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Demandante:

María Nelly García Marín    

Demandado:

Colpensiones

Magistrado Ponente:    Julio César Salazar Muñoz

Juzgado de origen:
Juzgado Tercero Laboral del Circuito

Tema:


APORTES EFECTUADOS POR EL AFILIADO UNA VEZ SATISFECHOS LOS PRESUPUESTOS LEGALES PARA OBTENER LA PENSION DE VEJEZ. Ha sido pacifica la jurisprudencia de la Sala de Casación Laboral en manifestar que, acorde con los fines de la seguridad social, es deber reconocer al afiliado hasta la última cotización efectiva al Sistema General de Pensiones, con el fin de liquidar el Ingreso Base de Liquidación al cual se le deberá aplicar la respectiva tasa de reemplazo que definirá el monto de la pensión de vejez. No obstante lo anterior, señaló el máximo órgano de la jurisdicción laboral en sentencia de 22 de febrero de 2011 radicación Nº 39.391 con ponencia del Magistrado Carlos Ernesto Molina Monsalve, que en aquellos eventos en los que el afiliado continúe haciendo cotizaciones al sistema una vez satisfechos los presupuestos legales para obtener la pensión de vejez, sin que la respectiva administradora haya reconocido el derecho siendo su deber, induciendo al afiliado en error, no resulta dable contabilizar esos aportes, cuando los mismos no redundan en el aumento de su mesada pensional.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUEN DÍA

Hoy, veinticuatro de mayo de dos mil diecisiete, siendo las diez y quince 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 señora MARÍA NELLY GARCÍA MARÍN quien actúa en representación de la señora LUZ MARINA GARCÍA MARÍN en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el 25 de mayo de 2016, así como el grado jurisdiccional de consulta de la misma, dentro del proceso que se le promueve a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-003-2015-00665-01.
Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Por medio de escritura pública Nº 072 de 10 de enero de 2014 otorgada ante el Notario Primero del Círculo de Pereira, la señora Luz Marina García Marín le confirió poder general amplio y suficiente a la señora María Nelly García Marín, con el fin de que ejecute los actos y contratos que allí se describen, dentro de los que se encuentra en el literal z), todo lo relacionado con el diligenciamiento y trámite del reconocimiento de la pensión de vejez ante la Administradora Colombiana de Pensiones por vía administrativa o de ser necesario ante la Jurisdicción Laboral.
Con base en el poder otorgado, pretende la señora María Nelly García Marín que la justicia laboral declare que su hermana Luz Marina García Marín es beneficiaria del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y que cumple con los requisitos establecidos en la Ley 71 de 1988 y con base en ello aspira que se condene a la Administradora Colombiana de Pensiones a que le reconozca la pensión de jubilación por aportes a partir del 2 de junio de 2012, la indexación de las sumas reconocidas, lo que resulte probado extra y ultra petita y las costas procesales a su favor.
Refiere que: Su hermana Luz Marina García Marín nació el 20 de marzo de 1954, por lo que a 1º de abril de 1994 contaba con más de 35 años de edad; prestó sus servicios en el Departamento de Risaralda entre el 1º de febrero de 1975 y el 30 de abril de 1986; ha estado afiliada al Instituto de Seguros Sociales acumulando cotizaciones correspondientes a 3170 días hasta el 2 de junio de 2012; el 19 de junio de 2014 solicitó el reconocimiento de la pensión de jubilación por aportes, la cual fue negada a través de la resolución Nº GNR 18563 de 2015, bajo el argumento de no contar Luz Marina con la densidad de semanas exigidas en el Acto Legislativo 01 de 2005; el 27 de febrero de 2015 interpuso recurso de reposición y en subsidio el de apelación, pero por medio de la resolución Nº VPB 57745 de 2015 confirmó el acto administrativo inicial; en la historia laboral emitida por el ISS aparecen dos periodos de cotizaciones con el empleador Hermanas Belemitas P. Sagrados Corazones, entre el 28 de marzo de 1985 y el 31 de enero de 1986 y desde el 1º de febrero de 1986 hasta el 16 de abril de 1986, pero en la historia laboral emitida por Colpensiones solo se carga y contabiliza el segundo periodo; igualmente en algunos periodos se presentan inconsistencias en la historia laboral; las semanas cotizadas con posterioridad al cumplimiento de los requisitos mínimos no pueden ser un obstáculo para que se reconozca el correspondiente retroactivo pensional.

Al dar respuesta a la demanda –fls.72 a 78- la Administradora Colombiana de Pensiones aceptó la fecha de nacimiento de la afiliada Luz Marina García Marín, los servicios prestados en el Departamento de Risaralda y el contenido de los actos administrativos referenciados. Frente a los demás hechos manifestó que no son ciertos o que no le constan. Se opuso a las pretensiones y formuló las excepciones de mérito que denominó “Inexistencia de la obligación demandada” y “Prescripción”.

En sentencia de 25 de mayo de 2016, la funcionaria de primer grado determinó que la historia laboral allegada por Colpensiones contiene todas las correcciones señaladas por la parte demandante, motivo por el que es con base en esa información que se debe establecer si la señora Luz Marina García Marín cumple con los requisitos para acceder a la pensión, y en ese sentido señaló que ella es beneficiaria del régimen de transición porque tenía cumplidos más de 35 años de edad para el 1º de abril de 1994 y porque para la fecha en que empezó a regir el Acto Legislativo 01 de 2005 tenía tiempo cotizado y servicios prestados correspondientes a 763,87 semanas.
También concluyó que ella cumple con los requisitos establecidos en la Ley 71 de 1988, pues cumplió los 55 años de edad el 20 de marzo de 2009 y acredita 20 años de servicios entre el sector público y privado. Indicó que el IBL para el año 2016 es igual a la suma de $2.831.417,47, que al aplicarle la tasa de reemplazo del 75% arroja una mesada pensional para esa anualidad del orden de $2.123.563.

En cuanto al disfrute, señaló que la prestación solo puede hacerse efectiva una vez acredite la desafiliación al sistema general de pensiones, ordenando además el pago de los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993, en caso de que no se empiece a pagar la prestación una vez se acredite la mencionada desafiliación.
Finalmente autorizó a la Administradora Colombiana de Pensiones a descontar el 12% correspondiente a los aportes al sistema general de salud.

Inconforme con la decisión, la demandante interpuso recurso de apelación argumentando que las cotizaciones realizadas con posterioridad a la causación de la pensión de jubilación por aportes no pueden tenerse en cuenta, pues la permanencia de Luz Marina García Marín en el sistema general de pensiones obedeció al error en el que la hizo incurrir la Administradora Colombiana de Pensiones al negar el derecho, motivo por el que tiene derecho a disfrutar la prestación desde el 2 de junio de 2012.

Igualmente considera que no es posible que se le descuente el 12% por aportes en salud, por cuanto su hermana Luz Marina García Marín se encuentra domiciliada desde hace algunos años en los Estados Unidos, lo que significa que no está afiliada al sistema general de salud de Colombia, sino que tiene que hacer los respectivos aportes en el país de residencia.
Por haber resultado condenada la Administradora Colombiana de Pensiones, 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 resolver los siguientes PROBLEMAS JURIDICOS:

¿Es la señora Luz Marina García Marín beneficiaria del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993?

¿Acredita la afiliada los requisitos previstos en la Ley 71 de 1988 para que se le reconozca la pensión de jubilación por aportes?
Con el propósito de dar solución al interrogante en el caso concreto, la Sala considera necesario precisar, los siguientes aspectos:

APORTES EFECTUADOS POR EL AFILIADO UNA VEZ SATISFECHOS LOS PRESUPUESTOS LEGALES PARA OBTENER LA PENSION DE VEJEZ.

Ha sido pacifica la jurisprudencia de la Sala de Casación Laboral en manifestar que, acorde con los fines de la seguridad social, es deber reconocer al afiliado hasta la última cotización efectiva al Sistema General de Pensiones, con el fin de liquidar el Ingreso Base de Liquidación al cual se le deberá aplicar la respectiva tasa de reemplazo que definirá el monto de la pensión de vejez.

No obstante lo anterior, señaló el máximo órgano de la jurisdicción laboral en sentencia de 22 de febrero de 2011 radicación Nº 39.391 con ponencia del Magistrado Carlos Ernesto Molina Monsalve, que en aquellos eventos en los que el afiliado continúe haciendo cotizaciones al sistema una vez satisfechos los presupuestos legales para obtener la pensión de vejez, sin que la respectiva administradora haya reconocido el derecho siendo su deber, induciendo al afiliado en error, no resulta dable contabilizar esos aportes, cuando los mismos no redundan en el aumento de su mesada pensional.

EL CASO CONCRETO
Según el registro civil de nacimiento expedido por la Registraduría Nacional del Estado Civil –fl.50- la señora Luz Marina García Marín nació el 20 de marzo de 1954, por lo que a 1º de abril de 1994 tenía cumplidos 40 años de edad, siendo beneficiaria del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, el cual se le hace extensible hasta el 31 de diciembre de 2014, ya que de acuerdo con la información contenida en el certificado laboral emitido por el Departamento de Risaralda –fl.35- y en la historia laboral allegada por Colpensiones –fls.99 y 100-, para el 29 de julio de 2005 cuando empezó a regir el Acto Legislativo 01 de 2005 tenía acreditadas 772,32 semanas de servicios.
Ahora bien, el régimen pensional al que pertenecía la señora García Marín era el establecido en la Ley 71 de 1988, el cual exige a las mujeres cumplir 55 años de edad y acreditar 20 años de servicios entre el sector público y privado, con el fin de acceder a la pensión de jubilación por aportes.

Ella cumplió los 55 años de edad el 20 de marzo de 2009 y cuando la Administradora Colombiana de Pensiones le resolvió negativamente la reclamación administrativa elevada el 19 de junio de 2014, mediante la resolución Nº GNR 18563 de 2015 –fls.131 y 132- le reconoció un total de 1105 semanas de aportes entre el sector público y privado, realizados entre el 21 de febrero de 1975 y el 31 de diciembre de 2014; los cuales corresponden a 21.49 años de servicios; motivo por el que tiene derecho a que se le reconozca la pensión de jubilación por aportes.
En lo concerniente con el disfrute de la pensión, considera la Sala que la demandante cotizó de manera voluntaria hasta el 31 de diciembre de 2014, pues luego de elevar la solicitud de reconocimiento pensional el 19 de junio de 2014, ella continuó cotizando sin que la Administradora Colombiana de Pensiones la haya hecho incurrir en error hasta ese momento.

Ahora bien, una vez negada la prestación económica a través de la resolución Nº GNR 18563 de 28 de enero de 2015, tal y como se ve en la historia laboral inmersa en la resolución Nº GNR 172208 de 11 de junio de 2015 –fls.125 y 126- ella decidió continuar cotizando al ver que Colpensiones le negó el derecho, por lo que tales cotizaciones deben considerarse como erróneas; lo que trae como consecuencia que la prestación económica deba empezarse a disfrutar desde el 1º de enero de 2015.

De acuerdo 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, el IBL obtenido con el promedio de los salarios devengados en los últimos 10 años, asciende a la suma de $2.726.009, que al aplicarle la tasa de reemplazo del 75% arroja una mesada pensional para el 1º de enero de 2015 de $2.044.507.

Así las cosas, tiene derecho la señora García Marín a que se le reconozca por concepto de retroactivo pensional causado entre esa calenda y el 30 de abril de 2017, la suma de $64.190.305, como se aprecia en la siguiente tabla que también integra el acta que se levante con ocasión de esta audiencia, advirtiendo que ninguna de las mesadas causadas se vieron afectadas por el fenómeno de la prescripción.
En cuanto al reconocimiento de los intereses moratorios previstos en el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, ha sido pacifica la jurisprudencia de la Sala de Casación Laboral desde la sentencia de 28 de noviembre de 2002 con radicación Nº 18.273, la cual fue reiterada recientemente en sentencias SL7972 de 2015 y SL 12036 de 2015, ésta última con ponencia del Magistrado Rigoberto Echeverri Bueno, al manifestar que las pensiones que se hayan reconocido con base en la Ley 33 de 1985 o la Ley 71 de 1988 no dan lugar a que se reconozcan los intereses ordenados en la Ley 100 de 1993; por lo que al habérsele reconocido la pensión de jubilación por aportes a la señora Luz Marina García Marín, no había lugar al reconocimiento de los precitados intereses moratorios, como erradamente lo determinó la a quo.
No obstante, tiene derecho a que se le reconozca por concepto de indexación, la suma de $3.812.115, pues como es de público conocimiento, el paso del tiempo afecta el valor adquisitivo de la moneda en Colombia.

Ahora bien, manifiesta la parte actora que a la señora Luz Marina García Marín no se le puede descontar el 12% correspondiente a los aportes en salud, por estar residenciada en los Estados Unidos. 

En ese sentido el numeral 5º del artículo 2.1.3.17 del Decreto 780 de 2016 expresa que la afiliación al sistema de seguridad social en salud se terminará cuando el afiliado cotizante y su núcleo familiar fijen su residencia en el exterior e informen de tal situación a la EPS.

Si bien el apoderado judicial de la parte actora afirma que la señora Luz Marina se encuentra residenciada en los Estados Unidos desde hace muchos años, lo cierto es que ello nunca fue planteado dentro de ninguno de los veintiocho hechos de la demanda y mucho menos se solicitó que fuera excluido ese pago en caso de que se reconociera la pensión, motivo por el que no resulta posible que en el curso de la primera instancia y mucho menos en esta sede, se adopte una decisión en ese sentido, razones por las que se autorizará a la Administradora Colombiana de Pensiones a que descuente del retroactivo pensional causado el 12% por aportes al sistema general de salud, salvo que en sede administrativa se adelante el trámite pertinente que demuestre que por lo menos desde el 1º de enero de 2015 se encuentra residenciada en el exterior, para que de esa manera no se le descuente el porcentaje señalado anteriormente.  

En el anterior orden de ideas, se confirmará modificarán los ordinales cuarto, quinto, sexto y noveno de la sentencia recurrida.
Costas en esta sede 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 los ordinales CUARTO, QUINTO, SEXTO y NOVENO de la sentencia proferida el 25 de mayo de 2016, los cuales quedarán así:
“CUARTO. DECLARAR que la señora LUZ MARINA GARCÍA MARÍN tiene derecho a que se le reconozca el disfrute de la pensión de jubilación por aportes a partir del 1º de enero de 2015, en cuantía mensual equivalente a la suma de $2.044.507 y por 13 mesadas anuales.

QUINTO. CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES a que reconozca y pague a favor de la señora LUZ MARINA GARCÍA MARÍN por concepto de retroactivo pensional causado entre el 1º de enero de 2015 y el 30 de abril de 2017, la suma de $64.190.305.

SEXTO. A. ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES del reconocimiento y pago de los intereses moratorios previstos en el artículo 141 de la Ley 100 de 1993.
B. CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES a que reconozca y pague a favor de la señora LUZ MARINA GARCÍA MARÍN por concepto de indexación, la suma de $3.812.115.

NOVERNO. AUTORIZAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES a que descuente del retroactivo pensional, el 12% correspondiente a los aportes a salud, salvo que la señora LUZ MARINA GARCÍA MARÍN demuestre en sede administrativa que por lo menos desde el 1º de enero de 2015 se encuentra residenciada en el exterior, para así exonerarse de dichos aportes, tal y como lo prevé el numeral 5º del artículo 2.1.3.17 del Decreto 780 de 2016.” 
SEGUNDO. CONFIRMAR en todo lo demás la sentencia recurrida.
Sin costas en esta sede.
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         OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA
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