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TRASLADO DE RÉGIMEN / INEFICACIA DE TRASLADO / INTEGRACIÓN DEL CONTRADICTORIO / NO REQUIERE VINCULACIÓN DE FONDOS QUE NO INTERVINIERON EN EL CAMBIO DE RÉGIMEN / CONFIRMA - . Dispone el artículo 61 del C.G.P. aplicable por remisión analógica del artículo 145 del C.P.T. y de la S.S., que cuando un proceso verse sobre relaciones o actos jurídicos que debido a su naturaleza o por disposición legal, sea imposible resolver de fondo sin que se encuentren presentes los sujetos de esas relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda deberá ser formulada contra aquellos; y de no presentarse así, le corresponde al juez integrar el contradictorio, mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia, y concederá a los citados el mismo término para que comparezcan. 
(…)
De acuerdo con la jurisprudencia en cita, se tiene que el traslado del régimen es un solo y frente a éste, es claro que tal acontecimiento se presentó cuando la actora, luego de encontrarse cotizando al Instituto de Seguros Sociales –hoy Colpensiones- por espacio de 6 años y 7 meses, se vinculó a Old Mutual Pensiones y Cesantías S.A. a partir del 1º de junio de 1995, data a partir de la cual se encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Cómo puede notarse, resulta acertada la decisión del juzgado de conocimiento de vincular a la presente litis a Old Mutual Pensiones y Cesantías S.A., porque es respecto a ésta que se reclama la asesoría falsa, engañosa o falaz que llevó a la promotora de la litis a cambiar de régimen, conducta que no se pregona del fondo al que se encuentra actualmente afiliada, como tampoco de los que precedieron al inicial.
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SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, siete de marzo de dos mil dieciocho
Acta número           de 7 de marzo de 2017
Procede la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira a desatar el recurso de apelación interpuesto por la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantías Protección S.A. en contra del auto proferido por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito el 4 de mayo de 2017 dentro del proceso que le promueve la señora GLORIA AMPARO AGUILAR DÍAZ, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-002-2016-00295-01.

Previamente se revisó, discutió y aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado ponente que corresponde a los siguientes,


ANTECEDENTES

Solicita la señora GLORIA AMPARO AGUILAR DÍAZ, que se declare nulo e ineficaz el traslado que del régimen de prima media al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuó el 1º de junio de 1995 y como consecuencia se autorice su retorno a Colpensiones, ordenando a Protección S.A. el traslado de la totalidad de los aportes realizados a su nombre.  
Como fundamento de sus pretensiones informa que encontrándose afiliada al Instituto de Seguros Sociales se trasladó a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantías Old Mutual; posteriormente a Porvenir y finalmente a Protección S.A.; que la primera de esas entidades le brindó una asesoría falsa sobre los beneficios del régimen de ahorro individual con solidaridad, consistente en que dicho régimen no sólo obtendría la pensión de manera anticipada sino en un monto superior al que le correspondería si permaneciera en el régimen de prima media con prestación definida, información que resultó ser además insuficiente y engañosa, porque en la actualidad Protección S.A. le comunicó que el valor de la mesada al arribar a  57 años de edad sería equivalente a $3.190.683, cuando para el año 2016, la mesada que le correspondería en el año 2016, de haber permanecido en el régimen de prima media, sería de orden de $6.063.803.
Al dar respuesta a la demanda, Protección S.A. solicitó la vinculación de las Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantías Old Mutual Pensiones y Cesantías S.A. y Porvenir S.A. toda vez que la primera fue la entidad que afilió a la actora cuando se presentó el cambio de régimen y posteriormente se afiló a ésta última.

Indica que de no integrar la litis con los citados fondos privados, la decisión que se tome será solo en relación con la afiliación que tuvo la demandante con Protección S.A. sin abarcar el traslado del régimen pensional que realizó inicialmente.

En providencia de fecha 4 de mayo de 2017, el juzgado de conocimiento, apoyado en la jurisprudencia nacional dispuso la vinculación de Old Mutual Pensiones y Cesantías S.A., por ser esta la entidad a la que se afilió la actora cuando se presentó el traslado del régimen de prima media al RAIS; no obstante, negó la integración de Porvenir S.A., al advertir que la eventual nulidad o ineficacia del traslado tiene efectos hacía futuro, por lo que ninguna incidencia tiene la vinculación de ésta AFP al trámite.
Inconforme con la decisión Protección S.A. la impugnó indicando que cada una de las afiliaciones de la actora dentro del régimen de ahorro individual con solidaridad fueron autónomas e independientes, cuya vigencia no se pierde por el traslado entre Fondos privados ni por el hecho de que se anule el traslado de régimen, por lo tanto se requiere de la presencia en el proceso de Porvenir S.A. a efectos de que también, frente a esa afiliación se declare la nulidad o ineficacia del traslado de fondo.
Refiere que las afiliaciones de la demandante a Old Mutual Pensiones y Cesantías S.A. y a Porvenir S.A. se efectuaron cuando aquella no tenía ninguna limitante para retornar al régimen de prima media, por lo tanto, en el evento que se declare la nulidad o la ineficacia del traslado, las afiliaciones con éstas entidades permanecen incólumes, de allí la necesidad de integrarlas a la litis.

El recurso de apelación interpuesto fue concedido en el efecto suspensivo y remitido a esta Corporación para decidir lo pertinente.

CONSIDERACIONES:

Problema jurídico

¿Cuándo se pretende la declaración de nulidad o ineficacia del traslado del régimen de prima media con prestación definida al de ahorro individual con solidaridad, deben vincularse todos los fondos privados a los que estuvo vinculado el afiliado?
Para resolver el problema jurídico que se plantea dentro del presente proceso se analizará el siguiente tema jurídico.
1. INTEGRACION DEL CONTRADICTORIO.

Dispone el artículo 61 del C.G.P. aplicable por remisión analógica del artículo 145 del C.P.T. y de la S.S., que cuando un proceso verse sobre relaciones o actos jurídicos que debido a su naturaleza o por disposición legal, sea imposible resolver de fondo sin que se encuentren presentes los sujetos de esas relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda deberá ser formulada contra aquellos; y de no presentarse así, le corresponde al juez integrar el contradictorio, mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia, y concederá a los citados el mismo término para que comparezcan.
2. 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.

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 dicha consecuencia, ha indicado también el máximo órgano de cierre de la jurisdicción en sentencia de 9 de Septiembre de 2008, radicado 31989, con ponencia del Magistrado Eduardo López Villegas que:
“Se ha de señalar que la actuación viciada de traslado del régimen de prima media con prestación definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este último régimen; ciertamente, la decisión de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificación de la decisión de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales.

(…)

Esta declaración trae como consecuencia su regreso automático al régimen de prima media administrado por el I.S.S., habida cuenta de tratarse de un afiliado que desde antes del traslado de régimen había cumplido con requisitos mínimos para acceder a un derecho pensional.
(…)
La administradora tiene el deber de devolver  al sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliación del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el artículo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.”
3. EL CASO CONCRETO

Pretende Protección S.A. que en el presente asunto sea vinculada Porvenir S.A., dado que en el periodo comprendido entre el 1º de mayo de 1998 y el 8 de marzo de 2002 la señora Aguilar Díaz estuvo afiliada a esa entidad, generándose así un vínculo independiente al surgido con Old Mutal Pensiones y Cesantias S.A. y Protección S.A., el cual estuvo precedido del cumplimiento de los requisitos establecidos para la movilidad dentro del régimen de ahorro individual con solidaridad, por lo que goza de validez y en ese sentido, la nulidad que se declare respecto al traslado de régimen,  no tiene la virtualidad de afectar la afiliación que realizó la actora a éste fondo, de allí la necesidad de integrarlo a la litis.
De acuerdo con la jurisprudencia en cita, se tiene que el traslado del régimen es un solo y frente a éste, es claro que tal acontecimiento se presentó cuando la actora, luego de encontrarse cotizando al Instituto de Seguros Sociales –hoy Colpensiones- por espacio de 6 años y 7 meses, se vinculó a Old Mutual Pensiones y Cesantías S.A. a partir del 1º de junio de 1995, data a partir de la cual se encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad.
Cómo puede notarse, resulta acertada la decisión del juzgado de conocimiento de vincular a la presente litis a Old Mutual Pensiones y Cesantías S.A., porque es respecto a ésta que se reclama la asesoría falsa, engañosa o falaz que llevó a la promotora de la litis a cambiar de régimen, conducta que no se pregona del fondo al que se encuentra actualmente afiliada, como tampoco de los que precedieron al inicial.
Ahora, de encontrarse que, en efecto, esa entidad obró en ese modo, la declaratoria de ineficacia que se haga del mismo, tiene la capacidad de dejar sin efecto las afiliaciones posteriores, ya que éstas, en los términos de la Sala de Casación Laboral no convalidan la actuación viciada, como tampoco ratifican el cambio de régimen que ocurrió por el engaño y la desinformación.
En ese sentido, resulta claro que para la definición del asunto, no se requiere de la presencia de Porvenir S.A. máxime cuando al haberse perfeccionado el traslado de éste fondo a Protección S.A. el saldo de la cuenta individual de la señora Aguilar Díaz, le fue girado, por lo que ninguna consecuencia acarrea para Porvenir S.A., la decisión final que se tome respecto a la validez del traslado de régimen que pretende la demandante.
En el anterior orden de ideas, adecuada resultó la decisión adoptada por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de negar la vinculación de Porvenir S.A., por lo que se confirmará el auto interlocutorio de 4 de mayo de 2017.
Costas en esta instancia a cargo de la parte recurrente en un 100%. 
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, 

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR el auto proferido por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito el 4 de mayo de 2017.

SEGUNDO. CONDENAR en costas en esta instancia a la parte recurrente en un 100%. 
Notifíquese,
Quienes integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Ponente

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES                                     ANA LUCÍA CAICEDO CALDERON 
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CERTIFICO que por ESTADO de la fecha notifiqué a las partes el auto anterior.
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         Alonso Gaviria Ocampo
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