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Providencia:                             Sentencia de 26 de septiembre de 2018
Radicación Nro.

66001-31-05-001-2016-00500-01

Proceso

 
Ordinario Laboral

Demandante:


Deisy Arias Melo      

Demandado:


Colpensiones

Magistrado Ponente:                Julio César Salazar Muñoz

Juzgado de origen:
            
Juzgado Primero Laboral del Circuito

Temas:

RÉGIMEN DE TRANSICIÓN / AFILIACIÓN AL SISTEMA EN VIGENCIA ACUERDO 049 D 1990 / NECESIDAD DE COTIZAR PARA DARLE EFICACIA A LA AFILIACIÓN.
“… a partir de la sentencia SL 42787, 13 mar. 2013 esta Sala de la Corte fijó la regla según la cual el simple diligenciamiento del formulario de vinculación produce el efecto de la afiliación o traslado de régimen o entidad administradora, así no existan cotizaciones al sistema”.

Sin embargo, siguió la mencionada providencia, refiriendo:  

“Una nueva comprensión del asunto lleva a la Corte, en esta oportunidad, a precisar el criterio doctrinal esbozado en el sentido que, no en todos los casos, es dable deducir la afiliación o traslado con el simple diligenciamiento, firma y entrega del formulario de afiliación (…)
“Esta bifurcación entre lo formal y las actuaciones materiales frente a un acto jurídico tan trascendental para un ciudadano como su vinculación a un régimen pensional, el cual supone claridad frente a la voluntad del afiliado en vista a las consecuencias que pueden derivarse para él y su núcleo familiar, impide a la Corte en el caso concreto darle eficacia a la vinculación (…)”.
Así las cosas, en aplicación del principio de la realidad sobre las formas, encuentra la Sala que en el presente asunto, no existe coherencia entre el documento que contiene la solicitud de afiliación y la conducta de la señora Deisy Arias Melo, por lo tanto, habrá de revocarse la sentencia apelada, para en su lugar, negar las pretensiones de la demanda…
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA

Hoy, veintiséis de septiembre de dos mil dieciocho, siendo las nueve y treinta minutos de la mañana, la Sala de Decisión Laboral Nº 3 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver los recursos de apelación interpuestos por la ADMIISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES y la AGENTE DEL MINISTERIO PÚBLICO en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito el 10 de mayo de 2018, dentro del proceso que le promueve la señora DEISY ARIAS MELO, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-001-2016-00500-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende la señora Deisy Arias Melo que la justicia laboral declare que es beneficiaria del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y que cumple los requisitos establecidos en el Acuerdo 049 de 1990. Con base en ello aspira que se condene a la Administradora Colombiana de Pensiones a reconocer y pagar la pensión de vejez a partir del 6 de noviembre de 2009, las mesadas adicionales de junio y diciembre, la indexación de las condenas y las costas procesales a su favor.

Refiere que: El 5 de noviembre de 2009 cumplió la edad y el número de semanas para acceder a la pensión de vejez de conformidad con lo establecido en el Acuerdo 049 de 1990, por ser beneficiaria del régimen de transición; el 31 de marzo de 2016 solicitó ante la entidad accionada el reconocimiento y pago la prestación económica, la cual le fue negada mediante de la Resolución GNR 143174 de 2016, argumentando que su primera cotización al ISS se realizó el 1º de abril de 1996 y por lo tanto, no le era aplicable el Decreto 758 de 1990; dicha decisión fue confirmada a través de las Resoluciones GNR 211751 de 2016 y VPB 36161 de 2016; indica la accionante que con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se afilió en dos oportunidades al ISS, una el 1º de enero de 1993 y la segunda, el 16 de marzo del mismo año y; que en todo caso, el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 solo exige como requisitos para acceder a los beneficios transicionales, en el caso de las mujeres tener al 1º de abril de 1994, 35 años de edad o 15 años de servicios cotizados y ella cumple con el primero.

Al contestar la demanda –fls.34 a 38- la Colpensiones aceptó los hechos relacionados con la reclamación administrativa y el contenido de los actos administrativos. Frente a los demás hechos expresó que no eran ciertos o que no le constaban. Se opuso a las pretensiones y formuló las excepciones de mérito que denominó “Inexistencia de la obligación demandada” y “Prescripción”.

En sentencia de 10 de mayo de 2018, la funcionaria de primer grado determinó que la señora Deisy Arias Melo a 1º de abril de 1994 tenía cumplidos 39 años de edad, lo que la hacía beneficiaria del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993; adicionalmente, indicó que el formulario de afiliación allegado con la demanda, daba cuenta que la actora se había vinculado al sistema pensional en el Régimen de Prima Media desde el 16 de marzo de 1993 a través de su empleadora Ibeth Melo López y como dicho formulario no había sido refutado como falso, al contrario, al haber sido allegado por la misma entidad accionada, se constituía en plena prueba de la afiliación de la señora Deisy Arias Melo con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. 

Adicionalmente, argumentó que el hecho de que no se hubiesen efectuado aportes inmediatamente después de dicha vinculación, sino tres años después por parte de esa misma empleadora, no era impedimento para que la accionante conservara ese régimen de transición, pues, lo que se denotaba del mencionado documento, era la intención de la trabajadora y su empleadora, de inscribir a esta primera al fondo de pensiones administrado en ese entonces por el ISS, además, hizo referencia al criterio jurisprudencial concerniente a que al momento de calificar el derecho a la transición, se exige que el trabajador haya estado afiliado al régimen anterior, sin que se exija que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tuviera que estar haciendo aportes al sistema de manera activa.

Precisó que en la historia laboral, por ser un documento idóneo en el que se reflejan las semanas cotizadas, las administradoras de pensiones están en la obligación de relacionar tanto los períodos cotizados como las novedades que se presenten, entre las cuales se enlistan las afiliaciones; que no obstante lo anterior, la actora tuvo que solicitar la corrección de su histórico, al evidenciar varias inconsistencias, entre otras, el número de semanas registradas en toda su vida laboral, petición que fue resuelta favorablemente a sus intereses.

El anterior recuento, lo consideró oportuno, para hacer alusión a que los afiliados, a través de los medios probatorios idóneos, pueden controvertir la información allí consignada, como efectivamente ocurrió en el caso de la actora, respecto a las correcciones y a su vinculación al sistema antes del 1º de abril de 1994.

Advertido lo anterior, encontró que la señora Deisy Arias Melo desde el 5 de noviembre de 2009 cumplió con los requisitos para acceder a la pensión de vejez bajo los presupuestos del artículo 12 del Decreto 758 de 1990, pero, como su última cotización al sistema la había efectuado el 29 de marzo de 2016 y la  solicitud de reconocimiento tuvo lugar el 31 de marzo de 2016, ordenó que el disfrute de la prestación se hiciera a partir del 1º de abril de 2016, por 13 mesadas y en cuantía de un SMLMV porque después de obtener el IBL, tanto de los últimos 10 años de cotización como el de toda la vida al aplicarle la tasa de reemplazo conforme al artículo 34 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 10 de la Ley 797 de 2003, obtuvo una mesada inferior al salario mínimo. 

En razón de lo anterior, condenó a la administradora de pensiones a pagar a favor de la actora por concepto de retroactivo pensional causado hasta el 10 de mayo de 2018, la suma de $19.867.639; los intereses moratorios a partir del 31 de julio de 2016 y; autorizó el descuento del 12% correspondiente a los aportes al sistema de seguridad social en salud.

Sustento la condena correspondiente a los intereses moratorios, indicando que los mismos se generan una vez la administradora de pensiones incumple su obligación de reconocer la prestación a su cargo, lo que en el presente asunto se configuró, porque para la fecha en que la accionante elevó su solicitud pensional, ya tenía reunidos los requisitos de edad y tiempo de servicios exigidos en el régimen anterior, sin embargo, le fue negada la pensión de vejez, a pesar de que en el expediente administrativo, reposa la afiliación efectuada con anterioridad al 1º de abril de 1994, lo que la hacía beneficiaria del régimen de transición y por consiguiente, del Acuerdo 049 de 1990. 

En consecuencia, ordenó el pago de los mencionados intereses, una vez vencieron los 4 meses con que contaba la entidad para reconocer la prestación a la luz del artículo 9 de la Ley 797 de 2003 y no de la Ley 701 de 2001, por ser una norma anterior.   
Inconforme con la decisión, la Administradora Colombiana de Pensiones y la Agente del Ministerio Público interpusieron recurso de apelación argumentando lo siguiente:

La entidad accionada aceptó que el 16 de marzo de 1993 la actora se afilió al Régimen de Prima Media administrado en ese momento por el ISS, pero recalcó que entre esa fecha y el 1º de abril de 1996 la afiliada no reporta ninguna cotización al sistema; dijo que si bien la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha establecido que la sola afiliación conlleva a que un afiliado pueda pensionarse mediante el régimen anterior, también lo es que frente a dicha circunstancia, debe acogerse ante la existencia de una expectativa legítima, entendiendo que dicho beneficio transicional se aplica frente a las personas que encontrándose próximos a cumplir su derecho a la pensión, se produce un cambio legislativo que hace más gravosa la adquisición de su prestación, insistiendo que en el presente asunto no se evidencia tal presupuesto, por cuanto la accionante con la sola afiliación al sistema no estaba configurando su derecho próximo a la pensión, pues no hubo una sola cotización mientras estuvo vigente el régimen anterior, en consecuencia, su derecho pensional debe ser analizado bajo la Ley 100 de 1993. 

La Agente del Ministerio Público, inicialmente presentó el recurso de apelación a favor de la demandante, solicitando que se le reconozcan 14 mesadas pensionales al año, porque según el parágrafo transitorio sexto del Acto Legislativo 01 de 2005, la señora Deisy Arias Melo había causado el derecho a la pensión de vejez desde el 5 de noviembre de 2009, esto es, con anterioridad al 31 de julio de 2011.

Así mismo, presentó recurso de apelación, pero en garantía del orden jurídico y patrimonio público de la Administradora Colombiana de Pensiones, peticionando se revoque la condena impuesta por concepto de intereses moratorios, argumentando que la misma no hizo parte de las pretensiones de la demanda, por lo tanto, no le era viable al Despacho imponer tal condena, sino la indexación de las sumas reconocidas a favor de la accionante. Sin embargo, refiere que en caso de mantenerse tal decisión al considerar que se trató de una condena impuesta en aplicación de las facultades ultra o extrapetita, solicita que se modifique la fecha de reconocimiento a partir del 1º de octubre de 2016, atendiendo que el término de gracia con que cuentan las administradoras de pensiones para el reconocimiento y pago de la prestación, es de seis meses y no de cuatro, pues, según lo consagrado en el artículo 141 de la Ley 100 de 1993 lo que se sanciona es la falta de pago, y para procurar el mismo, la ley 700 de 2011 otorga un plazo de 6 meses.
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 JURÍDICOS:

¿Acredita la señora Deisy Arias Melo los requisitos necesarios para ser beneficiaria del régimen de transición?
En caso afirmativo, deberá verificarse si la accionante tiene derecho a que se le reconozca la pensión de vejez reclamada.

Así mismo tiene derecho a percibir 14 mesadas pensionales al año.

Y finalmente, si hay lugar a revocar o modificar la condena impuesta a cargo de la entidad accionada por concepto de intereses moratorios. 
Con el propósito de dar solución al interrogante es del caso analizar el siguiente aspecto jurídico:

1. RÉGIMEN DE TRANSICIÓN

Son acreedores del beneficio del régimen de transición quienes hubiesen cumplido 40 o 35 años al momento de entrar a regir la ley 100 de 1993, según se trate de hombres o mujeres, o quienes acrediten más de 15 años de servicios cotizados.

Concordante con lo anterior, según sentencia de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, SL 2801 de 13 de junio de 2018, con radicación 52717, el propósito del régimen de transición:

“es mitigar los efectos negativos generados por un cambio legislativo a personas que por delimitado espacio temporal, vienen construyendo el cumplimiento de requisitos para ser beneficiados con el reconocimiento de una prestación, bajo los parámetros preceptuados por determinada regulación normativa, que de forma imprevista es reemplazada por una nueva, al tiempo que implementan requisitos y exigencias adicionales, haciendo más gravosa la situación de la persona próxima a culminar los preceptos legales del régimen anterior”. 
2. CONFIGURACIÓN DE LA AFILIACIÓN A UNA ADMINISTRADORA DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES 

Recientemente, la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia SL413 de 21 de febrero de 2018, Radicación 52704, M.P. Clara Cecilia Dueñas Quevedo, abordó dicho tema en cuanto a si con el simple diligenciamiento, firma y tramitación del formulario de vinculación se entendía configurada la afiliación al sistema pensional o si por el contrario, se requería efectuar cotizaciones para concretar esa voluntad del afiliado.

Previo a desatar dicho interrogante, esa Alta Magistratura, recordó en esa misma providencia lo que en otrora había considerado al respecto, así: 

“Frente a este tópico, a partir de la sentencia SL 42787, 13 mar. 2013 esta Sala de la Corte fijó la regla según la cual el simple diligenciamiento del formulario de vinculación produce el efecto de la afiliación o traslado de régimen o entidad administradora, así no existan cotizaciones al sistema”.

Sin embargo, siguió la mencionada providencia, refiriendo:  

“Una nueva comprensión del asunto lleva a la Corte, en esta oportunidad, a precisar el criterio doctrinal esbozado en el sentido que, no en todos los casos, es dable deducir la afiliación o traslado con el simple diligenciamiento, firma y entrega del formulario de afiliación.

(…)

La afiliación -concretada mediante el diligenciamiento, firma y entrega del formulario- es un requisito legal vigente de acceso a las prestaciones del Sistema General de Pensiones. Ocurre, sin embargo, que hay eventos debatibles que presentan ciertas oscuridades que deben ser clarificadas mediante la aplicación del principio de la realidad sobre las formas y la interpretación actualizada de las normas jurídicas conforme a los parámetros constitucionales, lo cual, desde luego, no es un desafuero de la justicia sino una expresión de su deber de «garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución» (art. 2 CP).

(…)

(…) en el sub examine se observa la existencia de serias dudas sobre la intención real del causante, puesto que a pesar de que diligenció y firmó formulario de vinculación a BBVA Horizontes Pensiones y Cesantías S.A. (…) no realizó cotizaciones ni ejerció ningún acto ante el fondo que denotara su voluntad de pertenecer a esa administradora. En otras palabras, no existe coherencia entre el formato de vinculación y la conducta del afiliado.

Esta bifurcación entre lo formal y las actuaciones materiales frente a un acto jurídico tan trascendental para un ciudadano como su vinculación a un régimen pensional, el cual supone claridad frente a la voluntad del afiliado en vista a las consecuencias que pueden derivarse para él y su núcleo familiar, impide a la Corte en el caso concreto darle eficacia a la vinculación (…)”.
EL CASO CONCRETO

La señora Deisy Arias Melo nació el 5 de noviembre de 1954 según la copia de la cédula de ciudadanía y el registro civil de nacimiento emitido por la Registraduría Nacional del Estado Civil de Líbano, Tolima –fls.25 y 26-, por lo que cumple con el requisito de la edad contenido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, para acceder a los beneficios del régimen de transición, porque al 1º de abril de 1994, tenía cumplidos 39 años de edad. 

Ahora, de su historia laboral –fls.84 a 88-, contrario a lo manifestado por la Juez de primer grado que relacionó más de 1250 semanas cotizadas, se observa que la accionante aportó al régimen de prima media con prestación definida, un total de 976,14 semanas en el período comprendido entre el 1º de abril de 1996 y el 29 de febrero de 2016, esto es, con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

De lo anterior se colige, que si bien la señora Deisy Arias Melo cumplía con el requisito de la edad para ser beneficiaria del régimen de transición, también lo es que dicho presupuesto no es el único que debe cumplirse para tener derecho a los beneficios transicionales, pues, debe estar presente la afiliación al sistema con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tal como lo ha considerado la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL2801 de 13 de junio de 2018.  

La parte actora, en aras de acreditar su afiliación al sistema antes del 1º de abril de 1994, allegó una historia laboral actualizada al 8 de mayo de 2012, de la que se observa como fecha de afiliación de la accionante al ISS, el 1º de enero de 1993 –fl.22-, así mismo, el documento visible a folio 24 del expediente, que da cuenta que el 16 de marzo de ese mismo año 1993, se presentó una solicitud de vinculación a esa administradora de pensiones por parte de la señora Ibeth Mejo López, en calidad de Representante Legal o persona autorizada por Vidrihogar, como empleador de la aquí demandante, documentos que reposan igualmente en los archivos de la entidad demandada contenidos en el expediente administrativo que fue arrimado al plenario en medio magnético –fl.48-.

Inicialmente, podría decirse que esos documentos dan cuenta de que la señora Deisy Arias Melo estuvo afiliada al régimen de prima media antes del 1º de abril de 1994, y dicha circunstancia sumada al cumplimiento del requisito de la edad dispuesta en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, resultarían suficientes para predicar que el estudio de su pensión, se efectuaría bajo los presupuestos del Acuerdo 049 de 1990. 

No obstante, como tales probanzas no llevan a un pleno convencimiento de que efectivamente la accionante estuvo afiliada al régimen anterior del cual pretende beneficiarse, porque con posterioridad al 16 de marzo de 1993 –fecha solicitud de vinculación-, no se efectuó ninguna cotización y además, no se sabe a ciencia cierta  por qué se consignó en la historia laboral visible a folio 22 como fecha de afiliación de la actora el 1º de enero de 1993 –recuérdese que solo obra una solicitud de afiliación-, situaciones todas que hacen dudar de la existencia de una efectiva afiliación, pues, se repite, conforme al reciente pronunciamiento jurisprudencial, no basta con el documento de afiliación si la realidad permite establecer que no hubo una verdadera intención de vinculación al sistema.

Adicional a lo anterior, ni siquiera los propios actos desplegados por la accionante dan cuenta de tal vinculación, por cuanto obra en el plenario prueba de solicitud de corrección de historia laboral elevada por ella el 17 de julio de 2012 ante el ISS Seccional Ibagué Tolima –fl.48 en medio magnético-, en la cual relaciona algunos períodos faltantes e inconsistencias en semanas cotizadas (imputación) correspondiente a los años 1996, 1997, 2001, 2006, 2007, 2008, 2009, 2010, 2011, sin que se evidencia solicitud encaminada a que se incluyan cotizaciones del año 1993, situación que conlleva a presumir, que la accionante estaba consciente de que para dicha calenda, ni tenía una relación laboral con la señora Ibeth Melo López ni se encontraba válidamente afiliada al sistema, pues su primera vinculación tuvo lugar en abril de 1996 y no antes.

Así las cosas, en aplicación del principio de la realidad sobre las formas, encuentra la Sala que en el presente asunto, no existe coherencia entre el documento que contiene la solicitud de afiliación y la conducta de la señora Deisy Arias Melo, por lo tanto, habrá de revocarse la sentencia apelada, para en su lugar, negar las pretensiones de la demanda, dado que la accionante no cumple con el número de cotizaciones que exige el artículo 9º de la Ley 797 de 2003, que modificó el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, pues en toda su vida laboral cotizó 976,14 semanas de las 1.300 que exige dicha normatividad. 

Costas en ambas instancias a cargo de la parte actora.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral Nº 3 del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito el 10 de mayo de 2018, para en su lugar, negar las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO. CONDENAR en costas de ambas instancias a la parte actora.

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               ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
ALONSO GAVIRIA OCAMPO

Secretario
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