192 
	2,61%
	0,00%
	                              -   

	2012-11
	30
	0,00%
	 
	                566.700 
	                           -   
	                   8.376.100 
	          111,72 
	             30.993 
	2,61%
	0,00%
	                              -   

	2012-12
	30
	0,00%
	 
	                566.700 
	                566.700 
	                   9.509.500 
	          111,82 
	             60.917 
	2,61%
	0,00%
	                              -   

	2013-01
	30
	2,44%
	 
	                589.500 
	                           -   
	                 10.099.000 
	          112,15 
	             29.856 
	2,59%
	0,00%
	                              -   

	2013-02
	30
	0,00%
	 
	                589.500 
	                           -   
	                 10.688.500 
	          112,65 
	             27.107 
	2,59%
	0,00%
	                              -   

	2013-03
	30
	0,00%
	 
	                589.500 
	                           -   
	                 11.278.000 
	          112,88 
	             25.851 
	2,59%
	0,00%
	                              -   

	2013-04
	30
	0,00%
	 
	                589.500 
	                           -   
	                 11.867.500 
	          113,16 
	             24.328 
	2,60%
	0,00%
	                              -   

	2013-05
	30
	0,00%
	 
	                589.500 
	                           -   
	                 12.457.000 
	          113,48 
	             22.597 
	2,60%
	0,00%
	                              -   

	2013-06
	30
	0,00%
	 
	                589.500 
	                           -   
	                 13.046.500 
	          113,75 
	             21.144 
	2,60%
	0,00%
	                              -   


Según la tabla anterior, habría lugar a reconocer por concepto de retroactivo pensional causado entre el 1º de octubre de 2011 y el 30 de junio de 2013, la suma de $13.046.500 y no la suma de $13.028.500 fijada en el curso de la primera instancia, sin embargo, como esa condena no fue objeto de apelación por parte del señor Gerardo Antonio Giraldo Villada, la misma se mantendrá incólume en aplicación del principio de la no reformatio in pejus.

Finalmente tiene derecho el señor Gerardo Antonio Giraldo Villada a que se le reconozca la indexación de cada una de las mesadas pensionales reconocidas, por cuanto es un hecho conocido que el paso del tiempo afecta el valor adquisitivo de la moneda; motivo por el que tendría derecho a que se le reconociera por ese concepto la suma de $761.421 y no la suma de $645.414 fijada en primera instancia, no obstante, como esa condena tampoco fue objeto de apelación por parte del accionante, la misma se mantendrá.
En el anterior orden de ideas, se confirmará la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito.
De esta manera queda resuelto el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.
Costas en esta instancia no se causaron.

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

CONFIRMAR la sentencia que por consulta se ha conocido.

Sin costas en esta instancia.

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         ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

EDNA PATRICIA DUQUE ISAZA

Secretario
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