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Radicado: 05001 31 05 008 2020 00144 01
Sentencia: S-275

AUTO

En atencidon a la escritura publica 3368 del 2 de septiembre de 2019
allegada al expediente, en la que se otorga poder general para
representar a la ACP COLPENSIONES a la sociedad CAL & NAF
ABOGADOS S.A.S., se le reconoce personeria como apoderada judicial
a la Dra. CLAUDIA LILIANA VELA, T.P. 123.148 del C. S. de la
Judicatura. Y se accede a la sustitucidon de poder presentada por la
referida apoderada, a favor de la Dra. LEIDY VERONICA GONZALEZ
LOPEZ portadora de la T.P. N° 196.444 del C. S. de la Judicatura, a
quien se le reconoce personeria judicial para actuar en los mismos

términos que la apoderada principal.
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

En la fecha indicada, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Primera de
Decision Laboral, integrada por los Magistrados JOHN JAIRO ACOSTA
PEREZ quien obra en este acto en calidad de ponente, FRANCISCO
ARANGO TORRES y JAIME ALBERTO ARISTIZABAL GC')MEZ, procede a

resolver el grado jurisdiccional de Consulta a favor de



Rdo. 05001 31 05 008 2020 00144 01 2

COLPENSIONES con motivo de la sentencia de primera instancia
proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Medellin el dia
2 de mayo de 2023.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, la
presente decision se profiere mediante sentencia escrita, aprobada

previamente por los integrantes de la Sala.

PRETENSIONES

ANGELA MARIA ARIAS ARIAS demandé a COLPENSIONES para que se
le reconozca y pague el retroactivo de la pensidon de vejez desde el 27
de marzo de 2018, incluyendo las mesadas adicionales de junio y

diciembre de cada afno, los intereses moratorios y las costas procesales.

LOS HECHOS

Expone como fundamento de sus peticiones, que nacidé el 27 de marzo
de 1961, es decir, cumplié 57 afios de edad el mismo dia y mes de
2018; que reclamé la pensidon de vejez el 18 de enero de 2019; que a
través de la resolucion 102526 del 30 de abril de 2019 COLPENSIONES
le reconocio6 la pension de vejez en cuantia de $2’178.326 a partir del
1° de mayo de 2019, teniendo en cuenta 1899 semanas y una tasa de
reemplazo del 78.83%. Aduce que la entidad no le reconocié el
retroactivo desde el momento en que acreditd los requisitos legales,
momento en el cual le solicité a su empleador, COMPANIA NACIONAL
DE CHOCOLATES, el retiro del sistema de pensiones, el cual dejé de

realizar cotizaciones debido a que cumplia ya los requisitos.
CONTESTACION DE LA DEMANDA
Al contestar, COLPENSIONES acepta la fecha de nacimiento de la actora

y el reconocimiento de la pension de vejez, explicando que tal derecho

se concedié desde el momento en el cual se acreditan los requisitos
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legales para acceder a la prestacién econdmica. Que no le consta lo
referente a su uUltimo empleador. Se opuso a las pretensiones de la
demanda por carecer de fundamentacién factica y legal y como
excepciones propuso inexistencia de la obligacién de reconocer el
retroactivo pensional, inexistencia de la obligacién de pagar intereses
moratorios, prescripcion e imposibilidad de condena en costas,

compensacién, improcedencia de la indexacién y buena fe.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 2 de mayo de 2023, el Juzgado Octavo Laboral
del Circuito de Medellin CONDENO a COLPENSIONES a reconocer y
pagar a la demandante la suma de $21'380.444 por concepto de
retroactivo pensional de la pension de vejez causando entre el 1° de
agosto de 2018 y el 30 de abril de 2019; AUTORIZO los
descuentos en salud sobre la suma reconocida; CONDENO a los
intereses moratorios a partir del 1° de diciembre de 2018 y hasta el
momento efectivo del pago, y CONDENO en costas a COLPENSIONES.

Como argumento de su decisién, la juez sefialé que la demandante
tiene derecho al retroactivo pensional bajo la figura del retiro tacito del
sistema pensional, por el hecho de continuar cotizando y elevar la
solicitud para el reconocimiento de la pensidon. Y que los intereses
moratorios, se deben reconocer 4 meses después de haber cumplido
los requisitos para obtener la pensidén, lo que ocurri6 el 1° de agosto de

2018 y hasta que se haga efectivo el pago de la obligacidn.

Se conoce del asunto via grado jurisdiccional de Consulta a favor de
COLPENSIONES

ALEGATOS DE CONCLUSION

En esta instancia, una vez surtido el traslado respectivo, la apoderada

de COLPENSIONES se pronuncio indicando se debe revocar la sentencia
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de primera instancia, toda vez que es improcedente el pago del
retroactivo solicitado por el demandante ya que para que haya lugar al
pago del retroactivo pensional, pues el trabajador dependiente debera
acreditar que ha cumplido los requisitos para obtener el derecho a la
pensién y, ademas, el retiro con el ultimo empleador, y en el presente
caso, no aparece registrada la desafiliacion con el ultimo empleador,

por lo que la prestacidn se reconocera a corte de ndmina.

CONSIDERACIONES:

Se procede a conocer del proceso via grado jurisdiccional de CONSULTA
conforme a lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 14 de la Ley 1149
de 2007, toda vez que las partes no recurrieron la decisidon de primera

instancia.

Conforme a las pretensiones de la demanda, la actora pretende el
reconocimiento del retroactivo pensional de la pension de vejez a partir
del 27 de marzo de 2018, en tanto COLPENSIONES insiste en sus
alegatos de conclusion, en la revocatoria de la sentencia por cuanto no
existe novedad de retiro y por tal razén la prestacidon se reconoce a

corte de ndmina.

En cualquier caso, el anadlisis que corresponde realizar debe partir del
efectivo reconocimiento pensional a la demandante mediante
Resolucién SUB 102526 del 30 de abril de 20191 y que se caracterizd
por lo siguiente: i) se resolvié con fundamento en la Ley 797 de 2003;
ii) se concedié a partir del 1° de mayo de 2019; iii) se calculé un IBL de
$2'763.321; iv) se tuvieron en cuenta 1899 semanas de cotizacion; v)
se aplicé una tasa de reemplazo de 78.83%; y vi) se concedié una

mesada pensional que para el 2019 ascendia a $2'178.326.

1. Retroactivo pensional.

1 Folios 12 a 23 de la demanda
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Segun el criterio sostenido en reiteradas ocasiones por éste Tribunal,
de acuerdo a lo establecido en el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 del mismo afo, existen 2 momentos
diferentes en torno al derecho pensional que le asiste al afiliado: el
primero de ellos es la causacién del derecho, que se da cuando la
persona cumple con los requisitos establecidos en la ley para adquirir
la pensidon; y el segundo, el disfrute mismo de la pensién que se
configura cuando la persona se desafilia del sistema o régimen de

pensiones.

Se ha dicho, ademas, que a pesar de que el afiliado tenga cumplidos
los requisitos de edad y semanas de cotizacidn exigidos para acceder
al derecho pensional, puede continuar cotizando si su intencidon es
obtener un mayor Ingreso Base de Liquidacion — IBL - y con ello una
mesada pensional superior, casos en los cuales necesariamente debera
tenerse en cuenta hasta la Ultima semana de cotizacion realizada al

sistema.

Ahora bien, la jurisprudencia ha identificado ciertos casos en los que la
aplicacién absoluta de la norma no resulta adecuada, como ocurre, por
ejemplo, en el denominado como i) retiro tacito y ii) la induccion en

error, que no es el caso presente.

En el sub lite, se analizara la primera de las posibilidades, toda vez que
como lo sefiald la juez, la demandante realizd su ultima cotizacién en
el mes de julio de 2018, sin que fuera inducida en error por parte de la
entidad demandada, por tal razén, se analizard la interpretacion y
aplicacién que en este aspecto ha establecido la jurisprudencia de la

Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

2. Retiro tacito.

Respecto a la configuracién del retiro tacito, se ha dicho de manera

reiterada que la desafiliacién del régimen supone un acto de declaracién
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de voluntad, proveniente del empleador o del afiliado mismo,
informando a la entidad de seguridad social obligada al pago. Sin
embargo, ocurre en no pocas ocasiones que el afiliado deja en la
practica de cotizar al sistema una vez reune los requisitos minimos de
edad y semanas cotizadas para adquirir el derecho a la pension de
vejez, pero no se reporta en el sistema, ni se informa expresamente

ante la entidad de seguridad social, la respectiva decisidon del Retiro.

Al respecto, esta Colegiatura ha estimado que la novedad de retiro
registrada en forma explicita en la historia laboral del afiliado con la
letra “R”, no es la Unica forma como puede entenderse que ha operado
la desafiliacion al sistema, sino que también se configura la
desvinculacién cuando la persona demuestra, con hechos concretos e
inequivocos, su intencién de hacerlo, como por ejemplo, con el
cumplimiento de los requisitos minimos exigidos para pensionarse,
acompanado del cese definitivo de las cotizaciones, a la par que
presenta la solicitud a la entidad para el reconocimiento pensional, todo
lo cual no deja duda de su intencion de procurar la obtencién de la

prestacion.

A esta modalidad se le ha denominado desafiliacidén tacita, y respecto
de la misma se ha pronunciado la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, explicando en su precedente que debe darsele relevancia a las
actuaciones realizadas por el afiliado para disfrutar de su derecho
pensional, derivando de estas la existencia de una voluntad de retiro.
En este sentido es importante hacer mencién de lo ensefiado en la

Sentencia SL-5541 de 2019, en la que al respecto se dijo:

“Sobre la figura de la desdfiliacion, esta Sala ha considerado que
aquella acontece cuando el afiliado exterioriza su voluntad de
no continuar amparado para los riesgos IVM en el Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones, manifestacion que
bien puede ser expresa, reportando la novedad de retiro, o

tacita, mediante actos que asi lo den a entender. En esa
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medida, sobre el alcance y sentido de los articulos 13 y 35 del
Acuerdo 049 de 1990, la Sala ha adoctrinado que cuando no se
cuente con el acto formal de desdfiliacion, deben examinarse
las circunstancias facticas del caso a fin de determinar en qué
momento debe entenderse que el afiliado desiste de su dfiliacion
al sistema pensional y se hace exigible la mesada causada, pues
cabe recordar que la novedad de retiro tiene una doble
connotacion, ya que puede significar la desafiliacion del sistema
o la terminacién del vinculo, puesto que los empleadores al
momento de finalizar la relacion contractual deben diligenciar la
novedad de retiro, y no puede desconocerse que el trabajador
puede continuar haciendo aportes por medio de oftro
empleador o de forma independiente, y por lo tanto, si una vez
reportada tal novedad se continUa realizando aportes por
medio de otro empleador, la novedad debe entenderse como
cambio de empleador o terminacion del vinculo contractual,
mienfras que si se deja de efectuar cotizaciones al sistema, se

debe entender es el retiro del sistema.”

De acuerdo a lo anterior, en el caso bajo examen, con las pruebas
documentales aportadas al proceso, ha quedado establecido
claramente que (i) la demandante ANGELA MARIA ARIAS ARIAS
cumplié los 57 ainos el 27 de marzo de 2018; (ii) continué afiliada al
sistema y efectuando cotizaciones hasta el 31 de julio de 2018; v iii)
solicité la pension de vejez a COLPENSIONES el 18 de enero de 2019.

Conforme a lo anterior, en el presente caso, al igual que lo sefiald la
juez, se presenta la figura denominada desafiliacidn tacita del sistema,
toda vez que la sefiora ANGELA MARIA ARIAS realizé6 su Ultima
cotizacion al sistema pensional el 31 de julio de 2018 a través de la
Compania Nacional de Chocolates, por lo que debe entenderse que seria
desde alli el retiro tacito del sistema pensional, por lo que deben ser
reconocidas las mesadas pensionales a partir del 1° de agosto de 2018,

tal como se dispuso en la sentencia de primera instancia.
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Es por lo anterior que la decisidon de primera instancia resulta acorde a
derecho, dandose las condiciones para aplicar la figura de retiro tacito
del sistema pensional, y por ende habréa de CONFIRMARSE Ia

sentencia de primera instancia en tal sentido.

Decision que implica prohijar situaciones accesorias como el valor del
retroactivo pensional causando del 1° de agosto de 2018 y el 30 de
abril de 2019, teniendo en cuenta una mesada para el afno 2018 por
valor de $2'111.190 y para el 2019 de $2'178.326, asi como los

descuentos en salud, todo lo cual se encuentra ajustado a derecho.

3. Intereses moratorios

En lo que respecta a los intereses moratorios, es valido recordar que
estos fueron creados por la ley 100 de 1993, para resarcir el retardo de
la entidad de seguridad social que estando obligada al pago de las
mesadas pensionales de que trata dicha ley, no las cancele de manera

oportuna. Asi lo prevé el articulo 141 de la ley 100.

En este orden de ideas, la mora de la entidad soélo opera luego de
pasados cuatro meses de radicada la solicitud de reconocimiento
pensional, con el lleno de los requisitos, como lo indica el articulo 9° de
la Ley 797 de 2003, lo cual es apenas légico, puesto que la entidad,
dentro de tal plazo y una vez presentada la solicitud de la pension por
parte del afiliado, previo al reconocimiento del derecho, debe entrar a
corroborar el cumplimiento de los requisitos minimos exigidos por la

normatividad aplicable.

En tal sentido, para la Sala es evidente que la entidad incurrié en mora
en el pago de las mesadas pensionales, sin embargo, el reconocimiento
de los intereses moratorios, para el caso de las pensiones de vejez,
debe hacerse vencidos los 4 meses después de efectuada Ila

reclamacion, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 33 de la ley
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100 de 1993 y en la sentencia SU 975 del 2003 de la Corte
Constitucional, la cual indica que para la entidad demandada nace la
obligacién al reconocimiento de éste concepto pasados 4 meses
después de elevada la solicitud del derecho prestacional, toda vez que
las administradoras gozan de ese periodo para resolver sobre la
procedencia o no del derecho, sin que sea de recibo lo manifestado por
la juez al reconocer los intereses a partir del 1° de diciembre de 2018,
ya que la reclamacién fue elevada el 18 de enero de 2019, por lo que
los intereses deberan correr a partir del 18 de mayo de 2019 y
hasta el pago efectivo de la obligacion. Debiéndose MODIFICAR la

sentencia en tal sentido.

Se advierte, ademas, que, para liquidar los intereses moratorios, es
procedente descontar de cada mesada el valor del porcentaje
correspondiente a la cotizacién al Sistema General de Salud equivalente
al 12%, lo cual opera por el solo ministerio de la ley conforme al articulo
143 de la Ley 100 de 1993, y con sujecidén a reiterada jurisprudencia
de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en tanto
se trata de un porcentaje que realmente no corresponde al pensionado

sino que va destinado al sistema.

4. Costas procesales

En innumerables providencias se ha dejado claro que nuestra ley
procesal, ha consagrado en esta materia el criterio objetivo, es decir,
que las costas corren en todo caso a cargo del vencido en juicio, sin
que sea admisible tener en consideracién la conducta asumida por las
partes dentro del mismo, es decir, sin considerar si se actué o no de
buena fe, ya que sdlo basta con el hecho de haber resultado vencido
en juicio para que se imponga tal condena, y en el presente caso,
COLPENSIONES fue el uUnico vencido, pues tiene la obligacién de

reconocer el retroactivo pensional deprecado.
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En consecuencia, la sentencia de primera instancia sera CONFIRMADA
y MODIFICADA.

Sin costas procesales en esta instancia.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Primera de
Decisidon Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral del
Circuito de Medellin, el dia 2 de mayo de 2023, pero la MODIFICA en
el sentido de reconocer los intereses moratorios a partir del 18 de

mayo de 2019 y hasta el pago efectivo de la obligacion.

Costas como se dijo en la parte motiva de esta providencia.

Notifiquese por EDICTO.

Firmado Por:

John Jairo Acosta Perez
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Jaime Alberto Aristizabal Gomez
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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