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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 concederse el disfrute desde ese momento; y en aquellos eventos en los que el afiliado denota su intención de cesar definitivamente las cotizaciones al sistema, casos en los que también 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.
(…)
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.  

Bajo ese entendido, se tiene entonces que al no haber incompatibilidad entre la percepción del salario y el disfrute de la pensión de vejez, necesario resulta concluir que las cotizaciones efectuadas al sistema general de salud y al de riesgos profesionales no evitan que el afiliado pueda empezar a disfrutar de la pensión de vejez a partir del momento en que se acredita la desafiliación al sistema pensional, entre otras razones, porque es obligación del trabajador y del empleador realizar esas cotizaciones para cubrir esos precisos riesgos y adicionalmente porque esas cotizaciones a salud y a riesgos laborales, en nada inciden en el IBL ni en el porcentaje de la tasa de reemplazo.
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Hoy, veintisiete de septiembre de dos mil diecisiete, siendo las nueve y treinta minutos de la mañana, 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 ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito el 14 de marzo de 2017, así como el grado jurisdiccional de consulta de la misma, dentro del proceso promovido por la señora AMPARO CORREA ORTIZ, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-005-2016-00123-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende la señora Amparo Correa Ortiz que la justicia laboral declare que tiene derecho a que se le reconozca el disfrute de la pensión de vejez reconocida mediante la resolución Nº GNR 084837 de 30 de abril de 2013 a partir del 1º de septiembre de 2012 y en consecuencia aspira que se condene a la Administradora Colombiana de Pensiones a reconocer el retroactivo pensional causado desde esa calenda hasta el 30 de abril de 2013, los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993, lo que resulte probado extra y ultra petita y las costas procesales a su favor.

Refiere que: Nació el 25 de julio de 1957, por lo que los 55 años de edad los cumplió en la misma calenda del año 2012; por medio de la resolución GNR 084837 de 30 de abril de 2013, la Administradora Colombiana de Pensiones reconoció la pensión de vejez por cumplir los requisitos establecidos en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y en el Acuerdo 049 de 1990, no obstante, a pesar de que en ese acto administrativo se establece como fecha de disfrute de la prestación el 11 de septiembre de 2012, al momento de ser ingresada en nómina del mes de mayo de 2013, pagadera en el mes siguiente, no se le canceló el retroactivo pensional; su último empleador Coats Cadena Andina S.A. presentó la novedad de retiro del sistema general de pensiones el 30 de agosto de 2012, por medio de la planilla Nº 21705822; a pesar de que se retiró del sistema general de pensiones, continuó prestando sus servicios hasta el mes de julio de 2013; el 4 de julio de 2013 interpuso recurso de reposición en contra del referenciado acto administrativo, solicitando que se le cancelara el retroactivo pensional causado, sin embargo, a través de la resolución Nº GNR 272507 de 30 de julio de 2014 se confirmó la decisión inicial; el 24 de julio de 2015 pidió nuevamente que se le reconociera el retroactivo pensional, pero el mismo fue negado por medio de la resolución Nº VPB 1423 de 13 de enero de 2016, bajo el argumento que había seguido cotizando en los sistemas de salud y riesgos laborales.
Al dar respuesta a la demanda –fls.86 a 92- la Administradora Colombiana de Pensiones aceptó el contenido de los actos administrativos relacionados por el actor. Frente a los demás hechos expresó que no le constaban. Se opuso a las pretensiones y formuló las excepciones de mérito que denominó “Inexistencia del derecho”, “Improcedencia del reconocimiento de intereses moratorios” y “Prescripción”.

En sentencia de 14 de marzo de 2017, la funcionaria de primer grado determinó que el último empleador de la señora Amparo Correa Ortiz presentó la novedad de retiro del sistema general de pensiones de su trabajadora el 31 de agosto de 2012, por lo que al haber cumplido con anterioridad el lleno de los requisitos establecidos en la Ley para acceder a la pensión de vejez, tiene derecho a que se le reconozca el disfrute de la prestación desde el 1º de septiembre de 2012, motivo por el que condenó a la Administradora Colombiana de Pensiones a reconocer y pagar la suma de $12.281.050 por concepto de retroactivo pensional causado entre el 1º de septiembre de 2012 y el 30 de abril de 2013, así como los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993 a partir del 14 de febrero de 2013 hasta que se verifique el pago total de la obligación.
Inconforme con la decisión, la Administradora Colombiana de Pensiones interpuso recurso de apelación argumentando que el hecho de que la accionante hubiese continuado activa como cotizante en el sistema general de salud más allá de que se hubiese retirado del de pensiones el 31 de agosto de 2012, impide que se le reconozca el disfrute de la pensión desde el 1º de septiembre de 2012.

Al haber resultado condenada la entidad accionada, se dispuso también 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 084837 de 30 de abril 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 concederse el disfrute desde ese momento; y en aquellos eventos en los que el afiliado denota su intención de cesar definitivamente las cotizaciones al sistema, casos en los que también 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”.

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. 

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.  

Bajo ese entendido, se tiene entonces que al no haber incompatibilidad entre la percepción del salario y el disfrute de la pensión de vejez, necesario resulta concluir que las cotizaciones efectuadas al sistema general de salud y al de riesgos profesionales no evitan que el afiliado pueda empezar a disfrutar de la pensión de vejez a partir del momento en que se acredita la desafiliación al sistema pensional, entre otras razones, porque es obligación del trabajador y del empleador realizar esas cotizaciones para cubrir esos precisos riesgos y adicionalmente porque esas cotizaciones a salud y a riesgos laborales, en nada inciden en el IBL ni en el porcentaje de la tasa de reemplazo.

EL CASO CONCRETO

Como se observa en la resolución Nº GNR 084837 de 30 de abril de 2013 –fls.19 a 21- la Administradora Colombiana de Pensiones reconoció a favor de la señora Amparo Correa Ortiz la pensión de vejez por cumplir con los requisitos establecidos en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y el Acuerdo 049 de 1990, al haber cumplido los 55 años de edad el 25 de julio de 2012 y tener cotizadas 1418 semanas al sistema general de pensiones.

No obstante, en ese acto administrativo no reconoció retroactivo pensional a favor de la accionante, ordenando únicamente el importe de la mesada pensional desde el mes de mayo de 2015, decisión ésta que fue confirmada por medio de las resoluciones GNR 272507 de 30 de julio de 2014 –fls.43 y 44-, GNR 302756 de 1º de octubre de 2015 –fls.56 a 59- y VPB 1423 de 13 de enero de 2016 –fls.74 a 77-, pues a pesar de aceptar la Administradora Colombiana de Pensiones que el empleador Coats Cadena S.A. presentó la novedad de retiro del sistema general de pensiones el 31 de agosto de 2012, consideró, sin respaldo normativo ni jurisprudencial, que el hecho de continuar realizando cotizaciones al sistema general de salud y de riesgos laborales, no permitía perfeccionar la desafiliación al de pensiones, afectando el disfrute de la prestación y por ende la cancelación del retroactivo pensional.
Sin embargo, pasó por alto la entidad accionada, tal y como se explicó en precedencia, que no existe incompatibilidad entre la percepción de salario y el disfrute de la pensión de vejez, lo que en efecto significa que al continuar vinculado contractualmente con su empleador, es su obligación cubrir los riesgos de salud y riesgos laborales a través de las correspondientes cotizaciones, sin que ello tenga incidencia en el disfrute pensional; resultando adecuada la conclusión a la que llegó la a quo consistente en ubicar ese disfrute pensional desde el 1º de septiembre de 2012, esto es, un día después de que la empresa Coats Cadena S.A. desafiliara formalmente del sistema general de pensiones a la señora Amparo Correa Ortiz.
Así las cosas, como la mesada pensional para el año 2012 fue fijada por la Administradora Colombiana de Pensiones en la suma de $1.349.922 y para el año 2013 en la suma de $1.382.860, tiene derecho a que se le reconozca por concepto de retroactivo pensional causado entre el 1º de septiembre de 2012 y el 30 de abril de 2013, la suma de $12.281.050 como se evidencia en la siguiente tabla que se pone de presente a los asistentes y que integrara el acta que se levante con ocasión de esta audiencia, advirtiendo que ninguna de las mesadas causadas se encuentran cobijadas 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, tendría derecho la actora a que los mismos fueran reconocidos a partir del 13 de diciembre de 2012, en consideración a que Colpensiones contaba con el término improrrogable de cuatro meses para reconocer la prestación económica a partir del 13 de agosto de 2012, fecha en que la señora Correa Ortiz elevó la solicitud de reconocimiento pensional, como lo establece el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, sin embargo, como la decisión de fijarlos a partir del 14 de febrero de 2013 no fue recurrida por la parte actora, la misma se conservará en aplicación del principio de la no reformatio in pejus.

En el anterior orden de ideas, se confirmará la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito el 14 de marzo de 2017.

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada en un 100%.
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. CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de marzo de 2017.
SEGUNDO. CONDENAR en costas en esta instancia a la parte demandada en un 100%.
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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