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Proceso

Ordinario Laboral – Revoca decisión del a quo y niega las pretensiones

Radicación Nro.
66001-31-05-002-2016-00277-01

Demandante:

Astrid Cecilia Duque Zuluaga  
Demandado:

Colpensiones y otros
Magistrado Ponente:    Julio César Salazar Muñoz

Juzgado de origen:
Juzgado Segundo Laboral del Circuito

Tema:


INEFICACIA DE LA AFILIACIÓN AL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD. [E]stablece el literal b) del artículo 13 de la Ley 100 de 1993 que la selección de uno cualquiera de los regímenes pensionales previstos en ese cuerpo normativo debe ser libre y voluntaria por parte del afiliado, pues de desconocerse ese derecho en cualquier forma, se aplicará lo dispuesto en el artículo 271 ibídem, que prevé que de atentarse en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliación y selección de organismos e instituciones del sistema de seguridad social integral se hará acreedor a una multa impuesta por las autoridades del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social o del Ministerio de Salud, que no podrá ser inferior a un salario mínimo legal mensual vigente ni exceder cincuenta veces dicho salario, y en todo caso dicha afiliación quedará sin efecto y podrá realizarse nuevamente en forma libre y espontánea por parte del trabajador, es decir, que esa afiliación deviene ineficaz.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUEN DÍA

Hoy, veintinueve de noviembre de dos mil diecisiete, siendo las ocho y cuarenta y cinco 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 los recursos de apelación interpuestos por las sociedades COLFONDOS S.A. Y PORVENIR S.A. en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito el 27 de abril de 2017, así como el grado jurisdiccional de consulta de la misma, dentro del proceso que les promueve la señora ASTRID CECILIA DUQUE ZULUAGA y en el que también se encuentra demandada la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-002-2016-00277-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:
ANTECEDENTES

Pretende la señora Astrid Cecilia Duque Zuluaga que la justicia laboral declare la nulidad o ineficacia del traslado del régimen de prima media con prestación definida al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado el 3 de abril de 1997 y con base en ello aspira que se ordene a Porvenir S.A. girar a favor de la Administradora Colombiana de Pensiones el monto que se encuentre en la cuenta de ahorro individual y las costas procesales a su favor.

Refiere que: Nació el 28 de septiembre de 1960; se afilió e hizo cotizaciones al régimen de prima media con prestación definida administrado por el extinto ISS, hoy Administradora Colombiana de Pensiones; el 3 de abril de 1997 se trasladó al régimen de ahorro individual con solidaridad con la afiliación que hizo a la AFP Colfondos S.A.; en ese momento la sociedad demandada omitió informarle sobre las consecuencias que traía la desvinculación del régimen de prima media con prestación definida, esto es, informar sobre las ventajas y desventajas que acarrearía el traslado de régimen, como por ejemplo cual era la edad mínima para acceder a la prestación y cual debía ser el IBC para alcanzar una pensión anticipada; la AFP Colfondos S.A. incumplió con su deber de información; al solicitar un estudio de proyección de la pensión, le indicaron que al arribar a los 57 años tendría posiblemente una mesada equivalente a la suma de $644.350; de haber permanecido en el RPM, la mesada pensional a la que puede aspirar es de $1.407.972, la que se obtiene de aplicarle al IBL de $2.215.705 una tasa de reemplazo del 63.55%; el 26 de febrero de 2015 solicitó ante Colpensiones el traslado al RPM, mismo que fue negado el 1º de abril de 2015.

Al contestar la demanda –fls.73 a 81- la Administradora Colombiana de Pensiones aceptó los hechos relacionados con la fecha de nacimiento de la actora, su afiliación al extinto ISS, así como la solicitud de traslado elevada el 26 de febrero de 2015 y su respuesta. Se opuso a las pretensiones y formuló las excepciones de mérito de “Saneamiento de una presunta nulidad”, “Validez de la afiliación al RAIS”, “Inexistencia del derecho” y “Prescripción”.

Por su parte, la AFP Colfondos S.A. al dar respuesta al libelo introductorio –fls.89 a 105- manifestó que la afiliación efectuada por la accionante mediante la cual se finiquitó su traslado al RAIS es válida, en consideración a que en su momento se le suministró la información relacionada con las características propias de ese régimen pensional. Se opuso a las pretensiones y propuso las excepciones de fondo de “Validez de la afiliación a Colfondos e inexistencia de vicios en el consentimiento”, “Caducidad de la acción”, “Prescripción”, “Buena fe” y la “Innominada o genérica”.

La AFP Porvenir S.A. al responder la demanda –fls.114 a 165- expresó que la afiliación realizada por la señora Duque Zuluaga por medio de la cual se materializó el traslado al RAIS es lícita, plenamente válida, eficaz y se encuentra ajustada a derecho, en consideración a que su voluntad fue consciente. También se opuso a las pretensiones y formuló las excepciones de mérito que denominó como “Genérica o innominada”, “Prescripción”, “Buena fe”, “Compensación”, “Exoneración de condena en costas”, “Ausencia de sujeto susceptible de beneficio del régimen de transición”, “Falta de legitimación en la causa por pasiva”, “Inexistencia de perjuicios por ausencia de daño previsional”, “Ausencia de responsabilidad de Porvenir S.A. en cuanto al traslado de régimen de la demandante”, “Inexistencia del deber de constancia escrita de la asesora para la época del traslado y posteriores afiliaciones”.

En sentencia de 27 de abril de 2017, la funcionaria de primer grado determinó que el traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad surtido el 3 de abril de 1997 es ineficaz, en consideración a que la información suministrada por la AFP Colfondos S.A. no fue idónea, al no ponerle de presente a la señora Astrid Cecilia Duque Zuluaga un cuadro comparativo en el que se le indicara que la pensión de vejez en el RAIS iba a ser equivalente al salario mínimo legal mensual vigente; motivo por el que ordenó a la AFP Porvenir S.A., fondo al que se encuentra afiliada actualmente la accionante, a que gire a favor de la Administradora Colombiana de Pensiones los saldos, cotizaciones y bonos pensionales que se encuentren en la cuenta de ahorro individual.

Por lo expuesto, condenó también a la AFP Colfondos S.A. a cancelar a favor de la demandante las costas procesales que ascienden al 100%.

Inconformes con la decisión, las sociedades demandadas interpusieron recurso de apelación, en los siguientes términos:

La AFP Colfondos S.A. manifestó encontrarse en desacuerdo con la condena en costas, al considerar que su actuación administrativa y judicial ha estado revestida de buena fe, motivo por el que solicita la exoneración de las mismas.

La AFP Porvenir S.A. expresó que la afiliación de la señora Astrid Cecilia Duque Zuluaga a la AFP Colfondos S.A. que consolidó el traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad es eficaz, pues con el testimonio de la asesora de ese entonces, señora Adela Tobón, se demostró que a la accionante se le pusieron de presente las características propias de ese régimen pensional, de conformidad con lo establecido en la Ley 100 de 1993, argumentando adicionalmente que, para ese momento resultaba imposible realizar cálculos que proyectaran cual era el valor de la pensión de vejez en cada uno de los regímenes que componen el sistema general de pensiones, ya que faltándole casi 20 años para cumplir la edad mínima, no se tenía certeza sobre los montos cotizados.

Al haber resultado afectada con la decisión 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:
¿Hay lugar a declarar ineficaz la afiliación de la señora Astrid Cecilia Duque Zuluaga al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad? 

Con el propósito de dar solución los interrogantes en el caso concreto, la Sala considera necesario precisar, los siguientes aspectos:

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD.

La Sala de Casación Laboral mediante sentencia SL12136 de 3 de septiembre de 2014 radicación Nº 46.292 con ponencia de la Magistrada Elsy del Pilar Cuello Calderón, determinó con base en lo previsto en los artículos 13 literal b) y 271 de la Ley 100 de 1993, que cuando se presenten controversias frente a los traslados entre el régimen de prima media con prestación definida y el de ahorro individual con solidaridad, lo que debe analizarse es si el acto jurídico que lo generó resulta o no eficaz.

En efecto, establece el literal b) del artículo 13 de la Ley 100 de 1993 que la selección de uno cualquiera de los regímenes pensionales previstos en ese cuerpo normativo debe ser libre y voluntaria por parte del afiliado, pues de desconocerse ese derecho en cualquier forma, se aplicará lo dispuesto en el artículo 271 ibídem, que prevé que de atentarse en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliación y selección de organismos e instituciones del sistema de seguridad social integral se hará acreedor a una multa impuesta por las autoridades del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social o del Ministerio de Salud, que no podrá ser inferior a un salario mínimo legal mensual vigente ni exceder cincuenta veces dicho salario, y en todo caso dicha afiliación quedará sin efecto y podrá realizarse nuevamente en forma libre y espontánea por parte del trabajador, es decir, que esa afiliación deviene ineficaz.

Sobre la ineficacia, el tratadista Dr. Pedro Lafont Pianetta en su obra “Manual de Derecho Privado Contemporáneo” expresa que en términos generales la ineficacia simple es la carencia de efectos de un negocio jurídico por haberse omitido un requisito de existencia o de validez en su celebración y dentro de este concepto global se debe entender como una ineficacia especial, aquella establecida directamente por la ley como consecuencia jurídica a la deficiencia de determinada condición, tal y como se alega en los eventos objeto de estudio, pues es la propia Ley la que determina que el acto jurídico de la afiliación al RPM o al RAIS no produce efectos cuando no se cumpla la condición de ser libre y voluntaria.

Frente a la mencionada condición, expresó el máximo órgano de la jurisdicción ordinaria laboral en la sentencia en cita, que cuando se trate de afiliados beneficiarios del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, resulta perentorio establecer si la respectiva administradora produjo el traslado en términos de eficacia, informándole las consecuencias que le traería el traslado, que no es otra diferente que la de la pérdida del régimen transicional; lo cual explica en los siguientes términos:

“El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello no es de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdicción reclama que se le respete el régimen de transición, indiscutiblemente, como se anotó, surge la perentoriedad de estudiar los elementos estructurales para que el mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado se produjo en términos de eficacia, para luego, determinar las consecuencias propias.

En ese orden se clarifica con esta decisión que cuando lo que se discuta sea el traslado de regímenes, que conlleve a la pérdida de la transición, al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por contar con los 15 años de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que será menester determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de escogencia del sistema, la cual estará sujeta a la comprobación de que existió una decisión documentada, precedida de las explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus dimensiones legales.”.

Nótese que en tales circunstancias, esto es, cuando está en juego por el traslado la posible pérdida del beneficio de la transición, por el detrimento que ello implica respecto al cumplimiento de los requisitos para acceder al derecho, evidentemente menores en la legislación anterior (sea Acuerdo 049 de 1990, ley 71 de 1988 o ley 33 de 1985), resulta prioritario que la Administradora pruebe, sin asomo de duda, que advirtió a quien solicita el traslado, la pérdida del beneficio y sus consecuencias, en orden a que él pudiera tomar una decisión libre y voluntaria.

No obstante, cuando se trate de afiliados que no son beneficiarios del régimen de transición, como quiera que su traslado no acarrea la pérdida de situaciones favorables pasadas en legislación anterior, para lograr la ineficacia del traslado, corresponde al actor evidenciar en el proceso, que la falta de información o la información falaz lo llevaron a optar por escoger el RAIS a pesar del perjuicio que ello le significa, sin que por su simple afirmación, traslade la carga probatoria a la correspondiente administradora. Ello es así en consideración a que las personas cuyos derechos estén regidos en un todo por ley 100 de 1993 no pueden prescindir del hecho que el sistema general de pensiones está compuesto por dos regímenes solidarios excluyentes, cada uno de ellos con características diferentes, con todos sus pros y contras, pero que en todo caso se entienden como sistemas con beneficios equiparables. Si no fuera así no podrían coexistir, como en efecto lo hacen.

De allí que en estos casos, para establecer la ineficacia del traslado sea preciso que se pruebe, sin lugar a dudas, que no se recibió información o que la que se le dio fue falaz y que producto de esa omisión o de ese engaño se asumió la decisión del traslado, que lo perjudica.

EL CASO CONCRETO

De conformidad con la solicitud de vinculación Nº 0112581 visible a folio 31 del expediente, la señora Astrid Cecilia Duque Zuluaga se afilió al régimen de ahorro individual con solidaridad el 3 de abril de 1997 cuando se vinculó a la AFP Colfondos S.A., sin embargo, se queja la actora que esa afiliación resulta ineficaz, en virtud a que la misma no se hizo de manera libre y voluntaria, pues no se le suministró la información suficiente para tomar una decisión consciente.

Sea lo primero advertir, que la señora Duque Zuluaga no era beneficiaria del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, pues como se desprende de la copia de la cédula de ciudadanía –fl.28- para el 1º de abril de 1994, ella tenía cumplidos 33 años de edad, y según la información inmersa en la historia laboral válida para bono pensional emitida por la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Público –fl.173-, para esa calenda tan solo reportaba 153.57 semanas cotizadas que representan 2.98 años de servicios; lo que implica que no era posible que se beneficiara del régimen pensional previsto en el Acuerdo 049 de 1990, al haberse afiliado al régimen de prima media con prestación definida desde el 1º de marzo de 1989.
Bajo tales circunstancias, al no ser beneficiaria del mencionado régimen transicional, no se evidencia que el traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado por la actora el 3 de abril de 1997 haya producido, en principio, afectación alguna, por lo que tal y como se expresó líneas atrás, le correspondía demostrar en el curso del proceso, cual fue el engaño que se le hizo. 

Con el fin de acreditar que al momento de la afiliación la AFP Colfondos S.A. la indujo en error, la señora Duque Zuluaga solicitó que fuera escuchado el testimonio de la señora Adela Tobón Jaramillo, quien en efecto expresó que fue la asesora comercial que brindó la asesoría a la demandante en la época para la cual se surtió el traslado de régimen; expresó que la información que le suministró a la accionante consistió en hacerle saber que en el RAIS los ahorros que se iban acumulando tenían la posibilidad de obtener unos rendimientos financieros, los cuales no iba a generar el régimen de prima media con prestación definida; que de acuerdo con el monto de los aportes y los rendimientos que se obtuvieran, la pensión a la que podía aspirar era buena, siendo reiterativa en que siempre le dijo que el monto dependía del capital y los rendimientos; también le indicó que de no acceder al derecho a la pensión, se le devolverían los saldos acumulados en la cuenta de ahorro individual con los rendimientos generados; expuso que en ese momento no le señaló cuales podían ser los montos exactos de la prestación, porque eso no era posible establecerlo en ese momento, en consideración a que eso dependía en gran medida de la fluctuación de los mercados y la economía en general; finalmente dijo que a pesar de que era de público conocimiento en esa época, que existía la posibilidad de que el ISS se liquidara, la verdad es que su asesoría a la señora Duque Zuluaga no estuvo encaminada en ese sentido.

Al absolver el interrogatorio de parte solicitado por las AFP´s accionadas, la señora Astrid Cecilia Duque Zuluaga manifestó que consideraba que se le había inducido a error, por cuanto la asesora Adela Tobón Jaramillo le indicó antes de suscribir el formulario de afiliación al RAIS, que en ese régimen pensional tenía la posibilidad de pensionarse a cualquier edad, que la pensión iba a ser buena dependiendo de los rendimientos que obtuviera el capital ahorrado y que de no acceder a la pensión, se le devolverían los ahorros consignados en la cuenta individual con sus correspondientes rendimientos.

De conformidad con la expuesto por la señora Adela Tobón Jaramillo y la propia accionante, encuentra la Sala que la asesoría brindada por la AFP Colfondos S.A. no era falaz, pues evidentemente la información dada refleja algunas de las características propias del régimen de ahorro individual con solidaridad, tal y como se puede apreciar en los artículos 59 y siguientes de la Ley 100 de 1993, esto es, que el afiliado tiene la posibilidad de pensionarse a la edad que escoja si acumula el capital necesario para financiar una pensión mensual superior al 110% del salario mínimo legal mensual vigente; que en ese régimen pensional la cuenta de ahorro individual puede crecer dependiendo de los rendimientos que los mismos generen, lo cual eleva la posibilidad de que el monto de la prestación sea mayor; y también es cierto que, de no tener derecho a acceder a la pensión de vejez, el afiliado pueda reclamar el saldo ahorrado con sus correspondientes rendimientos.

Lo señalado da muestras que en ningún momento la AFP Colfondos S.A. tuvo la intención de brindar una información errónea a la accionante, al punto que su asesora Adela Tobón Jaramillo no hizo proyecciones de una posible mesada pensional, pues como bien lo expresó, para el año 1997 no era posible mostrar cuales iban a ser los rendimientos en el mercado durante los próximos 20 años, y tampoco podía prever por ejemplo, si la señora Duque Zuluaga iba a continuar vinculada laboralmente y mucho menos cuales iban a ser los salarios devengados; situación ésta que demuestra que a la accionante no se le dio información con la intención de inducirla en error.

Es que si bien a folios 39 a 41 se ven dos simulaciones realizadas por la AFP Porvenir S.A. el 16 de septiembre de 2015 en la que se le informa a la señora Duque Zuluaga que muy probablemente el monto de la pensión de vejez a la que podría acceder equivaldría en ambos eventos al salario mínimo legal mensual vigente, la verdad es que dicho análisis pudo ser efectuado por la administradora con la certeza que tiene de saber cuáles son los ahorros que tiene acumulados la accionante en su cuenta de ahorro individual y sus rendimientos, así como el valor del correspondiente bono pensional; estudio que no era posible realizar para el 3 de abril de 1997, cuando no había certeza de cómo se iban a comportar los mercados durante los años venideros, ni tampoco si la accionante iba continuar vinculada a la fuerza laboral y de ser así, cuales iban a ser las cotizaciones que probablemente fuera a realizar.

Así las cosas, al no quedar acreditado que el traslado efectuado por la señora Astrid Cecilia Duque Zuluaga ocurrió por un engaño en el que la hizo incurrir la AFP, necesario resulta concluir que el mismo no resulta ineficaz, motivo por el que se revocará en su integridad la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito el 27 de abril de 2017.

Costas en ambas instancias a cargo de la parte actora 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. REVOCAR en su integridad la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito el 27 de abril de 2017, para en su lugar ABSOLVER a las entidades demandadas de las pretensiones incoadas por la señora ASTRID CECILIA DUQUE ZULUAGA.

SEGUNDO. CONDENAR en costas en ambas instancias a la parte actora en un 100%.
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 han intervenido.
Quienes Integran la Sala,
JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Ponente
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES         OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA

ALONSO GAVIRIA OCAMPO
Secretario
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