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Antonio Arango Castro vs Colpensiones y Protección S.A.

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de la respectiva Sala. 

ORALIDAD

Providencia: 

 
Sentencia de Segunda Instancia, jueves 24 de agosto de 2017.

Radicación No: 
              
 
66001-31-05-002-2014-00278-01
Proceso: 

 
Ordinario Laboral.

Demandante:                     

Antonio Arango Castro
Demandado:                     

Colpensiones y Protección S.A.
Juzgado de origen:         

Segundo Laboral del Circuito de Pereira

Magistrado Ponente:      

Francisco Javier Tamayo Tabares.
Tema a tratar:    
Régimen de transición. Recuperación por haberlo adquirido por tiempo de servicios. El inciso 5º del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, establece que los dos primeros grupos de beneficiarios de transición, en caso de traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, perderán la protección transicional, sin que puedan recuperarlo volviendo al Régimen de Prima Media con Prestación Definida (inc. 6º). Sin embargo, como es notorio del texto legal, tal pérdida no cobija a quienes adquirieron el régimen transicional por contar con 15 años de servicios, quienes a pesar de decidir afiliarse al RAIS, tienen la posibilidad de volver al de prima media con la recuperación de sus beneficios transicionales, tal como lo ha determinado la Corte Constitucional en sentencias C-789 de 2002, C-1056 de 2003 y C-754 de 2004. Por lo tanto, quienes adquirieron el régimen de transición por tiempo de servicios, gozan de movilidad en el sistema, pudiendo recuperar sus beneficios transicionales, sin necesidad de analizar la nulidad o ineficacia del traslado surtido a una AFP del RAIS, sino simplemente con el regreso al régimen público de pensiones, sin tener siquiera como condición la equivalencia de los aportes en ambos regímenes, que señaló la Corte Constitucional, pues bien lo ha definido la Corte Suprema de Justicia, tal exigencia carece de sustento legal. (al respecto véase la sentencia SL18429-2016 entre otras). Reconocimiento del retroactivo pensional. No traslado oportuno. Por tanto, se insiste, no puede Colpensiones soportar una carga que no le incumbía en ese momento, pues para efectos pensionales, se encontraba válidamente afiliado al RAIS. Tampoco se puede cargar al afiliado con las consecuencias negativas de esta situación, pues él cumplió con su obligación de prestar su servicio personal y generar el pago de unas cotizaciones y cumplir con los requisitos para pensionarse, además solicitar oportunamente su traslado al régimen de prima media con prestación definida. Así las cosas, estima esta Sala que el valor del retroactivo debe ser pagado por la AFP Protección, amén que fue la incuria de esa entidad al momento de resolver la solicitud de traslado, la que llevó a la necesidad de agotar este proceso y dilatar el reconocimiento pensional del actor. Es que recuérdese que las entidades que administran el sistema general de pensiones tienen unas obligaciones especiales para con sus afiliados, entre las que se deben contabilizar las de responder las peticiones que estos formulen, previa verificación de las condiciones exactas en las que se encuentra su afiliado y que sean indispensables para resolver lo pedido. Por tal motivo, cuando las peticiones son resueltas de manera desidiosa o sin agotar el total de los mecanismos con que cuenta la entidad para hacer una verificación exacta de los datos del afiliado, acarreando tal falta un detrimento del derecho pensional del demandante, pues necesariamente deberá el Fondo Pensional ser el llamado a responder por esas consecuencias patrimoniales.
AUDIENCIA PÚBLICA:

Pereira, hoy veinticuatro (24) de agosto de dos mil diecisiete (2017), siendo las nueve y cuarenta y cinco de la mañana (09:45 a.m.) reunidos en la Sala de Audiencia las magistradas y el magistrado, integrantes de la Sala Tercera de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, el ponente declara abierto el acto, el cual tiene por objeto decidir el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia dictada el 04 de agosto de 2016 por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso Ordinario Laboral promovido por Antonio Arango Castro contra Colpensiones y Protección S.A. 
 

IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES:

TRASLADO EN ORDEN Y ADVERTENCIAS: .Se les concede el uso de la palabra a los apoderados de las partes, empezando por la de la demandante, para si a bien lo tienen, presenten sus alegatos, disponiendo cada uno de  un término máximo de 8 minutos. 
Escuchadas las intervenciones anteriores, si las hubo, serán tenidas en cuenta en la decisión que: 

A continuación se profiere 
SENTENCIA

Pide el demandante que se declare la nulidad de la afiliación suscrita con la AFP Protección S.A.; que se declare que el actor cumple con los presupuestos para trasladarse del régimen de ahorro individual con solidaridad al de prima media con prestación definida administrado por Colpensiones. En consecuencia pide que se condene a la AFP Protección S.A. a trasladar los aportes efectuados con destino a Colpensiones. Pide igualmente que se condene a Colpensiones a reconocer y pagar la pensión de vejez a partir del 23 de septiembre de 2013 en cuantía del salario mínimo, con su correspondiente retroactivo y los intereses moratorios de que trata el canon 141 de la Ley 100 de 1993 y las costas procesales.

Relata como sustento fáctico que el actor nació el 23 de septiembre de 1953, que cumplió los 60 años de edad en la misma fecha  de 2013, que al 01 de abril de 1994 contaba con más de 40 años, que el actor prestó sus servicios en el sector público y privado, que antes de cumplir los 60 años de edad solicitó a Protección el traslado a Colpensiones por contar con más de 750 semanas antes del 01 de abril de 1994, que el 08 de agosto de 2012 la AFP le informó que era inviable el traslado por no contar con esa densidad de cotizaciones, que el 02 de diciembre de 2013 el actor solicitó el reconocimiento pensional a la AFP siéndole negada la prestación por no contar con el capital suficiente para el reconocimiento de una pensión, que el 28 de enero de 2014 remitió a Colpensiones solicitud de pensión de vejez, sin recibir respuesta, que al 01 de abril de 1994 contaba con 891,56 semanas cotizadas.

Admitida la demanda, se dio traslado a las demandadas las cuales allegaron respuesta en los siguientes términos:

Colpensiones, por medio de procurador judicial, allegó respuesta en la que acepta que el actor prestó servicios en el sector público y privado, la solicitud de traslado elevada a Protección y la respuesta negativa de la entidad, la solicitud pensional a protección y la negativa y la petición elevada a Colpensiones. Frente a los restantes advierte que no le constan. Se opone a las pretensiones de la demanda y excepciona de fondo “Inexistencia de la obligación demandada” y “Prescripción”.

Por su parte protección, también con la asistencia de un portavoz judicial, se pronunció respecto a los hechos, aceptando la solicitud de traslado a Colpensiones, al igual que la negativa de la entidad, la solicitud de la pensión a la AFP y la negativa de la entidad. Frente a los restantes no le constan. No se opone a las pretensiones de la demanda. Excepciona de fondo “Declaratoria judicial de ineficacia”, “Prescripción”, “Buena fe”,  “Compensación” y “Exoneración de condena en costas”.

  II. SENTENCIA DEL JUZGADO

La Jueza a-quo encontró que el actor, al 01 de abril de 1944, contaba con 882,14 semanas cotizadas entre las cotizaciones al ISS y tiempo servido en la Policía Nacional y en las Empresas Públicas de Manizales. Por lo tanto, el demandante se encuentra en las hipótesis consideradas en la línea jurisprudencial de la Corte Constitucional, indicando que en todo caso no debe hacerse la exigencia de la igualdad de los recursos entre ambos regímenes, conforme lo ha dicho la CSJ. Por tal motivo dispone que la AFP traslade el saldo de su cuenta de ahorro individual a Colpensiones, incluyendo los rendimientos financieros y el bono pensional si es del caso. Posteriormente entra a analizar el cumplimiento de las exigencias para pensionarse, conforme al Acuerdo 049 de 1990, al estimar que de conformidad con la sentencia SU-769 de 2014 y un pronunciamiento de este Tribunal, que permite la acumulación de tiempo en el sector privado y público, aplicando el Acuerdo 049 de 1990. Estima que el demandante cumple con las condiciones necesarias para pensionarse en aplicación del aludido cuerpo legal, a partir del 01 de marzo de 2014, atendiendo que el último ciclo cotizado fue el de febrero de 2014. Niega los intereses moratorios y la declaratoria de las excepciones de los demandados. Finalmente absuelve de costas a Colpensiones y las impone a Protección S.A. en un 50% de las causadas.

Dicha decisión no fue apelada, pero se dispuso su consulta por imponer condena a cargo de Colpensiones, entidad en la cual es garante el Estado. 
III. CONSIDERACIONES

1. Del problema jurídico:
¿Se dan las condiciones para que el demandante pueda recuperar el régimen de transición contenido en el canon 36 de la Ley 100 de 1993?

En caso positivo:

¿Qué normatividad anterior debe aplicarse al actor?
¿A partir de qué fecha debe iniciarse el disfrute de la prestación por vejez, cuando es requerida decisión judicial que declare la recuperación del régimen de transición?

2. Desenvolvimiento de la problemática planteada.

Con el fin de no afectar los derechos en curso de adquisición, el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 dispuso el régimen de transición, para mantener a determinado grupo de personas las condiciones para pensionarse que estaban establecidas en la legislación anterior. Puntualmente se les mantuvo a los beneficiarios del tal esquema transitivo la edad, el tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto de la pensión que establecían los cuerpos legales anteriores. Los grupos protegidos por ese sistema transitivo son tres, partiendo siempre porque tales requisitos se cumplan al 01 de abril de 1994: (i) mujeres que tuvieran 35 años o más; (ii) hombres que tuvieran 40 años o más y (iii) hombres y mujeres que tuvieran 15 años de servicios o su equivalente en cotizaciones, sin importar la edad.

El inciso 5º del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, establece que los dos primeros grupos de beneficiarios de transición, en caso de traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, perderán la protección transicional, sin que puedan recuperarlo volviendo al Régimen de Prima Media con Prestación Definida (inc. 6º). Sin embargo, como es notorio del texto legal, tal pérdida no cobija a quienes adquirieron el régimen transicional por contar con 15 años de servicios, quienes a pesar de decidir afiliarse al RAIS, tienen la posibilidad de volver al de prima media con la recuperación de sus beneficios transicionales, tal como lo ha determinado la Corte Constitucional en sentencias C-789 de 2002, C-1056 de 2003 y C-754 de 2004. Por lo tanto, quienes adquirieron el régimen de transición por tiempo de servicios, gozan de movilidad en el sistema, pudiendo recuperar sus beneficios transicionales, sin necesidad de analizar la nulidad o ineficacia del traslado surtido a una AFP del RAIS, sino simplemente con el regreso al régimen público de pensiones, sin tener siquiera como condición la equivalencia de los aportes en ambos regímenes, que señaló la Corte Constitucional, pues bien lo ha definido la Corte Suprema de Justicia, tal exigencia carece de sustento legal. (al respecto véase la sentencia SL18429-2016 entre otras).
En el caso puntual, se tiene que el demandante persigue su traslado de Protección S.A. a Colpensiones, alegando a su favor que al 01 de abril de 1994 contaba con más de 15 años de servicios, traslado que fue negado por la AFP.

Pues bien, verificando las pruebas documentales que obran en el expediente, se tiene que el señor Arango Castro al 01 de abril de 1994 contaba con las siguientes cotizaciones y períodos de servicios:
· Fl. 24, certificación de Infimanizales, donde consta que laboró desde el 01 de marzo de 1972 al 02 de abril de 1975, esto es 1.112 días.

· Fl. 26, certificación de tiempo servido en la Policía Nacional, donde consta que laboró en esa entidad entre el 01 de diciembre de 1975 y el 15 de septiembre de 1987, para un total de 4.245 días.

· Fl. 72, aparece la historia laboral del demandante, aportada por Colpensiones, en la que figura antes del 01 de abril de 1994 un total de 105,71 semanas, para un total de 740 días.

Esos períodos en total suman 6.097 días, que equivalen a 16 años, 11 meses y 7 días, de lo que se puede inferir sin ninguna duda, que el actor adquirió los beneficios transicionales por edad, razón por la que al afiliarse a la AFP Protección el 26 de febrero de 1999 (fl. 111) no perdió los beneficios transicionales y bien podía el actor trasladarse nuevamente al régimen de prima media con la recuperación de los beneficios transicionales como lo dispuso la juzgadora a-quo.

Resuelto el primero de los problemas jurídicos planteados, se dispondrá la Sala a estudiar lo tocante a qué normatividad anterior es aplicable.

Para ello, dirá la Sala que antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 existían tres regímenes legales. El establecido en la Ley 33 de 1985 que consagraba para los empleados públicos la pensión de jubilación por el tiempo servido en el sector oficial, el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, que consagra la pensión de vejez a cargo del ISS por efectuar cotizaciones a dicho fondo. Finalmente, se consagró en la Ley 71 de 1988 la pensión de jubilación por aportes, que permite acumular aportes a cajas, el tiempo servido en el sector público y las cotizaciones efectuadas en el Seguro Social.

En el caso del actor, se tiene que la a-quo determinó que la pensión debía regirse de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990, decisión que apoyó en un pronunciamiento de unificación de la Corte Constitucional y replicado por decisión de esta Sala. No obstante lo anterior, encuentra esta Colegiatura que la aludida aplicación del Acuerdo 049 de 1990 es equivocada, porque el caso puntual que determinó la jurisprudencia de la Corte Constitucional SU-769 de 2014, indica que la aplicación del aludido Acuerdo 049 de 1990, con acumulación de tiempo en entidades públicas, se hace con el fin de garantizar el acceso del afiliado al sistema a una pensión o, como lo determinó esta Sala en el proceso radicado 002-2013-00426-01, para una mejora en el monto de la prestación, más no se puede volver la regla general y entender –entonces- derogada o carente de cualquier efecto a la Ley 71 de 1988. En síntesis, la aplicación de la acumulación de aportes tanto públicos como privados, sustentándolo en el Acuerdo 049 de 1990, es restringida a aquellos casos en que sea la única posibilidad para adquirir la pensión o se haga con fines de mejorar o incrementar el derecho que se tenga. 

En este caso, se observa que la pensión equivale a un salario mínimo, situación que no cambia por aplicarse una u otra normatividad, además, no se observa que la aplicación del Acuerdo 049 de 1990, favorezca, incremente o dé algún tipo de beneficio adicional al actor, como para aplicarlo en preferencia de la Ley 71 de 1988, razón por la cual, estima esta Sala que deberá modificarse la determinación de primer grado,  en cuanto a la normatividad aplicable, entendiendo que la pensión del actor corresponde a la de jubilación por aportes regulada por la Ley 71 de 1988. Por demás, debe decirse que está claramente acreditado que el señor Arango Castro cumple las condiciones de aquella normatividad, pues cumplió los 60 años de edad el 23 de septiembre de 2013 y cuenta con un total de 1.491,29 semanas entre el tiempo servido en el sector público y las cotizaciones efectuadas a Colpensiones, incluyéndose los efectuados a la AFP Protección S.A. y cuyo traslado a Colpensiones se ordena en la sentencia consultada –fls. 113 y ss-. Además, tales presupuestos se cumplieron antes del 31 de diciembre de 2014, calenda máxima de aplicación de los beneficios transicionales, por lo que no queda duda que si tiene derecho a la pensión de jubilación por aportes, conforme a los lineamientos de la Ley 71 de 1988. 
Finalmente se analizará el tema del disfrute de la prestación, el cual fue fijado por la a-quo a partir del 01 de marzo de 2014, por ser el día siguiente al de la última cotización efectuada al sistema pensional. 
Ahora, es necesario precisar que para ese momento Colpensiones no contaba con los recursos representativos del tiempo cotizado en el sistema de seguridad social, pues la entidad a la cual estaba afiliado el demandante era la AFP Protección, por lo que mal se le podría cargar a aquella el deber de pagar el retroactivo pensional, máxime cuando desde el año 2012 la parte actora estuvo tratando de trasladarse al régimen administrado por Colpensiones, sin éxito porque el fondo de pensiones estimó que tal traslado no era procedente al no contar con 15 años de servicios al 01 de abril de 1994, tal como se verifica a folio 44 de la actuación.

Por tanto, se insiste, no puede Colpensiones soportar una carga que no le incumbía en ese momento, pues para efectos pensionales, se encontraba válidamente afiliado al RAIS. Tampoco se puede cargar al afiliado con las consecuencias negativas de esta situación, pues él cumplió con su obligación de prestar su servicio personal y generar el pago de unas cotizaciones y cumplir con los requisitos para pensionarse, además solicitar oportunamente su traslado al régimen de prima media con prestación definida. Así las cosas, estima esta Sala que el valor del retroactivo debe ser pagado por la AFP Protección, amén que fue la incuria de esa entidad al momento de resolver la solicitud de traslado, la que llevó a la necesidad de agotar este proceso y dilatar el reconocimiento pensional del actor. Es que recuérdese que las entidades que administran el sistema general de pensiones tienen unas obligaciones especiales para con sus afiliados, entre las que se deben contabilizar las de responder las peticiones que estos formulen, previa verificación de las condiciones exactas en las que se encuentra su afiliado y que sean indispensables para resolver lo pedido.

Por tal motivo, cuando las peticiones son resueltas de manera desidiosa o sin agotar el total de los mecanismos con que cuenta la entidad para hacer una verificación exacta de los datos del afiliado, acarreando tal falta un detrimento del derecho pensional del demandante, pues necesariamente deberá el Fondo Pensional ser el llamado a responder por esas consecuencias patrimoniales.

En este caso, es claro que la AFP Protección S.A. al momento de resolver la petición de traslado del señor Arango Castro, fue poco diligente, pues no verificó que realmente el demandante tenía más de los 15 años de servicios al 01 de abril de 1994 y que por tanto podía trasladarse a Colpensiones y recuperar los beneficios transicionales, omisión que motivó un daño o desmejora en las condiciones pensionales del actor, reflejado en el retraso del disfrute pensional, correspondiendo por tanto un resarcimiento de esa lesión al derecho pensional, en los términos del artículo 16 de la Ley 446 de 1998, esto es, atendiendo a los principios de integralidad y equidad, por lo que esta Sala estima que le incumbe a dicho Fondo Privado reconocer el retroactivo correspondiente, desde el 01 de marzo de 2014 hasta que se haga el traslado de los aportes pensionales del demandante a Colpensiones, momento en el cual deberá esta entidad asumir la prestación, advirtiéndose que dicho pago a cargo de la AFP no puede afectar el saldo de la cuenta de ahorro individual del actor.

Al momento de la presente sentencia, el valor de dicho retroactivo se liquida así:

[image: image1.emf]AÑO VLR MESADA # MESADAS TOTAL

2014 616.000,00 $        11 6.776.000,00 $       

2015 644.350,00 $        13 8.376.550,00 $       

2016 689.455,00 $        13 8.962.915,00 $       

2017 737.717,00 $        7 5.164.019,00 $       

TOTAL 29.279.484,00 $      


Por lo tanto, se condenará a la AFP Protección S.A. a pagar el retroactivo pensional a favor del demandante que desde el 01 de marzo de 2014 y hasta la fecha de la sentencia corresponde a la suma de $29.279.484, debiendo la entidad continuar pagando la pensión al actor hasta que traslade los saldos de la cuenta de ahorro individual, incluyendo los rendimientos financieros y los bonos pensionales a Colpensiones, momento en el cual esta entidad deberá seguir cancelando la prestación en cuantía de salario mínimo.

En síntesis se modificarán los ordinales cuarto y quinto de la providencia consultada, en cuanto al régimen legal que regula la prestación del demandante y la calenda y entidad encargada de reconocer el retroactivo pensional.

Sin costas en esta sede, por conocerse en consulta.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
FALLA
1. Modificar los ordinales 4º y 5º de la sentencia consulta, los cuales quedan así:

“Cuarto: Declarar que el señor Antonio Arango Castro conserva el régimen de transición y, por tanto, tienen derecho a la pensión de jubilación por aportes regulada en la Ley 71 de 1988.”

“Quinto: Condenar a la AFP Protección a reconocer y pagar al señor Antonio Arango Castro, a título de indemnización, el valor del retroactivo pensional causado desde el 01 de marzo de 2014 y hasta que se trasladen los recursos de la cuenta de ahorro individual, con los réditos correspondientes y el valor del bono pensional, si a él hay lugar. Tal suma, a la fecha de esta sentencia corresponde a la suma de $29.279.484. Una vez efectuado el traslado ordenado, deberá Colpensiones entrar a reconocer y pagar la mesada pensional de manera vitalicia, en cuantía del salario mínimo legal vigente para cada anualidad. Se advierte que dicho pago a cargo de la AFP no puede afectar el saldo de la cuenta de ahorro individual del actor. 
2. Confirmar la sentencia en todo lo demás.
3. Sin costas en esta sede.
NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE.

La anterior decisión queda notificada en estrados.
Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA 

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
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