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.
María Amparo López Marín Vs Colpensiones y otro
Rad. 66001-31-05-003-2016-00461-01

Providencia:                 Sentencia - 2a instancia - 22 de noviembre de 2017
Proceso

Ordinario Laboral – Confirma decisión del a quo que negó las pretensiones
Radicación Nro.
66001-31-05-003-2016-00461-01
Demandante:

María Amparo López Marín  
Demandado:

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

Juzgado de origen:
Juzgado Tercero Laboral del Circuito

Tema:


INEFICACIA DE LA AFILIACIÓN 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.

LA SALA DE CASACIÓN LABORAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, MEDIANTE SENTENCIA SL2177-2021, RADICACIÓN Nº 80086, DE FECHA 25 DE MAYO DE 2021, QUE PUEDE SER CONSULTADA EN LA PÁGINA WEB DE DICHA CORPORACIÓN O EN EL ARCHIVO QUE ESTÁ A CONTINUACIÓN DE ÉSTE, CASÓ EL PRESENTE FALLO Y “EN SEDE DE INSTANCIA” REVOCÓ LA SENTENCIA PROFERIDA EL 24 DE MAYO DE 2017 POR EL JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE LA CIUDAD Y, EN SU LUGAR, RECONOCIÓ LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

Hoy, veintidós de noviembre de dos mil diecisiete, siendo las nueve y treinta 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 la parte actora en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el 24 de mayo de 2017, dentro del proceso que promueve la señora MARÍA AMPARO LÓPEZ MARÍN en contra de la AFP COLFONDOS S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-003-2016-00461-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:
ANTECEDENTES

Pretende la señora María Amparo López Marín que la justicia laboral declare la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad que se hizo efectivo el 1º de octubre de 1995 y con base en ello aspira que se condene la AFP Colfondos S.A. a que gire 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 28 de enero de 1960; se afilió a la Caja Nacional de Previsión Social el 1º de febrero de 1984; el 21 de septiembre de 1995 suscribió formulario de solicitud de vinculación a la AFP Colfondos S.A., mismo que obedeció a que la asesora de esa entidad le indicó que las semanas de servicios prestados hasta ese momento serían borradas del sistema, y adicionalmente porque le garantizaron una serie de beneficios y prerrogativas que no se cumplieron, como el hecho de que la pensión de vejez sería superior a la concedida en el ISS (Hoy Colpensiones), que esa prestación económica era heredable y que podía escoger entre pensionarse o retirar el monto total ahorrado; no se le dio la información idónea frente a las ventajas y desventajas que acarrearía el cambio de régimen pensional; el 22 de junio de 2016 radicó ante la mencionada AFP solicitud de nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen, la cual fue resuelta negativamente el 15 de julio de 2016, en donde se le indicó que la desafiliación de sus afiliados ocurría cuando previa solicitud de un fondo, la misma era aprobada, o cuando se emite una orden judicial y finalmente por retracto aceptado, el cual opera dentro de los cinco días hábiles siguientes a la manifestación de la escogencia de la AFP; en ese escrito manifestó también que sus asesores comerciales cuentan con el material informativo y comparativo sobre las diferencias existentes entre los dos regímenes pensionales

El 1º de agosto de 2016 radicó solicitud de nulidad y/o ineficacia del traslado ante Colpensiones, el cual fue resuelto inmediatamente, comunicándosele que el mismo no procedía; en los últimos 10 años de cotización cotizó en promedio con un salario base equivalente a 3.5 salarios mínimos; el 8 de septiembre de 2016 consultó a la AFP demandada cual sería aproximadamente el valor de la mesada pensional en su caso, expresándosele que podría ascender a la suma de $910.958; de conformidad con lo previsto en el Decreto 2196 de 2009, después de declararse nulo o ineficaz el traslado, ella debe quedar afiliada al régimen de prima media con prestación definida.
Al dar respuesta a la demanda –fls.68 a 82- la AFP Colfondos S.A. expresó que para el momento en el que la señora María Amparo López Marín decidió afiliarse al régimen de ahorro individual con solidaridad se le brindó una información completa, adecuada, suficiente, comprensible y clara acerca de las consecuencias que traía esa decisión. Se opuso a las pretensiones y formuló las excepciones de mérito que denominó “Validez de la afiliación a Colfondos e inexistencia de vicios del consentimiento”, “Caducidad de la acción”, “Prescripción”, “Buena fe”, “Innominada o genérica”.
Por su parte la Administradora Colombiana de Pensiones al contestar la demanda –fls.126 a 131- aceptó la reclamación elevada por la actora y la respuesta dada a la misma. Frente a los demás hechos expresó que no le constaban. No se opuso a las pretensiones y propuso las excepciones de fondo de “Inexistencia de la obligación demandada” y “Prescripción”.
En sentencia de 24 de mayo de 2017, la funcionaria de primer grado estableció que la AFP Colfondos S.A. no le ofreció a la señora María Amparo López Marín la información pertinente sobre las consecuencias que le traía afiliarse al régimen de ahorro individual con solidaridad, motivo por el que no puede entenderse que esa afiliación la hizo de manera libre o voluntaria, lo que llevaría a que la misma fuera ineficaz, no obstante, la demandante nunca ha estado afiliada al régimen de prima media con prestación definida administrado actualmente por Colpensiones, ya que antes de afiliarse al RAIS, ella se encontraba en la Caja Nacional de Previsión Social, por lo que al declararse ineficaz la afiliación a Colfondos S.A., las cosas deberían quedar en el estado en el que se encontraba antes, esto es, que la señora López Marín continuara en la referenciada Caja, situación que resulta imposible actualmente, en consideración a que esa entidad está liquidada.
Por lo expuesto negó las pretensiones de la demanda.

Inconforme con la decisión, la señora María Amparo López Marín interpuso recurso de apelación argumentando que estando demostrado en el proceso que la AFP Colfondos S.A. no le suministró la información suficiente para afiliarse el régimen de ahorro individual con solidaridad, se tiene que declarar la ineficacia de esa afiliación, motivo por el que, de conformidad con lo establecido en el Decreto 2196 de 2009 debe considerarse afiliada al régimen de prima media con prestación definida administrado actualmente por Colpensiones, a pesar de que su vinculación anterior era con la Caja Nacional de Previsión Social.
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 María Amparo López Marín 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

De conformidad con la solicitud de vinculación Nº 625072 visible a folio 17 del expediente, la señora María Amparo López Marín se afilió al régimen de ahorro individual con solidaridad el 21 de septiembre de 1995 cuando se vinculó a la AFP Colfondos S.A., sin embargo, se queja la actora que esa afiliación resulta ineficaz, en virtud a que la misma no se hizo de manera libre y voluntaria, pues no se le suministró la información suficiente para tomar una decisión consciente.

Sea lo primero advertir, que la señora López Marín no era beneficiaria del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, pues como se desprende del registro civil de nacimiento expedido por la Registraduría Nacional del Estado Civil –fl.11- para el 1º de abril de 1994, ella tenía cumplidos 34 años de edad, y según la información inmersa en la historia laboral válida para bono pensional emitida por la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Público –fl.18-, para esa calenda tan solo reportaba 10 años y 2 meses de servicios en el sector público; lo que implica que no era posible que se beneficiara del régimen pensional previsto en la Ley 33 de 1985, dado que ella nunca se afilió al régimen de prima media con prestación definida administrado por el extinto ISS (hoy Colpensiones).

Bajo tales circunstancias, al no ser beneficiaria del mencionado régimen transicional, no se evidencia que la afiliación al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado por la actora el 21 de septiembre de 1995 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.

Para dar fe de ello, la accionante solicitó que fueran escuchados los testimonios de Raúl Ramírez León, Álvaro García López, Juan Alberto Gil, Luis Ángel Giraldo Bustamante, quienes al unísono manifestaron que como compañeros de trabajo de la demandante en la Fiscalía General de la Nación, recuerdan que en los años siguientes a la expedición de la Ley 100 de 1993, la AFP Colfondos S.A. entre otras, fueron a visitar las instalaciones de la entidad en la ciudad de Pereira, con el fin de que los funcionarios y empleados se afiliaran al régimen de ahorro individual con solidaridad, y para tal fin les expresaban verbalmente que esa era la mejor opción que podían tomar, puesto que el ISS iba a desaparecer, que la pensión que se les iba a reconocer en el RAIS sería muy superior a la del RPM y que no solamente se les reconocería esa prestación, sino que se les devolverían sus ahorros; aseguraron también que les dijeron que de no afiliarse a la AFP Colfondos S.A. en un determinado lapso, sus cotizaciones y tiempos de servicios los perderían, lo que llevaría a que no se les pudiera reconocer en ningún régimen la pensión de vejez que buscaban; indicaron que más allá de esa información que les era suministrada verbalmente, no se les hacían ni mostraban cuadros comparativos que evidenciaran cuales eran las ventajas, pero sobre todo las desventajas que les traería estar en uno u otro régimen pensional; finalmente expresaron que como afiliados a la Caja Nacional de Previsión Social, muchos de ellos se afiliaron al RAIS, pero muchos otros continuaron allí hasta que esa entidad entró en liquidación y tuvieron que ser afiliados al RPM administrado por el ISS hoy Colpensiones.
No obstante lo expresado por los testigos, la señora López Marín al absolver el interrogatorio de parte solicitado por la AFP Colfondos S.A., luego de manifestar que es soltera y que no tiene hijos, expresó que la información errada que le suministró la asesora de la Administradora accionada consistió en señalarle que en el RAIS: i) Se podía pensionar a cualquier edad, ii) El monto de la pensión sería bueno, dado que no tenía beneficiarios (cónyuge o compañero permanente e hijos), iii) Los ahorros de la cuenta podían ser heredables, iv) Esos mismos ahorros se los podían reintegrar y v) La Caja Nacional de Previsión Social iba a desaparecer.
Adicionalmente confesó que nunca fue su intención afiliarse al régimen de prima media con prestación definida, a pesar de que tuvo conocimiento en el año 2004, que podía afiliarse sin ninguna restricción a ese régimen pensional. Finalmente sostuvo que su intención real no es la de obtener la pensión de vejez, sino reclamar la plata ahorrada en la cuenta.

Así las cosas, si bien de los testimonios rendidos por Raúl Ramírez León, Álvaro García López, Juan Alberto Gil y Luis Ángel Giraldo Bustamante podría concluirse en principio que hubo por parte de la AFP Colfondos S.A. una asesoría tendiente a engañar a la actora, lo cierto es que con las confesiones hechas por ella misma, quien fue la persona que recibió directamente la información por parte de la precitada AFP, encuentra la Sala que la asesoría brindada por la administradora no fue falaz, pues evidentemente la información dada refleja algunas de las características propias del régimen de ahorro individual con solidaridad, tal y como se puede apreciar en los artículos 59 y siguientes de la Ley 100 de 1993, esto es, que el afiliado puede pensionarse a la edad que escoja si acumula el capital necesario para financiar una pensión mensual superior al 110% del salario mínimo legal mensual vigente; que el hecho de no tener beneficiarios le permite, en caso de tener derecho a la prestación, que el monto de la mesada sea superior al que pudiera alcanzar con personas beneficiarias. Igualmente es cierto que existe la posibilidad, que en caso de que el afiliado fallezca, el capital acumulado pase a la masa sucesoral (ahorro heredable), y finalmente, que en caso de no acceder al derecho, se le reintegren los saldos con los correspondientes rendimientos financieros.
Por lo dicho, al no quedar acreditado que la afiliación efectuada por la señora María Amparo López Marín al régimen de ahorro individual con solidaridad el 21 de septiembre de 1995, ocurrió por un engaño en el que la hizo incurrir la AFP, necesario resulta concluir que el mismo no resulta ineficaz.

En el anterior orden de ideas, se confirmará la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el 24 de mayo de 2017, pero por las razones expuestas en esta providencia.
Costas en esta instancia a cargo de la parte actora 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. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el 24 de mayo de 2017.
SEGUNDO. CONDENAR en costas en esta instancia a la parte actora 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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