El siguiente es el documento presentado por el Magistrado ponente que sirvió de base para proferir en audiencia la sentencia de segunda instancia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en el audio que reposa en la Secretaría.
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Providencia:                    
Sentencia - Grado de consulta - 29 de marzo de 2017
Proceso:
Ordinario Laboral – Modifica sentencia que accedió a las pretensiones

Radicación Nro.
66001-31-05-003-2016-00016-01

Demandante:
Claudia Patricia Jaramillo Restrepo 

Demandado:
Colpensiones y Protección S.A.

Magistrado Ponente:         Julio César Salazar Muñoz

Juzgado de origen:
     Juzgado Tercero 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 ineficaz.

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 voluntario 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 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 MUÑOZAUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUEN DÍA

Hoy, 29 de marzo de 2017, siendo las once de la mañana, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el día 3 de octubre de 2016 dentro del proceso promovido por Claudia Patricia Jaramillo Restrepo en contra de Colpensiones y la AFP Protección S.A., cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-005-2014-00225-01 y la apelación presentado por ésta última contra la misma providencia.
Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:
ANTECEDENTES

Pretende la señora Claudia Patricia Jaramillo Restrepo que la justicia laboral declare: i) La nulidad del traslado al RAIS efectuada a través de la AFP Protección S.A., i) la inexistencia del contrato de afiliación a ésta última entidad; iii) la ineficacia de dicha vinculación y como consecuencia, ordene a Colpensiones a aceptar su traslado al RPM de todos los aportes efectuados al RAIS y a Protección S.A. a cancelar los aportes con sus rendimientos a Colpensiones.

En su relato fáctico refiere que a través de su empleador confecciones Valher, empezó a cotizar en el Instituto de Seguros Sociales en año 1988, que posteriormente se trasladó al RAIS, administrado por el Fondo de Pensiones y Cesantías Protección, sin la información adecuada, suficiente, clara, comprensible y cierta que le permitiera medir las consecuencias de dicho cambio, pues la asesora del fondo se limitó a vaticinarle que el ISS se iba a acabar, que el dinero ahorrado lo iba a perder, mientras que en el fondo privado podía pensionarse en cualquier momento.

Informa que temas como los referentes a la edad mínima para pensionarse y el capital que debía acumular no le fueron puestos en conocimiento, como tampoco revisado su caso en concreto, informando ventajas y desventajas de ambos sistemas para efectuar dicho traslado, omisión que la motivo a iniciar la presente acción.

Sostiene que el día 9 de abril de 2005, solicitó el traslado a Colpensiones, pero éste negó su petición argumentando que le faltaban menos de 10 años para pensionarse.

Al contestar la demanda –fls.40 a 44- la Administradora Colombiana de Pensiones aseguró no constarle ninguno de los hechos que integran el relato fáctico.  No se opuso a las pretensiones relacionadas con el fondo privado, como tampoco las dirigidas a ella, pues precisó, frente a éstas, que se acogía a la decisión que al respecto tomara el despacho; no obstante, propuso como excepción de mérito la que denominó “Inexistencia de la obligación”.
Por su parte la AFP Protección S.A. al dar respuesta al libelo introductorio –fls.51 a 79- sólo admitió el hecho relacionado con la iniciación de cotizaciones de la actora en el ISS en el año 1988, los demás hechos alegó no constarle.  Se opuso a las pretensiones alegando que como quiera que la demandante no era beneficiaria del régimen de transición, ningún engaño sufrió por parte de esa entidad.  Como excepciones de fondo formuló las de “Genérica o Innominada”, “Prescripción”, “Buena fe”, “Compensación”, “Exoneración de condena en costas”; “Ausencia de sujeto susceptible de beneficio del régimen de transición”; “Inexistencia de la obligación”; “Falta de causa para pedir”; “Falta de legitimación en la causa por pasiva”, “Falta de personería sustantiva por pasiva”, “Inexistencia de la fuente de obligación” e “Inexistencia de la causa por inexistencia de la oportunidad”.
En sentencia de 3 de octubre de 2016, la funcionaria de primer grado declaró la nulidad e ineficacia del traslado que la señora CLAUDIA PATRICIA JARAMILLO RESTREPO, hizo del régimen de prima media con prestación definida al del régimen de ahorro individual con solidaridad efectuada el 22 de noviembre de 1995 y como consecuencia, determinó que en virtud a la ineficacia e ineficiencia de ese acto,  es afiliada al régimen de prima media con prestación definida, procediendo a ordenar a Protección S.A. la devolución al RAIS de los aportes efectuados por la demandante y a Colpensiones activar su afiliación.  Se declararon no probadas las excepciones propuestas por las demandadas y se condenó en costas sólo a Protección S.A.

Para arribar a esta decisión la juez de primer grado determinó que el fondo privado accionado no demostró que existió una adecuada asesoría a la señora Jaramillo Restrepo, como tampoco que informó de las desventajas de trasladarse al RAIS, al paso que precisó que las promesas que le fueron realizadas para que se trasladara de régimen, en efecto no podrían hacerse realidad, pues no podían alcanzar en cualquier tiempo la pensión de vejez, como tampoco sucedió que el RPM desapareciera, pues por el contrario está más fortalecido que nunca.  
Inconforme con la decisión, el fondo privado formuló el recurso de apelación, precisando que quien asesoró a la demandante fue Colmena, entidad que luego pasó a ser ING, la que a su vez se fusionó por absorción con Protección S.A. insistiendo en que, en aquélla oportunidad, el asesor brindó la información que permitió el traslado de régimen, sin que pueda hoy día asegurarse que fue omiso en tal labor, pues la prueba testimonial, no dio cuenta de ello, como tampoco la demandante en su interrogatorio de parte, pues contrario hizo alusión única y exclusivamente a las ventajas del RAIS, información que resultaba ser la precisa dado que la actora no era beneficiaria del régimen de transición, caso en el cual no había manera de realizar un cotejo, en términos de ventaja y desventaja, dado que la demandante habría conservado exactamente los mismos derechos, prerrogativas y características contemplados en la ley 100 de 1993, en cualquiera de los dos régimenes.

Por último indicó que no era posible trasmitirle la responsabilidad por culpa o negligencia de una conducta, que aunque insiste fue “eventualmente regular”, la  cometió una entidad, que no puede asumir las consecuencias, pues no existe legalmente.
Colpensiones no interpuso recurso, motivo por el cual se ordenó el grado jurisdicción de consulta.

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 Claudia Patricia Jaramillo Restrepo 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.
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 ineficaz.

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 voluntario 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 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 acogió la posición asumida por la precitada corporación. 
EL CASO CONCRETO

No se encuentra en discusión que: i) Claudia Patricia Jaramillo Restrepo nació el 11 de julio de 1965, conforme la copia de la cédula de ciudadanía, visible a folio 12 del expediente; ii) según la historia válida para bono, se encontraba afiliada al Instituto de Seguros Sociales entre el 20 de diciembre de 1988 y el 30 de noviembre de 1995, con diferentes empleadores, presentando interrupciones entre uno y otro iii) Conforme con lo expresado en los dos puntos anteriores, la demandante para el 1º de abril 1994 tenía cumplidos 29 años de edad, por lo que al estar afiliada al RPM, no cumplía con los requisitos previstos en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 para beneficiarse del régimen de transición.
Ahora bien, manifiesta la señora Jaramillo Restrepo en la demanda –fls. 2 a 11-- que se trasladó 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 cual sería la edad mínima para pensionarse, el capital para ello y en el caso de una pensión anticipada con qué ingreso base de cotización debía efectuar sus aportes, así como tampoco informó de las ventajas y desventajas de uno y otro régimen.
La AFP demandada al dar respuesta al libelo introductorio –fls.51 a 79- expresó que en efecto la señora Claudia Patricia Jaramillo Restrepo se había trasladado del régimen de prima media con prestación definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, sin ser beneficiaria del régimen de transición, por lo que estima que ningún perjuicio le fue causado al serle informados los beneficios del RAIS, por parte del asesor de Colmena, entidad que posteriormente fuera DAVIVIR, luego SANTANDER S.A. y luego ING S.A. hoy PROTECCIÓN S.A., lo que de pasó sirvió de argumento para manifestar que no fue la promotora de su traslado.
Al observar la solicitud de vinculación Nº 01010172871 –fl.80-, se tiene que en la casilla denominada como “VOLUNTAD DE SELECCIÓN Y AFILIACIÓN”, la cual se encuentra rubricada por la 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 la demandante tomó una decisión autónoma y consciente al haber sido informada 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 AFP accionada documentó clara y suficientemente a la actora sobre los efectos que le traería trasladarse del RPM al RAIS.
A lo anterior debe sumarse que la prueba testimonial traída al proceso por la parte actora, sirvió de apoyo para acreditar la inobservancia del deber de información por parte de la demandada, dado que lo conocido por la señora María Liliana Pineda, obedecía a su propia experiencia, la cual tenía similitud con la demandante, en relación al cómo se dio su traslado al régimen de ahorro individual.  De otro lado el interrogatorio de parte no arrojó confesión referente a que la demandante haya recibido información precisa, respecto a los beneficios de uno y otro régimen.

Tampoco resulta argumento suficiente para exonerar al fondo privado de las pretensiones que en su contra fueron formuladas en el libelo inicial,  el hecho que la demandante no fuera beneficiaria del régimen de transición y que en ese sentido ningún perjuicio haya implicado su traslado, porque lo que se protege en estos eventos no es solo la conservación de los beneficios transicionales sino la garantía de habilitar la toma de decisiones a partir de un conocimiento preciso sobre los modelos a elegir.

Es decir, cualquiera que sea el caso, trátese o no de  beneficiario del régimen de transición, corresponde al Fondo brindar la información suficiente que ilustre al afiliado respecto a las consecuencias del traslado que pretende concretar y no sólo ofrecer aquella que se limite a dar cuenta de los beneficios y bondades del RAIS.
Finalmente, frente al alegado de la demandada referente a que se le pretenden endilgar responsabilidades de la omisión en la que incurrió Colmena en su momento, entidad que luego fue Davivir, posteriormente Santander S.A., seguidamente ING S.A. y finalmente Protección S.A., baste decir que así como logró traer al plenario copia del formato de afiliación que suscribió la señora Jaramillo Restrepo con la primera de las citadas, también puedo aportar las pruebas que le exoneraran de la falta de información que hoy se les reprocha, sin que sea posible alegar que no hizo parte el negocio jurídico que culminó con el traslado de régimen de la actora, pues eso es tanto como desconocer que hasta hoy fue su afiliada.
En el anterior orden de cosas, es dable concluir que la decisión adoptada por la señora Jaramillo Restrepo no puede considerarse autónoma y consciente al no haber sido debidamente informada, razones que ameritan declarar la ineficacia del traslado, sino la permanencia en el Régimen de Prima Media con prestación definida administrado por Colpensiones.

Por lo expuesto se modificara el ordinal primero de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el día 3 de octubre de 2016, para declarar la ineficacia del traslado en lugar de su nulidad y el ordinal segundo para suprimir el aparte que hace referencia a la inexistencia del traslado.

          Costas en ésta instancia a cargo de 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. MODIFICAR los ORDINALES PRIMERO y SEGUNDO la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el 3 de octubre de 2016, los cuales quedarán así:
“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que la señora CLAUDIA PATRICIA JARAMILLO RESTREPO efectúo del régimen de prima media al de ahorro individual con solidaridad el 22 de noviembre de 1995.

SEGUNDO: DECLARAR que CLAUDIA PATRICIA JARAMILLO RESTREPO, es afiliada al régimen de prima media con prestación definida como consecuencia de la ineficacia del traslado que se dio para 1995”

SEGUNDO. CONFIRMAR en todo lo demás la sentencia aquí analizada.
TERCERO. CONDENAR en costas en ambas instancias a la AFP PROTECCIÓN 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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