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Providencia:                             Sentencia de 13 de julio de 2016
Radicación Nro.

66001-31-05-002-2014-00295-01
Proceso

 
Ordinario Laboral

Demandante:


Gonzalo Álvarez Osorio 
Demandado:


Colpensiones, Porvenir S.A. y Protección S.A.
Magistrado Ponente:                Julio César Salazar Muñoz

Juzgado de origen:
            
Juzgado Segundo Laboral del Circuito

Tema:
INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD. A quien corresponde la ponencia en este asunto, de tiempo atrás venía sosteniendo que en este tipo de procesos en los que se pretende la declaración de la nulidad del traslado del RPM al RAIS, esta debe ser estudiada bajo la óptica de los artículos 1741, 1743 y 1750 del Código Civil, concluyendo que el acto jurídico del traslado respecto del cual se alega la nulidad, adquiere firmeza cuando trascurren cuatro años desde su realización, por tratarse de una nulidad relativa, al fundamentarse en un vicio del consentimiento. No obstante, 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, con base en lo previsto en los artículos 13 literal b) y 271 de la Ley 100 de 1993, concluyó que en este tipo de casos, lo que debe de analizarse es si el acto jurídico que generó el traslado de régimen 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, 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, quedando en todo caso la afiliación sin efecto.

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 ocurre 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 para que se entienda que la afiliación fue hecha de manera libre y voluntaria, se debe verificar si la respectiva administradora puso en conocimiento del afiliado los riesgos que implicaba el traslado de régimen y a su vez los beneficios que obtendría, es decir, que se demuestre que la correspondiente entidad garantizó una decisión informada, que permita una manifestación de voluntad autónoma y consciente; situación que explicó en los siguientes términos: 

“A juicio de esta Sala no podría argüirse que existe una manifestación libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresión genérica; de allí que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese tránsito.”.

Así las cosas, al encontrarse que la postura adoptada por la Sala de Casación Laboral frente a la ineficacia del traslado de régimen pensional se ajusta plenamente a lo previsto en los artículos 13 literal b) y 271 de la Ley 100 de 1993, a partir de la fecha el ponente de esta providencia acoge la posición asumida por la precitada corporación.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUEN DÍA

Hoy, 13 de julio de dos mil dieciséis, siendo las tres y quince 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 el recurso de apelación interpuesto por el señor GONZALO ÁLVAREZ OSORIO en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito el 13 de mayo de 2015, dentro del proceso que promueve en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, PROTECCION S.A y PORVENIR S.A, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-002-2014-00295-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:
ANTECEDENTES

Pretende el señor Gonzalo Álvarez Osorio que la justicia laboral declare: i) La nulidad de su afiliación al RAIS efectuada a través de la AFP Protección S.A. y su posterior afiliación a Porvenir S.A., ii) Que su afiliación al RPM administrado actualmente por Colpensiones se encuentra válida y vigente y iii) Que nunca perdió el régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993.

Con base en ello aspira que se condene a las AFP demandadas a trasladas a la Administradora Colombiana de Pensiones la totalidad de los aportes efectuados en el RAIS, así como pagar la diferencia existente entre los aportes que hizo en el RAIS y los que debió haber efectuado en el RPM, lo que resulte probado extra y ultra petita y las costas procesales a su favor.
Fundamenta sus aspiraciones en que nació el 6 de mayo de 1952, por lo que a 1º de abril de 1994 contaba con más de 40 años de edad; afirma que cuenta con 1050 semanas cotizadas al Sistema General de Pensiones, de las cuales 589 las efectuó dentro de los 20 años anteriores al cumplimiento de los 60 años de edad; indica que se trasladó del RPM al RAIS el 10 de septiembre de 1996 cuando se afilió a la AFP Protección S.A.; informa que el 21 de octubre de 1999 se trasladó dentro del RAIS a la AFP Colpatria (Hoy Porvenir S.A.) en la cual se encuentra afiliado actualmente; asegura que para el momento en que se configuró su traslado del RPM al RAIS se encontraba prestando sus servicios a favor de la empresa Editores S.A.; asevera que sus jefes lo obligaron a suscribir el formulario de afiliación a Protección S.A. suministrándole una información equivocada; considera que la AFP Protección S.A. no le brindó la información adecuada, lo que significa que lo indujeron en error, por lo que su afiliación carece de toda validez; indica que presentó demanda ordinaria laboral contra la AFP Porvenir S.A. y el ISS, la cual terminó por desistimiento presentado por él y coadyuvado por la mencionada AFP, al encontrar que el traslado del RPM al RAIS operó con su afiliación a Protección S.A..

Al contestar la demanda –fls.66 a 84- la AFP Porvenir S.A. solo aceptó el hecho consistente en que el actor había iniciado proceso ordinario laboral contra esa entidad y el ISS, que finalizó por desistimiento presentado por el actor y coadyuvado por esa AFP. Frente a los demás hechos manifestó que no eran ciertos o que no le constaban. Se opuso a las pretensiones proponiendo las excepciones de mérito que denominó “Validez de la afiliación al régimen de ahorro individual con solidaridad e inexistencia de vicios en el consentimiento”, “Caducidad de la acción”, “Prescripción”, “Buena fe” y la “Innominada o genérica”.

A su turno, la Administradora Colombiana de Pensiones al dar respuesta al libelo introductorio –fls.126 a 128- aceptó únicamente lo relacionado con la fecha de nacimiento del actor. Respecto a los demás hechos expresó que no le constaban. Se opuso a las pretensiones interponiendo las excepciones de fondo que denominó “Falta de legitimación por pasiva”, “Inexistencia de la obligación demandada” y “Prescripción”.

Por su parte, la AFP Protección S.A. al contestar la demanda –fls.137 a 147- aceptó los hechos referentes a la fecha de nacimiento del demandante, que él se trasladó del RPM al RAIS cuando se afilió a esa AFP y que para ese momento se encontraba prestando sus servicios para la empresa Editores S.A. Frente al resto de los hechos señaló que no eran ciertos o que no le constaban. Se opuso a las pretensiones formulando las excepciones de mérito que denominó “Inexistencia de la obligación demandada por inexistencia de causa jurídica", "Los hechos principales carecen de soporte probatorio”, “Plena voluntad del traslado y conocimiento sobre las consecuencias que acarreaba este”, “Conocimiento de la forma en que opera el RAIS y consentimiento para permanecer en él”, “Prescripción”, “Saneamiento del vicio del consentimiento por efecto de la prescripción ordinaria de la nulidad relativa”, “Inexistencia de derecho cierto e indiscutible para el 10 de septiembre de 1996, tampoco de expectativa cierta”, “No se hizo uso del derecho de retracto”, “Buena fe” y “Genérica”.

En sentencia 13 de mayo de 2015, la funcionaria de primer grado con base en las pruebas allegadas determinó la afiliación del señor Gonzalo Álvarez Osorio al régimen de ahorro individual con solidaridad es válida, en la medida en que para el momento en que se consolidó el mismo, él no tenía una expectativa legitima para adquirir el derecho a la pensión de vejez e igualmente porque dentro del proceso no quedó tampoco demostrado que el traslado estuviera afectado por alguno de los vicios del consentimiento. Por tales motivos absolvió a las entidades demandadas de todas y cada una de las pretensiones de la demanda. 
Inconforme con la decisión, el señor Gonzalo Álvarez Osorio interpuso recurso de apelación en donde luego de explicar la forma como funcionan los dos regímenes pensionales que coexisten dentro del Sistema General de Pensiones y las consecuencias que conlleva estar afiliado a uno u otro; manifestó que su traslado del RPM al RAIS no se efectuó de manera libre y espontánea, por cuanto no recibió la información suficiente que le permitiera tomar una decisión adecuada a sus intereses y porque el jefe inmediato de la empresa en la que trabajaba fue quien lo obligó a suscribir el formulario de afiliación; situaciones éstas que quedaron demostradas debidamente dentro del presente proceso.
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 del señor Gonzalo Álvarez Osorio al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad? 

Conforme con la respuesta al interrogante anterior ¿Es beneficiario el señor Gonzalo Álvarez Osorio del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993?

Con el propósito de dar solución los interrogantes en el caso concreto, la Sala considera necesario precisar, el siguiente aspecto:
INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD.

A quien corresponde la ponencia en este asunto, de tiempo atrás venía sosteniendo que en este tipo de procesos en los que se pretende la declaración de la nulidad del traslado del RPM al RAIS, esta debe ser estudiada bajo la óptica de los artículos 1741, 1743 y 1750 del Código Civil, concluyendo que el acto jurídico del traslado respecto del cual se alega la nulidad, adquiere firmeza cuando trascurren cuatro años desde su realización, por tratarse de una nulidad relativa, al fundamentarse en un vicio del consentimiento. No obstante, 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, con base en lo previsto en los artículos 13 literal b) y 271 de la Ley 100 de 1993, concluyó que en este tipo de casos, lo que debe de analizarse es si el acto jurídico que generó el traslado de régimen 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, 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, quedando en todo caso la afiliación sin efecto.

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 ocurre 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 para que se entienda que la afiliación fue hecha de manera libre y voluntaria, se debe verificar si la respectiva administradora puso en conocimiento del afiliado los riesgos que implicaba el traslado de régimen y a su vez los beneficios que obtendría, es decir, que se demuestre que la correspondiente entidad garantizó una decisión informada, que permita una manifestación de voluntad autónoma y consciente; situación que explicó en los siguientes términos: 

“A juicio de esta Sala no podría argüirse que existe una manifestación libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresión genérica; de allí que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese tránsito.”.

Así las cosas, al encontrarse que la postura adoptada por la Sala de Casación Laboral frente a la ineficacia del traslado de régimen pensional se ajusta plenamente a lo previsto en los artículos 13 literal b) y 271 de la Ley 100 de 1993, a partir de la fecha el ponente de esta providencia acoge la posición asumida por la precitada corporación. 

EL CASO CONCRETO

No se encuentra en discusión: i) Que el señor Gonzalo Álvarez Osorio nació el 6 de mayo de 1952, pues de ello da fe el registro civil de nacimiento expedido por la Notaría Tercera del Círculo de Manizales –fl.27-; ii) Según la historia laboral allegada por la Administradora Colombiana de Pensiones –fls.133 a 136- para el 1º de abril de 1994 el actor se encontraba afiliado al RPM administrador por el ISS (Hoy Colpensiones) y iii) Conforme con lo expresado en los dos puntos anteriores, el demandante para el 1º de abril 1994 tenía cumplidos 41 años de edad, por lo que al estar afiliado al RPM, cumplía con los requisitos previstos en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 para beneficiarse del régimen de transición.

Ahora bien, manifiesta el señor Álvarez Osorio en la demanda –fls.2 a 17- que en el año 1996 fue trasladado del RPM al RAIS sin que la AFP Protección S.A. le suministrara la información suficiente que le permitiera concluir cuál de los dos regímenes pensionales previstos en la Ley 100 de 1993 le resultaba más favorable, al punto que nunca le expresó que con su traslado perdería la posibilidad de pensionarse bajo las reglas previstas en el régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993.

La AFP Protección S.A. al dar respuesta al libelo introductorio –fls.137 a 147- expresó que en efecto el señor Gonzalo Álvarez Osorio se había trasladado del régimen de prima media con prestación definida al régimen de ahorro individual con solidaridad el 10 de septiembre de 1996 y que el mismo operó al haber sido realizado de manera libre y voluntaria, pues así se comprueba al revisar el correspondiente formulario de afiliación.
Al observar la solicitud de vinculación Nº 0855256 de 10 de septiembre de 1996 –fl.148-, se tiene que en la casilla denominada como “Voluntad de selección y afiliación”, la cual se encuentra rubricada por el demandante, se hace constar que la selección del RAIS ha sido efectuada en forma libre, espontánea y sin presiones.

No obstante lo anterior, y como lo dejó sentado la Sala de Casación Laboral en la providencia referenciada en las consideraciones, le correspondía a la AFP Protección S.A. demostrar que el demandante tomó una decisión autónoma y consciente al haber sido informado de las consecuencias que le acarrearía el cambio de régimen, sin embargo, al revisar el material probatorio allegado al proceso, no se encuentra prueba alguna que demuestre que la esa entidad documentó clara y suficientemente al actor sobre los efectos que le traería trasladarse del RPM al RAIS, pues por el contrario, con los testimonios del señor Carlos Alberto Estrada Reina y la señora Luz Marina Ortiz Mejía lo que se corroboró es que al accionante no se le brindó la información idónea para que tomara una decisión autónoma y consciente; motivos por los que se declarará ineficaz la afiliación del señor Álvarez Osorio a la AFP Protección S.A. y en consecuencia deberá devolver la totalidad de los aportes efectuados por el accionante con sus respectivos rendimientos con destino a la Administradora Colombiana de Pensiones.

Ahora bien, solicitó también el señor Álvarez Osorio que se declarara que es beneficiario del régimen de transición por cumplir con los requisitos establecidos en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y en el Acto Legislativo 01 de 2005. El accionante nació el 6 de mayo de 1952, por lo que a 1º de abril de 1994 tenía cumplidos 41 años de edad, siendo en principio beneficiario del régimen de transición; no obstante, como los 60 años de edad los cumplió el 6 de mayo de 2012, para poder continuar beneficiándose del mencionado régimen transicional hasta el año 2014, le correspondía acreditar que para el 29 de julio de 2005, fecha en que empezó a regir el Acto Legislativo 01 de 2005, tenía cotizadas por lo menos 750 semanas al sistema general de pensiones, y en ese sentido se tiene que según las historias laborales aportadas por las entidades demandadas –fls.91 a 92 y 133 a 136- él tiene acreditadas para esa calenda 904.71 semanas de aportes, motivo por el que tiene derecho a continuar favoreciéndose del régimen de transición hasta el año 2014.
Finalmente resulta oportuno advertir que el demandante solicitó que se accediera a todo aquello que resultara probado, en virtud a las facultades extra y ultra petita conferidas en el artículo 50 del C.P.T. y de la S.S., y si bien la funcionaria de primer grado explicó que si salía adelante la pretensión la nulidad habría lugar a analizar si el accionante tenía derecho a que se le reconociera la pensión de vejez en el régimen de prima media con prestación definida; lo cierto es que este último tema no pudo ser abordado en el curso de la primera instancia precisamente por no salir avantes las pretensiones. De allí que no habiendo sido posible en primera instancia aplicar las facultades extra y ultra petita, vedado le queda a esta instancia pronunciarse sobre el reconocimiento pensional; pues esas facultades solo fueron previstas por el legislador a los jueces laborales de única y primera instancia, tal y como lo manifestó la Corte Constitucional en sentencia C-662 de 12 de noviembre de 1998, al estudiar la exequibilidad de esa norma.
En el anterior orden de ideas, se revocará en su integridad la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito, para en su lugar acceder a las pretensiones de la demanda.

Costas en ambas instancias a cargo de la AFP Protección S.A. 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 la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito el 13 de mayo de 2015.

SEGUNDO. DECLARAR ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestación definida al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado por el señor GONZALO ALVAREZ OSORIO el 10 de septiembre de 1996 a través de PROTECCION S.A.

TERCERO. ORDENAR a la AFP PROTECCIÓN S.A. que restituya a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES la totalidad de los aportes efectuados por el señor GONZALO ALVAREZ OSORIO en el RAIS, con sus correspondientes rendimientos.

CUARTO. DECLARAR que el señor GONZALO ALVAREZ OSORIO es beneficiario del régimen de transición hasta el año 2014, por cumplir con los requisitos establecidos en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y el Acto Legislativo 01 de 2005.

QUINTO. CONDENAR en costas en ambas instancias a la AFP PROTECCION S.A. 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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