Radicación No: 66001-31-05-001-2012-00477-01
Luz Dary Bonilla Rey vs Protección S.A. y otro

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 respectiva Secretaría.

Providencia: 

Sentencia de Segunda Instancia, jueves 28 de noviembre de 2013.

Radicación No: 

66001-31-05-001-2012-00477-01
Proceso: 

Ordinario Laboral.

Demandante:

Luz Dary Bonilla Rey
Demandado:

Protección S.A. y otro
Juzgado de origen:
Primero Laboral del Circuito de Pereira

Magistrado Ponente:
Francisco Javier Tamayo Tabares.

Tema a tratar:

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE RÉGIMEN POR VICIO EN EL CONSENTIMIENTO. esclarecido que fue el Régimen de Prima Media con Prestación Definida, el que presidió inmediatamente al actual individual con solidaridad, las pretensiones no son de recibo, habida cuenta que aún si en gracia de discusión se admitiera, que la demandada hubiera omitido información o ésta hubiera sido errada, de tal magnitud que hubiera viciado el consentimiento de la demandante al momento del diligenciamiento de la afiliación al RAIS, pierde de vista la actora, que de conformidad con el régimen de nulidades del Código Civil, el afectado no se encuentra habilitado indefinidamente en el tiempo, para derrumbar el acto jurídico de afiliación.

En efecto, tratándose de una nulidad relativa, por dolo, fuerza o error, en el consentimiento, la parte afectada dispone de cuatro años para adelantar la acción judicial, en orden a nulitar el acto jurídico (art. 1750 del C.C.), lapso que, a la presentación de la demanda, se supera con creces, con el silencio de la demandante, dado que el acto de afiliación como ya se expresó fue el 18 de junio de 2004.
LA SALA DE CASACIÓN LABORAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, MEDIANTE SENTENCIA SL5144-2019, RADICACIÓN Nº 66776, DE FECHA 20 DE NOVIEMBRE DE 2019, CASÓ EL PRESENTE FALLO Y LUEGO. EN SEDE DE INSTANCIA, DICTÓ EL 9 DE DICIEMBRE DE 2020 LA SENTENCIA SL5000-2020. POR MEDIO DE LA CUAL REVOCÓ EL FALLO PROFERIDO EL 22 DE MAYO DE 2013 POR EL JUZGADO PRIMERO LABORAL DEL CIRCUITO DE LA CIUDAD Y, EN SU LUGAR, ACCEDIÓ A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA.
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SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

Pereira, hoy veintiocho (28) de noviembre de dos mil trece (2013), siendo las diez y treinta minutos de la mañana (10:30 a.m.) reunidos en la Sala de Audiencia los magistrados de la Sala Laboral del Tribunal de Pereira, presidido por el ponente, declaran abierto el acto, el cual tiene por objeto decidir el recurso de apelación presentado por el apoderado judicial de la demandante, contra la sentencia proferida el 22 de mayo de 2013 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario laboral promovido por Luz Dary Bonilla Rey contra la Administradora de Fondos de Pensione y Cesantías Protección S.A. y Colpensiones. 
 

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 el de la demandante, para si a bien lo tienen, presenten sus alegatos, los cuales se limitarán al objeto que fue materia de cada apelación, 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

La demandante solicita que se declare la nulidad de su afiliación al Régimen de Ahorro Individual administrado por Protección S.A., por haber existido vicio en el consentimiento, igualmente solicita declarar que nunca perdió el régimen de transición ya que siempre estuvo afiliada al Régimen de Prima Media con Prestación Definida; y que su afiliación al ISS es válida y se encuentra vigente. Con fundamento en dichas declaraciones, solicita que se condene a Protección S.A. a trasladar, con destino al ISS, los aportes que hubiere realizado, más la diferencia que pueda existir entre los aportes realizados en el RAIS y los que debieron efectuarse en el Régimen de Prima Media.
Expone como fundamentos, que nació el 23 de octubre de 1954 y en esa misma fecha del año 2009 cumplió los 55 años de edad; se afilió al ISS el 1º de julio de 1995 donde realizó cotizaciones hasta el 13 de diciembre de 2001; que a partir del 18 de junio de 2004 se afilió a Protección S.A., donde cotizó 381 semanas; que el 16 de junio de 2009 solicitó ante el ISS el traslado de régimen, solicitud que fue rechazada por no acreditar 15 años de servicios al 1º de abril de 1994; y que su total de cotizaciones al sistema es de 1.129 semanas, de las cuales 750 fueron cotizadas antes del 22 de julio de 2005. 

También señala, que fue engañada por un asesor de la A.F.P. Protección S.A., quien le indicó que con el traslado podría obtener la pensión antes de la edad exigida en el ISS y con un menor número de semanas; que obtendría una mayor mesada pensional y que el ISS sería liquidado; por lo que considera que su cambio de régimen carece de toda validez, pues le brindaron información errada y además omitieron informarle las consecuencias de dicho traslado, por tanto su afiliación se encuentra viciada por error de hecho.

Igualmente advierte, que actualmente tiene 20 años de servicio en el sector público y que, de no haberse trasladado, hubiera podido disfrutar de su pensión de vejez desde el 23 de octubre de 2009, en tanto que, si continúa en el RAIS, le tocará esperar hasta cumplir los 58 años para pensionarse.

En la respuesta allegada por Colpensiones, admitió la fecha de nacimiento de la demandante, que el 23 de octubre de 2009 cumplió los 55 años de edad y que solicitó ante el ISS el traslado de régimen, el cual le fue negado. Frente a los demás hechos dijo que no le constaban. Propuso como excepciones la inexistencia de la obligación demandada y prescripción.
Por su parte la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantías Protección S.A., aceptó la fecha de nacimiento de la actora, que el 23 de octubre de 2009 cumplió los 55 años de edad, que el 18 de junio de 2004 la demandante se afilió a Protección S.A., y que su regreso al ISS le fue negado por no tener cotizados 15 años de servicios al 1º de abril de 1994, frente a los demás hechos dijo que no eran ciertos, no le constaban o no eran hechos; propuso como excepciones de fondo la inexistencia de la obligación demandada por inexistencia de causa jurídica, los hechos principales carecen de soporte probatorio, pleno conocimiento de la accionante sobre las consecuencias que le acarreaba el traslado, improcedencia de una indemnización por perjuicios, improcedencia de intereses moratorios, prescripción y saneamiento del vicio del consentimiento. 

II. SENTENCIA DEL JUZGADO

El Juzgado Primero Laboral del Circuito, denegó las pretensiones de la demanda mediante sentencia del 22 de mayo de 2013, para el efecto indicó que aunque la demandante estuvo afiliada a Colfondos entre el 10 de febrero de 1995 y el 18 de junio de 2004, como durante ese tiempo no efectuó ningún aporte a dicha entidad, sino que todos los pagos los realizó a Caprequindío y al ISS, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 5º del Decreto 3995 de 2008, para dicho período se debe entender que la actora estuvo afiliada al ISS.

Con base en lo anterior, advierte que si bien Protección S.A. no debió haber hecho los trámites de afiliación como traslado de A.F.P. sino como si se tratara de un cambio de régimen de pensiones, considera que en este caso no existió ningún vicio en el consentimiento que afectara la afiliación de la demandante al Fondo Privado, pues de acuerdo a los simuladores Aspen, por medio de los cuales se le hizo una proyección de la pensión, la misma tuvo una información completa respecto a las implicaciones del cambio, además los mismos testigos indicaron que le habían recomendado a la actora no efectuar dicho traslado; igualmente señala que como para el  1º de abril de 1994, la demandante no tenía cotizadas 15 años de servicios, no era procedente autorizar su traslado a la luz de los postulados de la sentencia C-789 de 2002 y SU-062 de 2010. 

Frente a la anterior decisión, la demandante presentó recurso de apelación, indicando que si bien está de acuerdo que se considere inválida la afiliación de la demandante a Colfondos, considera que existe un vicio en el consentimiento frente a la información que Protección le brindó, toda vez que aunque se le entregaron unas proyecciones acerca de lo que posiblemente sería su pensión de vejez, no se le informó que con el traslado perdería el régimen de transición y con ello, la posibilidad de pensionarse a los 55 años de edad, información que considera de vital importancia. También manifiesta que no está de acuerdo con que se plantee que por el hecho de que la demandante es servidora pública y cuenta con algún tipo de estudio, sea una condición suficiente para que conozca al detalle aspectos técnicos de su proceso pensional, más aún cuando el estudio y los cargos ocupados, en nada se relacionan con esta materia, por lo que insiste en que la información brindada fue insuficiente. 

III. CONSIDERACIONES

1. Del problema jurídico:
¿Es posible anular el traslado de la actora a la A.F.P. Protección S.A.?

2. Desenvolvimiento de la problemática planteada.

2.1 De la nulidad del traslado por vicio en el consentimiento
Se pide la declaración de nulidad en torno de la existencia de un vicio del consentimiento, consistente en la omisión de la información precisa, clara y exacta, que la A.F.P., ha debido brindarle a la afiliada, para que ésta conociera las condiciones y consecuencias del cambio de régimen pensional, especialmente, cuando el cambio marcaba para ella la pérdida definitiva del régimen de transición a tono con las previsiones del artículo 36 inciso 4º de la Ley 100 de 1993 (Sentencias de la Corte Constitucional: C-789 de 2002, C-1020 de 2004, SU 062 de 2010 y SU-130 de 2013).

Tal deber de información a cargo de las administradoras de fondos de pensiones, obedece a que en su carácter de fiduciarias del servicio público de pensiones, tienen una responsabilidad de carácter profesional, lo que como ha recalcado esta Sala, ciñéndose a los parámetros del órgano de cierre “les impone el deber de suministrar al afiliado la información suficiente, completa y clara sobre las implicaciones de dicho traslado, sobre todo cuando se encuentran ad portas de adquirir su derecho pensional” (Sentencia de 7 de junio de 2013 M.P. Ana Lucía Caicedo Calderón, radicación 2012-00196).
Por consiguiente, la carga de la prueba recae directamente sobre quien gravita el deber de suministrar la información, en la medida en que con ello la “prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo” tal como lo pregona el artículo 1604 del Código Civil.

3. Del caso concreto.
Para empezar, es menester establecer que Bonilla Rey fue empleada pública (fls. 35 a 39); diligenció en diferentes fechas formulario de afiliación al Régimen Individual con Solidaridad, así: el 10 de febrero de 1995 a COLFONDOS S.A. (fl. 149) y el 18 de junio de 2004 a PROTECCIÓN S.A. (fl. 85).
Igualmente, la Gobernación del Quindío certifica para emisión de bono pensional, aportes a Capriquindío, desde el 5 de junio de 1992 a 30 de noviembre de 1995; al ISS, desde el 1º de diciembre de 1995 al 31 de diciembre de 2001, a Protección S.A., desde el 18 de enero de 2005 a 31 de diciembre de 2005, 24 de enero a 1 de julio de 2006 y de 1 de octubre de 2006 hasta 2007 (fls. 35 y 36).

En el presente caso, la demandante solicita que se declare la nulidad de su traslado a Protección S.A., con fundamento en que no recibió la información adecuada, completa y veraz para tomar la decisión de cambiarse de régimen. 
Antes de adentrarse en el estudio del posible vicio alegado por la actora frente a su vinculación al Régimen de Ahorro Individual, resulta necesario indicar que fueron dos los intentos realizados por ella para abandonar el Régimen de Prima Media, esto es, uno en 1995 y otro en el 2004, sin embargo, Colfondos certifica que durante la permanencia de Bonilla “no se recibieron en su nombre aportes al Sistema General de Pensiones” (fl. 147).

De tal suerte que conforme al Decreto 3995 de 2008, por el cual se reglamentan los artículo 12, 13 y 16 de la Ley 100 de 1993, “En aquellos casos en que el traslado de Régimen Pensional se haya efectuado atendiendo el término de permanencia mínima pero no se hayan hecho cotizaciones a la entidad seleccionada, por una única vez, para aquellas situaciones presentadas hasta el 31 de diciembre de 2007, la persona se entenderá vinculada a la administradora a la cual ha realizado las cotizaciones”.

Indudablemente, que la entidad que estaba recibiendo los aportes de pensión por cuenta de Bonilla Rey, durante el lapso de julio de 1995 en adelante fue el ISS, dado que no obstante que el reporte válido para prestaciones económicas registra cero cotizaciones a pesar de hacer mención a los ciclos, la información de que si recaudó esos aportes está corroborada en el reporte que no tiene la constancia de validez para prestaciones económicas, visible a folios 24 a 31, cuya veracidad se encuentra reafirmada con la información de la propia empleadora, obrante a folio 35, aunque ésta ni el reporte del ISS hacen alusión al ciclo 10 de febrero a julio de 1995; es más la empleadora no menciona aportes hechos al ISS, hasta diciembre de 1995.
Lo que aplicado al comentado Decreto 3995 de 2008, no sería congruente que se dijera que esos aportes hubieran sido hechos a Protección, por haber recibido ésta los concernientes entre 1 de julio y el 31 de diciembre de 2007, o porque haya recibido la última cotización efectiva; toda vez que de haber sido así, habría que asumir que Bonilla Rey, tuvo una primera afiliación al régimen individual con solidaridad, luego al régimen de prima media y finalmente, habría vuelto al individual con solidaridad.
A su turno, el reporte de semanas cotizadas en pensión válido para prestaciones económicas, expedido por Colpensiones, registra cuatro ciclos, con sus respectivos “desde” “hasta”, con cero cotizaciones: abarca del 1º de julio de 1995, con el empleador Departamento del Quindío hasta el 31 de diciembre de 2001, e independiente del 1 de marzo de 2002 a 31 de marzo de 2004 (fl. 138).
Distinto es lo que dicen los reportes sin constancia de su validez para prestaciones económicas de folios 24 a 31, los cuales registran cotizaciones por esos períodos.

Sin embargo, ha sostenido el órgano de cierre, en sentencia de junio de 2012, radicación 46106, en la que reproduce lo que ya había adoctrinado el 19 de julio de 2011, radicación 40531, que “cuando hay silencio de la administradora de pensiones… y al tiempo ésta recibe el pago de aportes por un tiempo significativo, se da una manifestación implícita  de voluntad del afiliado, aceptado por la administradora… a pesar de la falta de diligenciamiento del formulario…”.

Así las cosas, esclarecido que fue el Régimen de Prima Media con Prestación Definida, el que presidió inmediatamente al actual individual con solidaridad, las pretensiones no son de recibo, habida cuenta que aún si en gracia de discusión se admitiera, que la demandada hubiera omitido información o ésta hubiera sido errada, de tal magnitud que hubiera viciado el consentimiento de la demandante al momento del diligenciamiento de la afiliación al RAIS, pierde de vista la actora, que de conformidad con el régimen de nulidades del Código Civil, el afectado no se encuentra habilitado indefinidamente en el tiempo, para derrumbar el acto jurídico de afiliación.
En efecto, tratándose de una nulidad relativa, por dolo, fuerza o error, en el consentimiento, la parte afectada dispone de cuatro años para adelantar la acción judicial, en orden a nulitar el acto jurídico (art. 1750 del C.C.), lapso que, a la presentación de la demanda, se supera con creces, con el silencio de la demandante, dado que el acto de afiliación como ya se expresó fue el 18 de junio de 2004.
Esta ha sido la posición reiterada de esta Sala, como puede apreciarse en el fallo del 16 de octubre de 2013, radicación No. 2012-00632, con lo cual se salvaguarda la seguridad jurídica, como valor a tomar en cuenta también en el campo de la seguridad social. 

Por modo, que se confirmará la decisión de primer grado. 

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante. Se fijan como agencias en derecho de este grado la suma de $589.500.
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. Confirma la sentencia proferida el veintidós (22) de mayo de 2013 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia promovido por Luz Dary Bonilla Rey contra Colpensiones.

2. Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante. Se fijan como agencias en derecho de este grado la suma de $589.500.
NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE.

La anterior decisión queda notificada en estrados.
Los Magistrados,


FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES


ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN 

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

En comisión de servicios
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