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REDENCIÓN ANTICIPADA DEL BONO PENSIONAL TIPO A/ Finalidad/ Relevancia de la manifestación de la afiliada sobre redimir el bono de forma normal o anticipada, voluntad que no puede ser suplida por el juez/ Prevalencia del derecho a recibir la pensión frente a la devolución de saldos 
“(…) como quiera que no media la voluntad de la afiliada en el sentido de autorizar la redención anticipada del bono, y ya que es perfectamente posible que prefiera esperar hasta su redención normal, persiguiendo con ello una mayor cuantía de su mesada pensional, no le era dable al fallador relevar a la demandante y decidir por ella la negociación anticipada del bono, máxime cuando también ordenó que el reconocimiento de la pensión debía darse en una fecha previa a la fecha de su pago (…) lo que terminará disminuyendo el monto de su cuenta de ahorro individual, como quiera que las mesadas, dado el caso, deberán pagarse con afectación de esos recursos.

(…) la Indemnización Sustitutiva o la Devolución de Saldos, es algo subsidiario o residual, eso significa que siempre será mejor derecho la pensión de vejez, que la devolución de los aportes, incluso, si se han recibido éstos últimos, teniendo el afiliado (a) derecho a la pensión, se puede reclamar, primero por la vía administrativa (ante el mismo Fondo), y luego ante un Juez Laboral, para que declare el mejor derecho (Pensión de Vejez o Garantía de Pensión Mínima de Vejez –Subsidiada-), en cuyo caso, lo que recibió como devolución, se abona a las mesadas pensionales retroactivas a las que tenga derecho. Como se ve, el constituyente prefiere la pensión antes que la devolución de saldos, el cual solo procede cuando ya no existe ninguna opción de pensión para el afiliado, cosa que no sucede en este asunto como se analizó precedentemente.

(…) la AFP negó la pensión de vejez sin tomar en cuenta para ello la posibilidad de redimir anticipadamente el bono al que la reclamante tiene derecho. Es decir, el escenario hipotético de la redención anticipada del bono no fue explorado por la AFP. Ahora bien, dicha omisión en modo alguno lleva a la conclusión de que la demandante no tenía derecho al pago de la pensión desde el año 2013, lo cierto es que no hay elementos de juicio ni se realizaron los cálculos o proyecciones aritméticas que arrojen tal resultado; antes bien, lo más probable es que la afiliada sí tuviera derecho a la pensión desde el momento en que llegó a la edad de 57 años, ya que al plenario, como se puede ver en el folio 140, se allegó el resultado de un cálculo actuarial que, efectuado sobre la hipotética negociación del bono en el año 2014, llega a la conclusión de que para esa fecha ya era posible el financiamiento de una pensión.”
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Sistema oral - Audiencia de juzgamiento


Siendo las 10:40 A.M. de hoy, viernes 15 de abril de 2016, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira se constituye en audiencia pública de juzgamiento en el proceso ordinario laboral instaurado por GLORIA ELENA SILVA en contra de COLFONDOS. 

Para el efecto, se verifica la asistencia de las partes a la presente diligencia: Por la parte demandante… Por la demandada…
ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

De conformidad con el artículo 82 del C.P.T y de la s.s., modificado por el artículo 13 de la Ley 1149 de 2007, se concede el uso de la palabra a las partes para que presenten sus alegatos de conclusión. Por la parte demandante… Por la parte demandada…
SENTENCIA

Como quiera que los fundamentos de los argumentos expuestos en las alegaciones formaron parte en la discusión del proyecto, procede la Sala a resolver la apelación propuesta tanto por la demandante como por la AFP demandada en contra de la sentencia emitida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira el día 24 de noviembre de 2014, dentro del proceso ordinario laboral reseñado con anterioridad.
PROBLEMA JURIDICO

En el presente caso, ¿es posible acceder a la devolución del saldo de la cuenta de ahorro individual de la actora?
I. ANTECEDENTES


Para no hacer muy extenso este acápite, los antecedentes serán presentados a modo de recuento de los hechos que encontraron soporte fáctico en el prontuario procesal. El contenido de los documentos que las partes arrimaron al proceso sirve a ese propósito y facilitan la definitiva resolución del presente asunto. 


Lo primero que debe decirse es que la promotora del litigio nació el 24 de septiembre de 1956, arribó a la edad de 57 años en el año 2013, momento en el cual solicitó a la AFP COLFONDOS el reconocimiento de la pensión o en su defecto la devolución del saldo de su cuenta de ahorro individual, para lo cual adujo que no estaba en condiciones de seguir cotizando al Sistema. 

Por otra parte, también debe advertirse que mediante oficio No. 130-04-04, del 24 de marzo del 2010, PENSIONES DE ANTIOQUIA envió a la AFP COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTÍAS la liquidación provisional del bono tipo A, al cual tiene derecho la actora por haber laborado al servicio de la Gobernación de Antioquía. 

Dicho bono, cuya fecha de redención normal la entidad pública proyectó para el 24 de septiembre de 2016 (Fl. 23), con corte al 4 de mayo de 1996, ascendía a la suma de $25.621.222 (Fl. 23), que actualizado y capitalizado a la fecha de su emisión, el 28 de marzo de 2012 (Fl. 35), ya se remontaba a la suma de $154.890.973, y que, de ser redimido normalmente, es decir, sin negociarse antes de la fecha de su redención normal, según proyecciones del propio fondo, debía ascender a una cifra cercana a los $194.337.411.

Frente a la solicitud de la pensión de vejez que hizo la actora a la AFP COLFONDOS, mediante comunicación No. BP-R-I-L-11262-09-13 del 30 de septiembre de 2013, la solicitud fue rechazada, para lo cual la AFP manifestó que a la fecha en que fue radicado el reclamo, el saldo de su cuenta de ahorro individual resultaba insuficiente para financiar una pensión de vejez igual o superior al 110% de un Salario Mínimo Mensual Legal Vigente. En relación a la petición subsidiaria –devolución del saldo- guardó silencio.

La solicitud de devolución de saldos fue reiterada ante la AFP, quien a través de oficio No. SER-R-I-L-755-12-13, el 6 de noviembre de 2013, volvió a negar la solicitud, esta vez advirtiendo que, una vez el emisor del referido Bono (esto es, Pensiones de Antioquía) proceda a su reconocimiento y el mismo se encuentre acreditado en la cuenta de ahorro individual, es decir, a la fecha de redención normal del bono, retomaría el análisis de la solicitud de pensión de vejez con miras a definir si con la acreditación del bono pensional más los aportes que tenga en su cuenta de ahorro individual, la afiliada acreditará el capital suficiente para financiar una pensión de vejez.   

El abogado asegura que su prohijada no tiene interés en pensionarse, sino en que la AFP le devuelva el saldo de su cuenta de ahorro individual, incluido el valor del bono, para lo cual deberá redimirse anticipadamente; actualizado y capitalizado de la forma prevista en el artículo 15 del Decreto 3789 de 2003.

La AFP COLFONDOS contestó extemporáneamente la demanda. No obstante, en escrito separado llamó en garantía a PENSIONES DE ANTIOQUIA y COLPENSIONES. La jueza, sin embargo, prefirió vincularlos al proceso en calidad de litisconsorte necesario. 

Una vez notificados, solamente PENSIONES DE ANTIOQUIA ofreció oportuna respuesta a la demanda, manifestando que la actora prestó sus servicios personales al Departamento de Antioquia del 30 de junio de 1982 al 26 de septiembre de 1988; del 18 de diciembre de 1990 al 04 de diciembre de 1991 y del 5 de diciembre de 1991 al 22 de diciembre de 1995, tiempo por el cual la entidad responde por las contingencias derivadas de la invalidez, vejez y muerte, lo cual hace comprometiendo sus recursos al pago del bono pensional redimible el 24 de septiembre de 2016.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
Antes de proferir el fallo, la jueza requirió de oficio al Fondo de Pensiones para que designara un actuario que respondiera en qué fecha tendría derecho la demandante al reconocimiento de su pensión. En respuesta a dicho requerimiento, la AFP proyectó la pensión en dos escenarios: 
1) A una edad de 60 años si fuese pagadera a partir del mes de octubre de 2016, es decir, una vez redimido normalmente el bono, lo que arrojó una mesada pensional de $821.862. 
2) Igualmente, explicó que para efectos de una pensión anticipada respecto a la fecha de redención normal del Bono Pensional (hombres antes de los 62 años y mujeres antes de los 60 años) el bono se debe vender, siempre y cuando se encuentre expedido, a través de una bolsa de valores a una tasa de descuento efectiva anual. Lo anterior implica que, a más años para la redención normal del bono, es mayor el descuento con respecto a su valor presente. Una pensión anticipada conlleva entonces a una disminución de la mesada pensional. En ese orden, señaló que a la fecha en que se realizó el cálculo (noviembre de 2014), la demandante dispone de $816.311 por concepto de cotizaciones obligatorias y de un bono pensional completo por valor de $180.503.000. Ello así, el valor del bono pensional es aproximadamente de $176.419.459 si la tasa real de descuento es del 5% efectivo anual. De esta forma, acumulando esos dos valores, la afiliada contaría con $177.235.770 en su cuenta de ahorro individual, lo que para efectos de una pensión anticipada, el monto de la pensión, pagadera a partir del mes de noviembre de 2014, sería de $690.000 en la modalidad de Retiro Programado. 
Explicó que en este último escenario, la demandante debe autorizar la expedición del bono pensional, teniendo en cuenta que el emisor debe estar inscrito en la bolsa de valores para poder expedirlo y que de esta manera también pueda negociarse en el mercado secundario; expedido el bono, el departamento interno de operaciones financiera lo ofertará y la afiliada procederá a autorizar su venta de acuerdo a la oferta de su conveniencia; el bono se venderá en la bolsa de valores y se procederá a la acreditación del dinero en la cuenta de ahorro individual para el reconocimiento anticipado de la pensión.
Echando mano de esa información, la jueza rechazó las pretensiones de la demanda, que perseguían la devolución del saldo total de la cuenta de ahorro individual, pues el Sistema Pensional debe garantizar ante todo el pago de la pensión. En ese orden, haciendo uso de las facultades extra-petita, ordenó el reconocimiento de la pensión a partir del mes de noviembre de 2014, en cuantía no inferior a $690.000, para lo cual la AFP deberá redimir anticipadamente el bono al que tiene derecho la asegurada.

III. RECURSO DE APELACIÓN

Contra aquella decisión, la promotora del litigio y la AFP demandada presentaron recurso de apelación. La primera de ellas, insiste en que la devolución del saldo de su cuenta de ahorro individual se abrió paso cuando llegó a la edad mínima, 57 años en su caso por ser mujer, pues el capital de su cuenta de ahorro individual en ese momento no alcanzaba a financiar una pensión; de modo que, habiéndose negado la pensión en el año 2013, la AFP estaba obligada a redimir anticipadamente el bono y devolverlo al afiliado con los demás recursos acumulados en su cuenta de ahorro individual. En todo caso, de no prosperar la pretensión, el pago de la pensión debió ordenarse a partir de la fecha en que la afiliada solicitó a la AFP el pago de su pensión, esto es, a partir del mes de septiembre de 2013.

La AFP, por su parte, se opuso a la condena, ya que la pensión ordinaria en el RAIS se financia con los recursos acumulados por el afiliado en su cuenta de ahorro individual, y para el caso, el valor del bono no ha sido situado en la cuenta de la demandante, por lo que a la fecha no es posible establecer con certeza a cuánto asciende el saldo total de sus ahorros, incluido el bono.
IV. consideraciones
4.1. caracteristicas generales del RAIS

En el caso del Régimen de Ahorro Individual con solidaridad, de acuerdo a lo previsto en el artículo 64 de la Ley 100 de 1993, la pensión se causa cuando el afiliado reúne en una cuenta de ahorro individual el capital necesario para financiar la pensión de vejez. Esta característica distintiva del RAIS, consiste en que la pensión de vejez no está sometida, prima facie, a requisitos de edad y cotizaciones, ya que su reconocimiento, como ya se dijo, depende exclusivamente de la cantidad de dinero que el afiliado tenga depositado en su cuenta. 
A su vez, la cuenta de ahorro individual está conformada por cuatro componentes: las cotizaciones obligatorias, las cotizaciones voluntarias, el rendimiento financiero y los bonos pensionales. El afiliado tendrá derecho a la pensión a cualquier edad, siempre que la suma de los mentados componentes a la fecha de la reclamación pensional, permita financiar como mínimo una pensión equivalente al 110% del S.M.L.M.V. (Ley 100, Art. 64).
La idea normativa, o si se quiere, el sentido teleológico del sistema es que se cause la pensión de vejez con el capital acumulado en la cuenta pensional, y aunque no siempre ello es una meta alcanzable, sobre todo para aquellos afiliados que a lo largo de su vida devengaron bajos salarios, el legislador, previendo aquel indeseado escenario, instituyó la garantía de pensión mínima, regulada en el artículo 65 de la Ley 100 de 1993.
Según se ha visto, lo primero que debe examinar la AFP, cuando de resolver una solicitud pensional se trata, es si el capital pensional, a la fecha de la reclamación, financia una pensión. Descartada esa posibilidad, el segundo momento de la secuencia se produce cuando el capital de la cuenta de ahorro individual pensional no alcanza para financiar la pensión mínima. En este caso, es preciso entonces examinar si el afiliado cumple los requisitos para acceder a la pensión mínima, que están enumerados en el artículo 65 de la Ley 100, y que se reducen a dos precisas exigencias: 1) 57 años, en el caso de mujeres; 62 en hombres, y, 2) un mínimo 1.150 semanas cotizadas. Cumplidos estos dos requisitos, la persona obtiene el derecho a una pensión mínima, cofinanciada por el Fondo de Garantía de Pensión Mínima (Art. 14, Ley 797).

Si el afiliado llega a la edad pensional señalada en la norma y su pensión no se financia directamente ni mediante la garantía de pensión mínima, no procede automáticamente la devolución de saldos
, pues la norma señala que el afiliado también tiene la posibilidad de “continuar cotizando hasta alcanzar el derecho”, de modo que la administradora no puede negarle esa posibilidad.  
De lo que viene de decirse, ya más adentro del tema objeto del debate, el bono pensional, cuando haya lugar a él, forma parte del capital de la cuenta de ahorro individual que servirá para obtener la pensión cuando haya sido redimido. El bono se redime cuando lo determine la ley, pero también puede ser redimido anticipadamente cuando se negocie su valor en el mercado bursátil.
Con fundamento en lo anterior, resulta viable señalar que para acceder al beneficio de la devolución de saldos por causa de vejez se requiere que se presenten de manera concurrente los siguientes presupuestos:

1. Que el afiliado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad tenga sesenta y dos (62) años si es hombre o cincuenta y siete (57) si es mujer,


2. Que no haya alcanzado a cotizar mil ciento cincuenta (1150) semanas. En este cálculo se debe tener en cuenta lo previsto en los parágrafos del artículo 31 de la Ley 100 de 1993 (que permite que tiempos de servicios en el sector público se computen como semanas válidamente cotizadas), y


3. Que el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual, incluidos los rendimientos financieros y el bono pensional, si a él hubiere lugar, no sea suficiente para financiar una pensión por lo menos igual al salario mínimo.


De otra parte, no puede perderse de vista que el numeral 1. del artículo 16 del Decreto 1748 de 1995, modificado por el artículo 5 del Decreto 1474 de 1997, al referirse a las circunstancias que originan la redención anticipada de los bonos dispone que "para bonos tipo A, la redención anticipada procede, siempre que no hayan sido negociados ni utilizados para adquirir acciones de empresas públicas, ante el fallecimiento o la declaratoria de invalidez del beneficiario, o bien para la devolución del saldo en los casos previstos en los artículos 66, 72 y 78 de la Ley 100 de 1993."

El Decreto 1299 de 1994 autorizó la negoción de los bonos pensionales antes de su fecha de redención, siempre que el afiliado opte por una pensión anticipada. Pues bien, dado que el bono pensional es en realidad un crédito a favor del afiliado, destinado a contribuir a la conformación del capital necesario para financiar su pensión, aparece lógico que éste (el afiliado) tuviera la posibilidad de cobrarlo o de endosarlo, dado un proceso de negociación en el mercado bursátil. No obstante, como lo advierte el Dr. FERNANDO CASTILLO CADENA
 en su libro “problemas actuales de la seguridad social”, (página 56)”, la normatividad vigente crea un problema en lo que tiene que ver con la redención de bonos pensional a favor de la mujeres, pues la norma original de la Ley 100 había dispuesto que tal redención se haría a la edad de 57 años (edad mínima de pensión), mientras que la norma del Decreto Legislativo 1299 de 1994 la aumentó a 60 años, lo cual supone que la fecha de redención normal del bono pensional a favor de una mujer no coincide con la fecha en que ella llega a la edad mínima de pensión, sino tres (3) años después, lo que hace siempre necesario que aquellas que se quieran pensionar a la edad de 57 años, siempre se vean obligadas a redimir anticipadamente su bono, asumiendo la pérdida económica que una negociación anticipada supone; lo cual no ocurre en el caso de los hombres, pues para ellos la redención normal de su bono es a los 60 años, es decir, desde el preciso instante en que llegan a la edad mínima de pensión. 





CASO CONCRETO

Aquí es claro que cuando la AFP demandada resolvió la solicitud pensional elevada por su afiliada en el año 2013, no le ofreció la redención anticipada del bono pensional como opción válida para conformar el capital necesario tendiente a financiar su pensión a partir de la edad de 57 años. 


Esa omisión no consulta el ordenamiento jurídico, pues la redención anticipada del bono es una operación bursátil que garantiza la eventual financiación de una pensión, ya sea anticipada o a la edad mínima (57 años) en el caso de las mujeres. Ahora bien, como quiera que la negociación del bono no se ha dado, y que la fecha de su redención normal es un hecho cierto aunque futuro, salta a la vista que al día de hoy en la cuenta de ahorro individual de la actora no debe haber depositados más de $900.000, o máximo $1.000.000, que corresponden a los pocos aportes obligatorios que efectuó entre los años 1997 y 1998, que fue cuando dejó de cotizar al Sistema. Ello así, equivocado resulta que la jueza ordene el reconocimiento de una pensión que obviamente no alcanza a financiarse con tan escaso ahorro, teniendo en cuenta que el grueso de los recursos con que la demandante cuenta para financiar su pensión corresponde al valor del bono pensional por haber trabajado más de 10 años al servicio del Departamento de Antioquia, el cual debe redimirse normalmente el próximo 24 de septiembre (de 2016), o antes, si lo quiere la afiliada, en cuyo caso el bono debe expedirse y ser negociado con su autorización previa y siempre que el monto ofrecido en el mercado bursátil satisfaga su expectativas. 


En este orden, como quiera que no media la voluntad de la afiliada en el sentido de autorizar la redención anticipada del bono, y ya que es perfectamente posible que prefiera esperar hasta su redención normal, persiguiendo con ello una mayor cuantía de su mesada pensional, no le era dable al fallador relevar a la demandante y decidir por ella la negociación anticipada del bono, máxime cuando también ordenó que el reconocimiento de la pensión debía darse en una fecha previa a la fecha de su pago (del pago del bono), lo que terminará disminuyendo el monto de su cuenta de ahorro individual, como quiera que las mesadas, dado el caso, deberán pagarse con afectación de esos recursos.


Ahora bien, como lo advirtió la falladora de primera instancia, tanto la Corte Suprema de Justicia como la Corte Constitucional, han señalado que la Indemnización Sustitutiva o la Devolución de Saldos, es algo subsidiario o residual, eso significa que siempre será mejor derecho la pensión de vejez, que la devolución de los aportes, incluso, si se han recibido éstos últimos, teniendo el afiliado (a) derecho a la pensión, se puede reclamar, primero por la vía administrativa (ante el mismo Fondo), y luego ante un Juez Laboral, para que declare el mejor derecho (Pensión de Vejez o Garantía de Pensión Mínima de Vejez –Subsidiada-), en cuyo caso, lo que recibió como devolución, se abona a las mesadas pensionales retroactivas a las que tenga derecho. Como se ve, el constituyente prefiere la pensión antes que la devolución de saldos, el cual solo procede cuando ya no existe ninguna opción de pensión para el afiliado, cosa que no sucede en este asunto como se analizó precedentemente.

Vale reiterar, como apunte final, que la AFP negó la pensión de vejez sin tomar en cuenta para ello la posibilidad de redimir anticipadamente el bono al que la reclamante tiene derecho. Es decir, el escenario hipotético de la redención anticipada del bono no fue explorado por la AFP. Ahora bien, dicha omisión en modo alguno lleva a la conclusión de que la demandante no tenía derecho al pago de la pensión desde el año 2013, lo cierto es que no hay elementos de juicio ni se realizaron los cálculos o proyecciones aritméticas que arrojen tal resultado; antes bien, lo más probable es que la afiliada sí tuviera derecho a la pensión desde el momento en que llegó a la edad de 57 años, ya que al plenario, como se puede ver en el folio 140, se allegó el resultado de un cálculo actuarial que, efectuado sobre la hipotética negociación del bono en el año 2014, llega a la conclusión de que para esa fecha ya era posible el financiamiento de una pensión.  

Por todo lo anterior, se revocará la decisión de primera instancia, y en su defecto la Sala rechazará las pretensiones de la demanda, absolviendo de toda responsabilidad a la AFP demandada. Aclarando, eso sí, que aunque falte poco para la redención normal del bono pensional al que nos venimos refiriendo, la afiliada puede solicitar válidamente su redención anticipada con miras a conformar el capital suficiente para pensionarse. Sin costas en esta instancia por haber prosperado el recurso de apelación promovido por la AFP COLFONDOS.


En mérito de  lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA (RISARALDA), SALA LABORAL, Administrando Justicia en Nombre de la República  y por autoridad de la Ley,
R E S U E L V E:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de objeto del recurso de apelación por las razones expuestas en la parte motiva. En su lugar,

SEGUNDO: RECHAZAR las pretensiones de la demanda.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia por lo dicho precedentemente.

NOTIFICACIÓN SURTIDA EN ESTRADOS. CÚMPLASE y DEVUÉLVASE el expediente al Juzgado de origen.

La Magistrada,

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

Los Magistrados,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ         FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

JELINE MONSALVE OSPINA

Secretario Ad-hoc.
� Incluidos los rendimiento financieros y el valor del bono pensional, si a este hubiere lugar.


� Recientemente elegido como nuevo integrante de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema.
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