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Proceso

Ordinario Laboral – Confirma decisión del a quo que negó las pretensiones

Radicación Nro.
66001-31-05-003-2016-00455-01

Demandante:

Claudio Santo Olivella Orcasitas  
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. [E]stablece 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, 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.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUEN DÍA

Hoy, veintidós de noviembre de dos mil diecisiete, siendo las ocho y cuarentea y cinco minutos de la tarde, 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 grado jurisdiccional de consulta de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el 23 de mayo de 2017, dentro del proceso promovido por el señor CLAUDIO SANTO OLIVELLA ORCASITAS en contra de la AFP PROTECCIÓN S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-003-2016-00455-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:
ANTECEDENTES

Pretende el señor Claudio Santo Olivella Orcasitas que la justicia laboral declare la ineficacia del traslado del régimen de prima media con prestación definida al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado el 28 de enero de 2010 y con base en ello aspira que se ordene a Protección S.A. a girar a favor de la Administradora Colombiana de Pensiones el monto que se encuentre en la cuenta de ahorro individual y las costas procesales a su favor.

Refiere que: Nació el 5 de agosto de 1961; se afilió e hizo cotizaciones al régimen de prima media con prestación definida administrado por el extinto ISS, hoy Administradora Colombiana de Pensiones; el 28 de enero de 2010 se trasladó al régimen de ahorro individual con solidaridad con la afiliación que hizo a la AFP Protección S.A.; en ese momento la sociedad demandada omitió informarle sobre las consecuencias que traía la desvinculación del régimen de prima media con prestación definida, esto es, informar sobre las ventajas y desventajas que acarrearía el traslado de régimen, como por ejemplo la diferencia que podría haber en el monto de la pensión de vejez; el 8 de septiembre de 2016 solicitó a Protección S.A. que le remitiera copia de la información que se le dio al momento del traslado, sin embargo, en oficio CAS-4565724-C9R6W9 de 13 de septiembre de 2016 le remite copia de la afiliación y le indica que la asesoría sobre esos aspectos solo era obligatoria desde el 26 de diciembre de 2014, pero que en todo caso al momento de la afiliación los asesores estaban dispuestos a resolver las inquietudes; el 9 de septiembre de 2016 solicitó ante Colpensiones cambio de régimen pensional, petición que fue negada por medio de oficio BZ2016_10579342-2311331 de 9 de septiembre de 2016.

Al contestar la demanda –fls.38 a 67- la AFP Protección S.A. indica que el traslado de régimen efectuado por el señor Claudio Santo Olivella Orcasitas se perfeccionó en el mes de noviembre de 1994, cuando se afilió a la AFP ING S.A., empresa que en ese momento no se había fusionado por absorción con Protección S.A., explicando que desde entonces el actor se trasladó en varias oportunidades de administradora de pensiones, al punto que en el año 2002 regreso nuevamente a Colpensiones y posteriormente se volvió a trasladar al régimen de ahorro individual con solidaridad. Se opuso a las pretensiones y formuló las excepciones de mérito que denominó “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 la obligación” y “Inexistencia de la causa por inexistencia de la oportunidad”.

Por su parte la Administradora Colombiana de Pensiones al dar respuesta a la demanda –fls.98 a 102- expresó que revisada la base de datos de esa entidad, se observa que hubo un traslado del régimen de prima media con prestación definida al régimen de ahorro individual con solidaridad que surtió efectos en el mes de marzo de 2010, cuando el actor se afilió a la AFP ING S.A.. No se opuso a las pretensiones y propuso las excepciones de fondo que denominó “Inexistencia de la obligación demandada” y “Prescripción”.

En sentencia de 23 de mayo de 2017, la funcionaria de primer grado determinó inicialmente que el señor Claudio Santo Olivella Orcasitas no cumplió con la carga probatoria consistente en demostrar cuales fueron las desventajas que le generó el traslado del régimen de prima media con prestación definida al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado el 28 de enero de 2010, ya que no trajo al plenario informes técnicos de profesionales con conocimientos en la seguridad social que permitieran llegar a esa conclusión, advirtiendo en todo caso que ello no resulta posible, pues al no haber cumplido el actor los 62 años de edad, no es posible hacer un comparativo entre la mesada pensional que pudiera otorgársele en uno u otro régimen pensional.

Indicó también que a pesar de que no hay prueba que acredite que la AFP ING S.A. (Hoy Protección S.A.) informó al accionante sobre las ventajas y desventajas que le podía acarrear el cambio de régimen pensional, lo cierto es que el señor Olivella Orcasitas confesó que el motivo que lo llevó a trasladarse en el año 2010, no fue otro que la facilidad que se le permitía en el régimen de ahorro individual con solidaridad para realizar los aportes al sistema, pues esa situación le resultaba muy incómoda y engorrosa en el régimen de prima media con prestación definida; lo cual llevó a la a quo a determinar que ese motivo desdibuja el hecho de que no se le haya informado sobre las consecuencias que podía traer el cambio, debido a que la voluntad de traslado del actor se debió a una decisión consciente.
No hubo apelación de la sentencia, por lo que al haber resultado la decisión completamente desfavorable a los intereses de la parte actora, se dispuso el grado jurisdiccional de consulta a su favor.

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 Claudio Santo Olivella Orcasitas 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.

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, determinó con base en lo previsto en los artículos 13 literal b) y 271 de la Ley 100 de 1993, que cuando se presenten controversias frente a los traslados entre el régimen de prima media con prestación definida y el de ahorro individual con solidaridad, lo que debe analizarse es si el acto jurídico que lo generó 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, 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 se alega 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 cuando se trate de afiliados beneficiarios del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, resulta perentorio establecer si la respectiva administradora produjo el traslado en términos de eficacia, informándole las consecuencias que le traería el traslado, que no es otra diferente que la de la pérdida del régimen transicional; lo cual explica en los siguientes términos:

“El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello no es de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdicción reclama que se le respete el régimen de transición, indiscutiblemente, como se anotó, surge la perentoriedad de estudiar los elementos estructurales para que el mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado se produjo en términos de eficacia, para luego, determinar las consecuencias propias.

En ese orden se clarifica con esta decisión que cuando lo que se discuta sea el traslado de regímenes, que conlleve a la pérdida de la transición, al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por contar con los 15 años de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que será menester determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de escogencia del sistema, la cual estará sujeta a la comprobación de que existió una decisión documentada, precedida de las explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus dimensiones legales.”.
Nótese que en tales circunstancias, esto es, cuando está en juego por el traslado la posible pérdida del beneficio de la transición, la carga de la prueba de haber ofrecido al usuario la información necesaria para tomar una decisión libre y voluntaria, radica en cabeza de la administradora, sin embargo, cuando se trate de afiliados que no ostenten la calidad de beneficiarios del régimen de transición, la carga de la prueba de los motivos que configuran la ineficacia del acto del traslado le corresponde al actor, sin que le baste afirmar que no fue informado sobre las consecuencias que el mismo produciría con el objeto de trasladar la carga probatoria a la correspondiente administradora. Ello es así en consideración a que las personas cuyos derechos estén regidos por ley 100 de 1993 tienen cabal conocimiento que el sistema general de pensiones está compuesto por dos regímenes solidarios excluyentes, pero que coexisten, cada uno de ellos con características completamente diferentes, con todos sus pros y contras, pero que en todo caso se entienden como sistemas con beneficios equiparables.

De allí que para establecer la ineficacia sea preciso que se pruebe, sin lugar a dudas, que la información que se le dio fue falaz y que producto de ese engaño se asumió la decisión del traslado.

EL CASO CONCRETO

Como se aprecia en certificación emitida por la Asociación Colombiana de Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantías (ASOFONDOS) –fls.113 y 114-, el señor Claudio Santo Olivella Orcasitas se trasladó inicialmente del régimen de prima media con prestación definida al régimen de ahorro individual con solidaridad el 1º de noviembre de 1994, cuando se afilió a la AFP ING S.A. (Hoy Protección); posteriormente, el 1º de septiembre de 2002 decide retornar al régimen de prima media con prestación definida, afiliándose al extinto ISS (Hoy Colpensiones) y finalmente vuelve a trasladarse al régimen de ahorro individual con solidaridad el 1º de marzo de 2010 cuando se afilia a la AFP ING S.A. (Hoy Protección S.A.).

Se queja el demandante que el traslado del RPM al RAIS que se hizo efectivo el 1º de marzo de 2010, es ineficaz, en consideración a que no se le brindó la información idónea que le permitiera dimensionar los efectos que traería ese cambio.

Sea lo primero advertir, que el señor Claudio Santo Olivella Orcasitas no era beneficiario del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, pues como se desprende de la copia de la cédula de ciudadanía –fl.19- para el 1º de abril de 1994, él tenía cumplidos 32 años de edad, y según la información inmersa en la historia laboral allegada por Colpensiones –fls.131 a 136-, para esa calenda tan solo contaba con 125,71 semanas de cotización, que corresponden a 2.44 años de servicios.

Bajo tales circunstancias, al no ser beneficiario del mencionado régimen transicional, no se evidencia que el traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado por el actor el 1º de noviembre de 1994 haya producido, en principio, afectación alguna, por lo que tal y como se expresó líneas atrás, le correspondía demostrar en el curso del proceso, cual fue el engaño que se le hizo y cual el perjuicio que le produjo el mismo.

No obstante, tal y como lo expresó en el interrogatorio de parte el señor Claudio Santo Olivella Orcasitas, no cuenta con documentos que demuestren que su afiliación al régimen de ahorro individual con solidaridad se haya hecho mediante engaños produciéndole perjuicio.

Es que por el contrario, lo que demuestra la certificación emitida por Asofondos –fls.113 y 114-, es que el actor conoce las características propias de cada uno de los dos regímenes que conforman el sistema general de pensiones, pues nótese que después de trasladarse del RPM al RAIS el 1º de noviembre de 1994, decidió retornar al régimen administrado por el extinto ISS el 1º de septiembre de 2002, para mantenerse en él hasta el 28 de febrero de 2010 cuando decide volver al RAIS con la afiliación efectuada a la AFP ING S.A (hoy Protección S.A.); es decir, pudo constatar por largos periodos cuales eran las ventajas y desventajas de ambos regímenes; al punto que en el interrogatorio de parte absuelto por solicitud de la AFP accionada sostuvo el demandante que no le preocupa que entre las AFP`s haya procesos de absorción o fusión, ya que tiene la convicción de que sus ahorros no se encuentran en riesgo, indicando adicionalmente que en el RAIS el rendimiento del capital depende del movimiento del mercado, mientras que en el RPM el reconocimiento de la pensión depende del número de semanas que haya cotizado en su vida laboral; características éstas que en efecto le son atribuibles a esos regímenes pensionales.

Así las cosas, al no quedar acreditado que el traslado efectuado por el señor Claudio Santo Olivella Orcasitas ocurrió por un engaño en que lo hizo incurrir la AFP ocasionándole perjuicios, necesario resulta concluir que el mismo no resulta ineficaz, como acertadamente lo determinó la falladora de primera instancia. 

Sin costas en esta sede.

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

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el 23 de mayo de 2017.

Sin costas en esta instancia.

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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