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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA  DE DECISIÓN LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: HERNÁN MEJÍA URIBE

Pereira, dieciséis de abril de dos mil nueve 
Acta número 0024 del 16 de abril de 2009
En la fecha, siendo las cinco de la tarde, conforme se programó en auto que precede, la Sala de Decisión Laboral de esta Corporación se constituye en audiencia pública con el fin de desatar el recurso de apelación interpuesto por el apoderado judicial de la parte demandante, contra la sentencia dictada el 5 de diciembre del año anterior por el Juzgado Primero Laboral del Circuito, dentro del proceso laboral que Pablo Emilio Nieto Ospina le promueve al Instituto de Seguros Sociales y a la Compañía Colombiana Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantías S.A. Colfondos. 

La Sala en sesión previa aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado Ponente, que da cuenta de los siguientes

ANTECEDENTES:

Manifiesta el actor, asistido de apoderado judicial al efecto constituido, que nació el 30 de junio de 1943, por lo que cumplió 60 años de edad en la misma fecha de 2003; laboró y cotizó con el sector privado al Instituto de Seguros Sociales y a Colfondos por más de 20 años; fue vinculado a Colfondos sin tener en cuenta que se encontraba en régimen de transición, razón por la cual el fondo no podía aceptar su ingreso y el Instituto de Seguros Sociales no debió permitirlo; el 11 de noviembre de 2003 comunicó al Instituto de Seguros Sociales que se encontraba vinculado nuevamente con ellos y que por lo tanto, activaran el trámite de su pensión; el 1° de noviembre de 2005 le informaron que se había definido en comité de multiafiliación que era Colfondos S.A. la entidad encargada de decidir cualquier prestación económica; el 17 de mayo de 2006 envió derecho de petición a Colfondos, solicitando nuevamente una respuesta a su pensión de vejez, ante lo cual se le manifestó que los aportes realizados en los años 2003 y 2004 al Instituto de Seguros Sociales, debieron ser cotizados a ellos y que ya los habían solicitado; por medio de Oficio DBC-E-5457-06 del 18 de agosto de 2006, Colfondos rechazó la solicitud de pensión, manifestando que no cuenta con el capital suficiente para acceder a ella; afirma que regresó al Instituto de Seguros Sociales en el año 2003, pero no se lo permitieron en un comité de múltiple vinculación. 
Conforme a esa relación de hechos solicita, como pretensiones principales, que se declare que es nulo su traslado a Colfondos S.A., que se condene al Instituto de Seguros Sociales a reconocer y pagar su pensión de vejez a partir del 30 de junio de 2003, que se condene a Colfondos S.A. a trasladar al Instituto de Seguros Sociales todas las sumas que tenga en su poder por concepto de aportes y bono pensional a favor del actor, y si ya lo hizo, que lo pruebe, que se condene al Instituto de Seguros Sociales al pago de intereses moratorios al tenor del artículo 141 de la Ley 100 de 1993 y al pago de las costas procesales; subsidiariamente solicita se declare que Colfondos S.A. es responsable del pago de su pensión de vejez a partir del 30 de junio de 2003, que el Instituto de Seguros Sociales traslade a Colfondos S.A. los fondos y el bono pensional que se encuentren en sus arcas por cotizaciones a su favor, que se condene a Colfondos S.A. al pago de los intereses moratorios al tenor del artículo 141 de la Ley 100 de 1993 y al pago de las costas procesales. 

La demanda fue admitida por auto del 23 de octubre de 2006, fl. 38, ordenándose en la misma providencia su notificación y traslado al representante legal de las entidades accionadas, las cuales, a través de apoderados judiciales respondieron.

El Instituto de Seguros Sociales, fl. 42, pronunciándose respecto a los hechos, oponiéndose a las pretensiones principales y proponiendo como excepciones Falta de causa y Prescripción. 
Por su parte, Colfondos S.A. contestó a folio 69, refiriéndose a los hechos y sin oponerse a las pretensiones principales, en la medida que se diesen los presupuestos legales y que no se afecten sus intereses, respecto a las subsidiarias se opuso; excepcionó Inexistencia de la obligación, Prescripción, Buena fe y Genérica. 

Terminada la fase conciliatoria por tratarse de un derecho cierto de carácter irrenunciable e imprescriptible y superadas otras etapas, se constituyó el Despacho en primera de trámite, ordenando abrir el debate a prueba, decretándose las que a las partes interesaron, fl. 103.
Instruido en lo posible el proceso, se programó fecha de juzgamiento para el día 5 de diciembre último, oportunidad en la cual la juez de primera instancia absolvió a los demandados, para lo cual consideró que el Decreto 3800 de 2003 en momento alguno estableció que los cambios de régimen de las personas a las cuales les faltare menos de 10 años para pensionarse a la fecha de traslado fuesen inválidos; manifestó que para que le fuese aplicado el régimen de transición al actor, éste debió haber vuelto al régimen de prima media y para el 1° de abril de 1994 debía haber tenido 15 o más años de servicios cotizados al régimen de reparto simple al que estaba afiliado, incumpliendo con el segundo de tales requisitos, además consideró que el traslado del actor al Instituto de Seguros Sociales el 12 de junio de 2002 era inválido conforme al artículo 13 de la Ley 100 de 1993, resultando acertada la decisión del comité de multiafiliación del 13 de noviembre de 2003; destaca que lo que realmente se presentó fue un error por parte del empleador del demandante al consignar los aportes para pensión al Instituto de Seguros Sociales cuando debió hacerlo a Colfondos S.A., la administradora a la cual estaba válidamente vinculado; respecto a lo pretendido subsidiariamente, afirmó, a grosso modo, que no se pueden pretermitir los trámites legales para la emisión y redención del bono pensional necesario para definir el derecho en cabeza del accionante. Condenó en costas al demandante en un cien por ciento (100%). 
Con esa decisión se mostró inconforme el apoderado del actor, fl. 190, insistiendo en que éste es beneficiario del régimen de transición, toda vez que acreditó al 1° de abril de 1994 más de 40 años de edad, citando en su favor la sentencia C – 789 de 2002 de la Corte Constitucional; agrega que las Administradoras de Fondos de Pensiones del sector privado en el afán de ganar afiliados utilizan maniobras engañosas, como le sucedió a su prohijado, quien fue motivado por la posibilidad de una pensión anticipada o con la ilusión de ganar premios ofrecidos en sorteos mensuales, sin que se le haya informado sobre la pérdida del régimen de transición; por último cita la sentencia T-1064 de 2006 de la Corte Constitucional sobre la aplicación del principio de progresividad en materia de seguridad social y la prohibición de retrocesos en la protección social, de la cual deriva que su mandante, siendo beneficiario del régimen de transición, no puede sufrir las consecuencias negativas que generaron retrocesos en su nivel de protección alcanzado en el régimen de prima media. 

Concedido el recurso de apelación y reci​bida la actua​ción en esta Corporación, la Sala Laboral ordenó el trámite pro​cedimental pertinente a la segunda instancia.

Se decide  la impugnación con fundamento en estas,

CONSIDERACIONES:

El motivo de inconformidad del apelante se circunscribe a que considera que es beneficiario del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y que el fondo de pensiones privado utilizó maniobras engañosas para obtener su afiliación, por lo tanto, a ello se circunscribirá el análisis a efectuar por ésta Colegiatura.
En lo que respecta al engaño del que afirma el quejoso haber sido victima, ello constituye un argumento nuevo, a través de tal aducción no giró el debate procesal y así no puede la contraparte ser sorprendida con hechos nuevos de los cuales no pudo defenderse, violándose el derecho de defensa, contradicción y buena fe con que deben actuar los litigantes, además, no se aportó prueba alguna de haber sido engañado, coaccionado, inducido a error o sometido a fuerza o violencia tal que afectara su consentimiento o voluntad de aceptar el traslado de régimen.

Ha sido profusa la jurisprudencia respecto a la aplicación del régimen de transición a aquellos afiliados que se han trasladado del Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual.

La sentencia C-789 de 2.002, la cual declaró exequibles condicionalmente los incisos 4° y 5° del tantas veces citado artículo 36 de la Ley 100 de 1.993, indicó en su parte resolutiva:

“R E S U E L V E

 

PRIMERO.- Declarar  EXEQUIBLES los incisos 4º y 5º, del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, siempre y cuando se entienda que estas disposiciones no se aplican a quienes habían cumplido quince (15) años o más de servicios cotizados, al momento de entrar en vigencia el sistema de seguridad social en pensiones de la Ley 100 de 1993, conforme a lo establecido en la parte motiva de esta sentencia. Con todo, el monto de la pensión se calculará conforme al sistema en el que se encuentre la persona.

 

SEGUNDO.- Declarar así mismo EXEQUIBLE el inciso 5º del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, en el entendido que el régimen de transición se aplica a quienes, estando en el régimen de prima media con prestación definida, se trasladaron al régimen de ahorro individual con solidaridad, habiendo cumplido el requisito de quince (15) años o más de servicios cotizados al momento de entrar en vigencia el sistema de seguridad social en pensiones, y decidan regresar al régimen de prima media con prestación definida, siempre y cuando:  a) trasladen a éste todo el ahorro que efectuaron al régimen de ahorro individual con solidaridad; y  b) dicho ahorro no sea inferior al monto del aporte legal correspondiente, en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima media. En tal caso, el tiempo trabajado les será computado en el régimen de prima media.”(
) (Subrayado nuestro).
Posteriormente la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, respecto al mismo tema, expresó:

“Un análisis cuidadoso y, sobre todo, sistemático e  integral de los incisos 2°, 4° y 5º del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, lleva a la Sala a concluir que no le asiste razón al impugnante y en cambio sí al Tribunal al sostener que los beneficios del régimen de  transición se mantienen para aquellas personas que, a la entrada en vigencia del nuevo sistema general de pensiones, el 1º de abril de 1994, tenían 15 o más años de servicios cotizados, independientemente de su género y edad, así se trasladaran al sistema de ahorro individual  con solidaridad y, posteriormente, retornaran al de prima media con prestación definida.

En efecto, al implementarse con la Ley 100 de 1993 un nuevo sistema general de seguridad social en pensiones, quiso el legislador que los trabajadores “antiguos”, ya fuera por edad o por tiempo de servicios, y además estuvieran “afiliados” al “régimen anterior”, conocido como de reparto simple -en el cual las mesadas de los pensionados se financiaban con los aportes de los trabajadores activos-, transformado hoy en el de prima media con prestación definida, no vieran frustradas abruptamente las expectativas de pensión que tenían con el sistema al cual venían cotizando. Para ello estableció, en el artículo 36, un régimen de transición el cual, en su inciso 2º, contempló tres grupos de personas, de acuerdo con la edad o con el tiempo de servicio cotizado que tuvieran al momento de entrar en vigencia el nuevo sistema, esto es, en abril de 1994, así: mujeres con 35 o más años de edad; hombres con 40 o más años de edad; y mujeres y hombres con 15 o más años de servicios cotizados, independientemente de su edad.

También se creó un nuevo régimen de pensiones, el de ahorro individual con solidaridad, totalmente distinto y “excluyente” del de prima media con prestación definida, estableciéndose su libre escogencia por parte de los trabajadores. El inciso 4º ibídem, consagró que los dos primeros grupos de personas cubiertas por la  transición –mujeres con 35 o más años de edad y hombres con 40 o más-, perderían sus beneficios si optaban por trasladarse al régimen de ahorro individual con solidaridad. El inciso 5º previó que tampoco sería aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual con solidaridad decidieran cambiarse al de prima media con prestación definida.

Sin duda, en términos de claridad, la redacción de la norma no es la más afortunada pues su intelección y propósito ha suscitado distintas posiciones y controversias como la que ahora se resuelve. Sin embargo, estima la Sala que una interpretación sistemática e integral del artículo, y no una exegética y “literal” como lo pretende el recurrente, permite concluir que el legislador quiso referirse en este punto al mismo grupo de personas enunciadas en el inciso  4° –mujeres con 35 o más años de edad y hombres con 40 o  más-, para dejar en claro que tales afiliados, aún cuando  retornaran al Seguro  Social, ya no podrían acceder a los beneficios de la transición, porque los perdieron cuando decidieron trasladarse al régimen de ahorro individual. 

La anterior inferencia posibilita arribar a esta otra, que en ninguna parte del artículo 36 expresamente se menciona que las personas con 15 o más años de servicios cotizados al entrar en vigencia la Ley 100, pierden los beneficios de la transición si se trasladan al sistema de ahorro individual con solidaridad y, por el contrario, es el inciso 4° el que los excluye de dicha posibilidad, al no enunciarlos. 

El régimen de transición, tal como lo estableció el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, significa que “La edad para acceder a la pensión de vejez, el tiempo de servicio o el número de semanas cotizadas, y el monto de la pensión de vejez...será la establecida en el régimen anterior…” (Se subraya). Dado que antes de la Ley 100 de 1993 sólo existían sistemas de pensiones de reparto simple, tal como se explicó anteriormente, es claro que las prerrogativas del régimen de transición sólo tienen sentido y aplicación en el hoy denominado sistema de prima media con prestación definida, por cuanto fue éste el que conservó la estructura y principios de aquellos. De ahí se concluye que una persona trasladada de un régimen de reparto simple o de prima media, al de ahorro individual, no puede aspirar, si permanece dentro de este último, a recibir los beneficios de una transición, dada la dicotomía que existe entre las normas y principios de uno y otro régimen, que, de suyo, son totalmente diferentes e incompatibles.

De todo lo dicho, concluye la Sala que una persona que se encuentre en el régimen de ahorro individual con solidaridad, tendrá derecho a que se le apliquen los beneficios de la transición, sí, y sólo si cumple con dos condiciones: la primera, que se devuelva al sistema de prima media con prestación definida; y, la segunda, que al haber entrado en vigencia la Ley 100 de 1993, el 1º de abril de 1994, hubiere tenido 15 o más años de servicios cotizados en el régimen de reparto simple al que estaba afiliado, sin consideración a la edad.”(
).(Subrayado nuestro).
Conforme a lo anterior, dos son lo requisitos esenciales a cumplir por quien pretenda la aplicación del régimen de transición estando en el Régimen de Ahorro Individual, el primero y elemental, haber regresado al Régimen de Prima Media, y el segundo, haber cotizado 15 años antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

De tales exigencias no cumple el actor ninguna, toda vez que al 1° de abril de 1994, calenda en que entró a regir la Ley 100 de 1993, solo había cotizado algo más de 8 años al Instituto de Seguros Sociales, fl.24, y en cuanto a la segunda, conforme al documento de folio 162, el actor se vínculo nuevamente al Instituto de Seguros Sociales el 12 de junio de 2002, vinculación con la cual se han presentado situaciones bien particulares, como es el hecho de que el actor reconozca que se encuentra afiliado a Colfondos S.A., fl. 17, o que la misma administradora en escrito de folio 19, comunique al accionante que los aportes realizados por el empleador al Instituto de Seguros Sociales fueron realizados erróneamente, por lo que ya fue solicitada la devolución de dichos aportes, lo cual se verifica con la relación de novedades de folio 28, así mismo, milita certificación expedida por Colfondos S.A. el 19 de enero de 2007, fl. 87, donde consta que el demandante “presenta afiliación con cuenta activa en el Fondo de Pensiones Obligatorias desde 19971201 …”; por último, a folio 91, encontramos Liquidación de Bono Pensional Tipo A, realizada por el Ministerio de Hacienda y Crédito Público – Oficina de Bonos Pensionales Liquidación, documento en el cual se indica que Nieto Ospina tiene como administradora actual a Colfondos.
Lo anterior demuestra que, aunque el demandante se trasladó al Instituto de Seguros Sociales, dicho traslado no se hizo efectivo, o al menos, no fue aceptado por la entidad, toda vez que procedió a transferir los dineros recibidos a la administradora privada y es a esta a quien se le continuaron consignando los aportes del actor.
Visto lo precedente, se impone la confirmación de la sentencia de primera instancia.

Costas en esta instancia a cargo del demandante y a favor de la Compañía Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantías S.A. Colfondos.

Por lo discurrido, la Sala Laboral de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia que por apelación ha conocido.
Costas en esta instancia a cargo del demandante y a favor de la Compañía Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantías S.A. Colfondos.

Decisión notificada en estrados.   

No siendo otro el objeto de esta audiencia, se da por terminada y en constancia firman el acta los intervinientes.

Los Magistrados,

HENÁN MEJÍA URIBE
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO

Secretaria

� Sentencia C-789 del 24 de septiembre de 2.002. M.P Rodrigo Escobar. Corte Constitucional.  


� Expediente 27.465, 31 de enero de 2.007. M.P Camilo Tarquino Gallego. Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral.
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