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Ordinario Laboral – Modifica fallo que accedió a las pretensiones
Radicación Nro.
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Demandante:

Aleyda María Ospina Osorio      

Demandado:

Colpensiones

Magistrado Ponente:    Julio César Salazar Muñoz

Juzgado de origen:
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito

Tema:


1. DISFRUTE DE LA PENSIÓN DE VEJEZ. La Sala de Casación Laboral en la sentencia SL5603 de 6 de abril de 2016 con radicación Nº 47.236 y ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Dueñas Quevedo, sostuvo, con base en lo previsto en los artículos 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990, que por regla general la fecha a partir de la cual se debe empezar a disfrutar la prestación, es aquella en la que el afiliado se haya desafiliado formalmente del sistema. No obstante lo anterior, expresó también que hay eventos que pueden ser advertidos por los operadores judiciales y que permiten fijar el disfrute de la pensión en fecha anterior a la desafiliación formal del sistema, por ejemplo, cuando, no obstante hacer la solicitud de reconocimiento, el afiliado es conminado por la Administradora a continuar cotizando a pesar de reunir los requisitos para acceder a la pensión, evento en el cual debe concederse el disfrute desde ese momento; Tambien en aquellos eventos en los que el afiliado denota su intención de cesar definitivamente las cotizaciones al sistema, casos en los que deberá reconocerse el disfrute pensional con antelación a la fecha en que se produzca la mencionada desafiliación formal. 2. COMPATIBILIADAD ENTRE LA PERCEPCIÓN DEL SALARIO Y EL DISFRUTE PENSIONAL. 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 simple causación del derecho, dentro del sistema general de pensiones, no tiene incidencia diferente a la de liberar al empleador de su obligación de colaborar con su trabajador en el pago de los aportes al sistema, pero no representa el retiro del mismo, ni mucho menos la obligación de la entidad de reconocer y pagar el derecho, porque ha de entenderse que el trabajador, a pesar de haberlo causado, puede aspirar a aumentar el número de semanas cotizadas en orden a obtener a una mayor tasa de reemplazo. Lo dicho implica 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 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. 

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUEN DÍA

Hoy, catorce de junio de dos mil diecisiete, siendo las tres y quince 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 grado jurisdiccional de consulta de la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito el 25 de noviembre de 2016, dentro del proceso que promueve la señora ALEYDA MARÍA OSPINA OSORIO en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-004-2016-00232-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende la señora Aleyda María Ospina Osorio que la justicia laboral declare que tiene derecho a disfrutar la pensión de vejez que le fue reconocida por la Administradora Colombiana de Pensiones, desde el mes de agosto de 2011 y con base en ello aspira que se condene a esa entidad a reconocer el retroactivo pensional causado entre esa calenda y el mes de febrero de 2013, los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993 y las costas procesales a su favor.
Refiere que: Prestó sus servicios en el hogar infantil “Mi Pequeño Taller” desde el 14 de enero de 1998 hasta el mes de marzo de 2013; el 15 de febrero de 2011 cumplió todos los requisitos para acceder a la pensión de vejez, motivo por el que su empleador presentó la novedad de retiro del sistema general de pensiones en esa misma fecha; el 3 de agosto de 2011 solicitó el reconocimiento y pago de la pensión de vejez, misma que fue resuelta a su favor el 7 de marzo de 2013 a través de la resolución Nº GNR 028056, sin embargo, no le reconoció el retroactivo causado entre agosto de 2011 y febrero de 2013, motivo por el que presentó recurso de reposición en contra de ese acto administrativo, el cual fue resuelto negativamente por medio de la resolución Nº GNR 160812 de 2014, pero se le reajustó la mesada pensional reconocida inicialmente, de $743.725 a $870.793 para el año 2013; en contra de esa última resolución se interpuso recurso de apelación solicitando el pago del retroactivo pensional, pero en la resolución Nº VPB 35740 de 2015 Colpensiones lo negó.
Al contestar la demanda –fls.35 a 39- reconoció el contenido de los actos administrativos relacionados anteriormente y frente a los demás hechos manifestó que no le constaban o que no eran tales. Se opuso a las pretensiones y formuló las excepciones de fondo que denominó “Inexistencia de la obligación” y “Prescripción”.

En sentencia de 25 de noviembre de 2016, la funcionaria de primer grado determinó que la señora Aleyda María Ospina Osorio tiene derecho a disfrutar la pensión de vejez que le fue reconocida por la Administradora Colombiana de Pensiones a partir del 1º de agosto de 2011, pues la empleadora de la accionante presentó la novedad de retiro al sistema general de pensiones en el mes de julio de 2011. Por los motivos expuestos condenó a Colpensiones a reconocer y pagar por concepto de retroactivo pensional causado entre el 1º de agosto de 2011 y el mes de febrero de 2013, la suma de $17.849.517.
Igualmente condenó a la entidad accionada a reconocer y pagar los intereses moratorios previstos en el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, a partir del 1º de marzo de 2012 y hasta cuando se verifique el pago de la obligación.

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 determinar cómo PROBLEMA A RESOLVER, el que a continuación se plantea:

¿A partir de qué fecha tiene derecho la demandante a disfrutar la pensión de vejez que le fue reconocida mediante la resolución Nº GNR 028056 de 2013?

Con el propósito de dar solución al interrogante es del caso analizar los siguientes aspectos jurídicos:

1. DISFRUTE DE LA PENSIÓN DE VEJEZ

La Sala de Casación Laboral en la sentencia SL5603 de 6 de abril de 2016 con radicación Nº 47.236 y ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Dueñas Quevedo, sostuvo, con base en lo previsto en los artículos 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990, que por regla general la fecha a partir de la cual se debe empezar a disfrutar la prestación, es aquella en la que el afiliado se haya desafiliado formalmente del sistema.
No obstante lo anterior, expresó también que hay eventos que pueden ser advertidos por los operadores judiciales y que permiten fijar el disfrute de la pensión en fecha anterior a la desafiliación formal del sistema, por ejemplo, cuando, no obstante hacer la solicitud de reconocimiento, el afiliado es conminado por la Administradora a continuar cotizando a pesar de reunir los requisitos para acceder a la pensión, evento en el cual debe concederse el disfrute desde ese momento; Tambien en aquellos eventos en los que el afiliado denota su intención de cesar definitivamente las cotizaciones al sistema, casos en los que deberá reconocerse el disfrute pensional con antelación a la fecha en que se produzca la mencionada desafiliación formal.
2. COMPATIBILIADAD ENTRE LA PERCEPCIÓN DEL SALARIO Y EL DISFRUTE PENSIONAL.
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 simple causación del derecho, dentro del sistema general de pensiones, no tiene incidencia diferente a la de liberar al empleador de su obligación de colaborar con su trabajador en el pago de los aportes al sistema, pero no representa el retiro del mismo, ni mucho menos la obligación de la entidad de reconocer y pagar el derecho, porque ha de entenderse que el trabajador, a pesar de haberlo causado, puede aspirar a aumentar el número de semanas cotizadas en orden a obtener a una mayor tasa de reemplazo.

Lo dicho implica 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 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.

Lo anterior 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”.

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. 

A tal conclusión, de compatibilidad en la percepción del salario y disfrute pensional ha arribado la Sala de Casación Laboral en las sentencias SL 1914 de 2014 radicación Nº 46.644, SL 4413 de 2014 con radicación 44.825 y SL 14.531 de 15 de octubre de 2014 radicación Nº 44.770, ésta última con ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Dueñas Quevedo, en los siguientes términos:

“… la tendencia jurisprudencial es a considerar la necesaria armonización de los preceptos que prescribían la incompatibilidad del salario con las pensiones a cargo del Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones,  con las normas que rigen el sistema de seguridad social integral, para concluir que esa prohibición ha sido atenuada, y en principio cabría el disfrute simultaneo de la pensión de vejez, con el salario por servicios prestados en una entidad privada, o incluso en una de carácter público, que es el caso bajo estudio, por lo que, se itera,  para su disfrute, no sería necesario el retiro del servicio, tal como lo señala la censura y la razón por la cual los cargos son fundados.”

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 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

Al revisar la resolución Nº GNR 160812 de 2014 –fls.12 a 20- por medio de la cual se resolvió el recurso de reposición interpuesto en contra de la resolución Nº GNR 28056 de 2013 mediante la cual se le había reconocido la pensión de vejez a la actora a partir del 1º de marzo de 2013, la Administradora Colombiana de Pensiones acepta que el empleador “Hogar Infantil Mi Pequeño Taller” presentó la novedad de retiro del sistema general de pensiones de la señora Aleyda María Ospina Osorio en el mes de julio de 2011 y en consecuencia no continuó haciendo cotizaciones para cubrir los riesgos IVM, sin embargo, al constatar que ella continuaba vinculada laboralmente con esa entidad, decidió no reconocer el disfrute de la pensión desde el 1º de agosto de 2011.

En efecto, la señora Aleyda María Ospina Osorio confiesa en el hecho segundo de la demanda –fls.2 a 6- que prestó sus servicios a favor del “Hogar Infantil Mi Pequeño Taller” entre el 14 de enero de 1988 y el mes de marzo de 2013, y según la constancia emitida por dicha institución –fl.23-, la cual guarda completa coherencia con la historia laboral visible a folios 40 a 46 del expediente, los aportes en pensión se efectuaron a favor de la actora hasta el 30 de julio de 2011; lo que significa que entre el 1º de agosto de 2011 y el 28 de febrero de 2013 la demandante continuó percibiendo el salario por los servicios prestados a favor de esa entidad. 

No obstante lo anterior, tal y como se dijo anteriormente, el hecho de que la demandante haya seguido vinculada laboralmente en el “Hogar Infantil Mi Perqueño Taller” después de haber realizado la desafiliación del sistema en el mes de julio de 2011, no se constituye en un motivo para que la Administradora reconozca el disfrute de la pensión desde el 1º de agosto de 2011, pues como lo ha dicho la Sala de Casación Laboral, la percepción de salario y el retroactivo pensional causado no resultan incompatibles dentro del sistema general de pensiones.

Así las cosas, razón le asiste al Juzgado Cuarto Laboral del Circuito al haber reconocido a favor de la señora Aleyda María Ospina Osorio el retroactivo pensional causado entre el 1º de agosto de 2011 y el 28 de febrero de 2013.
Como en la resolución Nº GNR 160812 de 2014 se le reconoció a la demandante una mesada pensional para el año 2013 del orden de $870.793, al descontar los IPC de los años 2012 y 2011, se obtiene que la mesada pensional para el 1º de agosto de 2011 ascendía a la suma de $819.485 y no de $833.865 como lo determinó la funcionaria de primer grado.
De conformidad con 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, tiene derecho la demandante a que se le reconozca por concepto de retroactivo pensional causado entre el 1º de agosto de 2011 y el 28 de febrero de 2013, la suma de $17.709.169, sin que ninguna de las mesadas pensionales causadas se encuentre cobijada por el fenómeno de la prescripción.

En lo que concierne a los intereses moratorios previstos en el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, la Sala de Casación Laboral en sentencias radicadas bajo los números 42.826 de 2012, 41.754 de 2012, 41.110 de 2013 y 58.860 de 2013 determinó que los mencionados intereses empiezan a correr después de vencidos los cuatro meses que tienen las administradoras de pensiones para reconocer la pensión de vejez, tal y como lo prevé el artículo 9º de la Ley 797 de 2003.

Bajo ese entendimiento, tendría derecho la accionante a que se le reconocieran los intereses moratorios, a partir del 3 de diciembre de 2011 y no desde el 1º de marzo de 2012 como lo fijó la a quo, debido a que la entidad accionada contaba con el término improrrogable de cuatro meses desde el 3 de agosto de 2011 cuando la señora Ospina Osorio elevó la reclamación administrativa, para reconocer el derecho pensional, sin que así lo hubiere hecho, sin embargo, como esa decisión no fue objeto de apelación por parte de ella, la misma se conservará en aplicación del principio de la no reformatio in pejus.

En el anterior orden de ideas, se modificará el ordinal segundo de la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito.
Costas en esta instancia no se causaron.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral Nº 2 del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE

PRIMERO. MODIFICAR el ordinal SEGUNDO de la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito, el cual quedará así:
“SEGUNDO. CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES a reconocer y pagar a favor de la señora ALEYDA MARÍA OSPINA OSORIO, la suma de $17.709.169, por concepto de retroactivo pensional causado entre el 1º de agosto de 2011 y el 28 de febrero de 2013.”
SEGUNDO. CONFIRMAR en todo lo demás la sentencia que por consulta se ha conocido.
Sin costas en esta instancia.
Decisión notificada 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         OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA
ALONSO GAVIRIA OCAMPO

Secretario
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