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CARLOS ERNESTO MOLINA MONSALVE
Magistrado Ponente

Radicacion N° 46106

Acta N° 23

Bogota D.C., cuatro (04) de julio de dos mil doce (2012).

Resuelve la Corte el recurso de casacion interpuesto por el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES, contra la sentencia proferida el 19 de marzo de 2010, por la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales, dentro del proceso ordinario adelantado por
TERESA LOPEZ MONTOYA contra la entidad recurrente.

Téngase al doctor ORLANDO BECERRA GUTIERREZ, como apoderado del INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES, en los términos y para los efectos del memorial que obra a folio 42 del
cuaderno de la Corte.

I. ANTECEDENTES

La accionante demando en proceso laboral al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, en
procura de que se condenara al reconocimiento y pago de la pensién de vejez, por haber sido
dicha administradora de pensiones, la Gltima entidad que recibi6 aportes desde el afio 2004 a
2007, asi como aquella en la que se cuenta con el mayor nimero de semanas cotizadas, junto con
la indexacion de las sumas adeudadas y las costas.

En sustento de tales pedimentos, manifestd que en calidad de afiliada, realizé aportes al Instituto
de Seguros Sociales, entre el 20 de enero de 1977 y el afio 1996; que luego decidio trasladarse al
régimen de ahorro individual, vinculandose para tal efecto al fondo de pensiones ING en el que
permanecio de 1996 hasta el afio 2003; que posteriormente solicit6 su regreso al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por el Instituto demandado, vinculacion que
se mantuvo durante el periodo de febrero de 2004 al 30 de agosto de 2007, fecha Gltima en la que
se retiro definitivamente de sistema; y que el 9 de julio de 2008 radico ante el ISS la solicitud de
reconocimiento de la pensién de vejez, la cual le fue negada mediante la resolucion N° 7442 del
24 de octubre de igual afio, bajo el argumento de existir una multiafiliacion y que es la AFP ING
la entidad encargada de reconocer su derecho.

Continu6 diciendo que el 20 de mayo de 2008 elevé derecho de peticion al mencionado fondo de
pensiones, en el que solicitd el traslado de aportes al Instituto de Seguros Sociales, a lo cual ING
con el oficio “20080519eq0003 del 11 de junio de 2008 le manifest6 que era ese Instituto quien
debia hacer la peticion; que al verificarse la informacién, el ISS certificé a la oficina de bonos
pensionales cotizaciones por “884 semanas al 1° de abril de 1994, y al 31 de diciembre de 1994
habia cotizado 936.4286 semanas”; que no se encuentra en una situacion de multiafiliacion,
porque aun cuando no aparece la nueva afiliacién al ISS, lo cierto es que esa entidad recibi6 los
aportes de los afios 2004 a 2007, figurando alli como afiliada activa; que tiene méas de 55 afios de
edad por haber nacido el 9 de junio de 1953; y que se debe dar aplicacién al régimen de



transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues a su fecha de vigencia se encontraba
cotizando al 1SS y no al fondo de pensiones ING, en armonia con lo dispuesto en los Decretos
1161 de 1994 y 3880 de 2003.

Il. RESPUESTA DE LA DEMANDA

ElI ISS, al dar contestacion a la demanda, se opuso a la prosperidad de las pretensiones
formuladas en su contra. En relacion con los hechos, admiti6 la solicitud de la pension de vejez,
la negativa de la entidad a concederla, al considerar que era ING la responsable de tramitar y
decidir sobre la prestacién econdmica reclamada; de los demas adujo que unos no eran tales sino
afirmaciones de la parte actora, que otros no le constaban o debian probarse y los restantes que
no eran ciertos. Propuso las excepciones de prescripcion, ausencia de requisitos para acceder al
derecho reclamado, falta de legitimacion por pasiva y las que de oficio declare el juez.

En su defensa argumentd que el Comité que se llevo a cabo entre el Instituto de Seguros Sociales
y la administradora de pensiones ING, establecio que era dicho fondo el responsable de la
pensién de vejez deprecada, conforme a lo preceptuado en los articulos 15y 17 del Decreto 692
de 1994; y que la solicitud de pension de la demandante no retne los requisitos exigidos para
conceder la prestacion econdmica a cargo del ISS.

I11. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez Primero Laboral del Circuito de Manizales, puso fin a la primera instancia con sentencia
del 10 de diciembre de 2009, en la que declard probada la excepcion de “Ausencia de requisitos
para acceder al derecho reclamado”, absolvi¢ al Instituto de Seguros Sociales de todas las
pretensiones incoadas y condeno en costas a la demandante.

Para arribar a esa determinacién, el a quo estimé que la actora no aport6 el documento idoneo
para establecer el requisito de la edad para acceder a la pension de vejez y, por consiguiente, “no
cumplio con el requisito de la carga de la prueba que la ley le impone al hecho que quiere
probar”.

IV.SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Inconforme con la anterior decision la parte promotora de la litis apeld, y la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales, mediante sentencia del 19 de marzo de
2010, declaré que la dltima vinculacion valida de la demandante Teresa Lopez Montoya al
sistema general de pensiones, fue al Instituto de Seguros Sociales y, como consecuencia de ello,
ordend a éste reconocer y pagar a la demandante la pension de vejez, en régimen de transicion, a
partir del 9 de junio del 2008, aplicando el articulo 12 del Decreto 758 de 1990 en lo que tiene
que ver con edad, semanas de cotizacién y monto de la pension. También sefialé que la cuantia
de la prestacion econdémica debia ser inferior al salario minimo legal, junto con las mesadas
adicionales y los incrementos anuales. Adicionalmente, condend al ISS a cancelar el retroactivo
pensional causado desde el 9 de junio de 2008 debidamente indexado; lo absolvid de las demas
pretensiones y le impuso las costas de ambas instancias.

La Colegiatura comenz6 por decir, que el a quo se habia equivocado, porque la edad de la
demandante si estaba acreditada en el proceso con la copia de la cédula de ciudadania que obra a
folios 17, habiendo cumplido los 55 afios el 9 de junio de 2008. Considero, en consecuencia, que
era del caso abordar el fondo del asunto para establecer a cuél régimen se encontraba vinculada
la afiliada, es decir, si al de prima media con prestacion definida que administra el ISS, segun lo



planteado en el libelo demandatorio, o al de ahorro individual como lo manifest6 la demandada
en la resolucion No. 7442 del 24 de octubre de 2008.

Esgrimio que como el propio ISS lo reconoce se trata de una <mdltiple vinculacion> que
“incluso habria sido definida en comité celebrado entre dicha entidad de seguridad social y los
fondos de pensiones que administran el RAIS, lo que implica que sea necesario determinar a la
luz de la legislacion vigente para la fecha en que ocurrié el riesgo, es decir, para el 9 de junio de
2008, a cual de los regimenes pensionales se encontraba validamente vinculada la sefiora LOPEZ
MONTOYA”. Al respecto expresamente sefialo:

“(...) En lo referente al traslado de regimenes pensionales, el articulo 11 del Decreto 692 de
1994, en lo pertinente establece:

<DILIGENCIAMIENTO DE LA SELECCION Y VINCULACION. La seleccion del régimen
implica la aceptacion de las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez,
invalidez y sobrevivientes, y demés prestaciones econémicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y
voluntaria por parte del afiliado. Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o
reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser informada por escrito al empleador al momento
de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de que éste
efectue las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de
vincularse a una determinada administradora.

(-....) Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en
dicho instituto, sin que sea necesario el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la
cual conste su vinculacién. lgual tratamiento se aplicara a los servidores publicos que se
encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su
liquidacion. En estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios
a que se refiere el articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualquier
momento la opcidén de traslado>.

Teniendo en cuenta que el articulo citado establece una prevision especial para los trabajadores
que estuvieran vinculados al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES al 31 de marzo de 1994,
en primer término se hara claridad sobre dicho concepto”.

Agreg6 que debia acudirse a la normativa anterior al Sistema General de Pensiones, o sea al
Decreto 3063 de 1989, aprobatorio del Acuerdo 044 del mismo afio, mediante el cual se adopt6
el Reglamento de registro, inscripcion, afiliacion y adscripcion a los seguros sociales
obligatorios. Luego dijo:

“Del andlisis de las causales de desafiliacion contenidas en el articulo 39 del citado Acuerdo,
puede afirmarse que se encontraban vinculados al Instituto aquellos trabajadores respecto de los
cuales no se hubiera presentado el aviso de retiro por parte de la empresa, o cuya novedad de
retiro no se hubiera reportado en la respectiva autoliquidacion.

En este orden de ideas, debe entenderse que los trabajadores vinculados al INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES al 31 de marzo de 1994, eran aquellos que a esa fecha no se encontraban
en ninguna de las causales de desafiliacion automatica previstas en el articulo 39 del Acuerdo



044 de 1989y, por tal razén, son los destinatarios de los efectos juridicos establecidos en el
inciso final del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, es decir, podian continuar en dicho Instituto
sin necesidad de diligenciar ningtin formulario o comunicacion para hacer constar su vinculacion
(...). En consecuencia, dichos trabajadores podian ejercer en cualquier momento la opcion de
traslado.

Es oportuno precisar que cuando se haga referencia al término “afiliacion” se entendera la
realizada al Sistema General de Pensiones, en tanto que el término “vinculacion” se reserva para
la que se efectlia ante una determinada entidad administradora.

Para determinar la entidad ante la cual se encuentra vinculado un trabajador, también debe
aplicarse la prevision contenida en el articulo 5° del Decreto 228 de 1995, norma cuyo tenor
literal es el siguiente:

<El reporte de novedades al Instituto de Seguros Sociales, cualquiera que sea su modalidad, en
ningun caso constituye, respecto del trabajador, la afiliacion al Régimen de Prima Media
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, especificamente en lo que se refiere al articulo
I1 del Decreto 692 de 1994>.

Finalmente, de conformidad con lo establecido en el Decreto 692 de 1994, se entiende
confirmada la vinculacién cuando la solicitud presentada no retna los requisitos minimos
establecidos en el articulo 11 del citado Decreto, siempre y cuando, dentro del mes siguiente a la
presentacion de ésta, la entidad administradora seleccionada no hubiere comunicado tal
circunstancia al solicitante y al respectivo empleador”.

Luego el ad quem sefial6 que la situacion de los trabajadores que estaban vinculados al ISS el 31
de marzo de 1994, y con posterioridad a tal fecha diligenciaron formulario de “vinculacion o
ratificacion ante el citado Instituto y antes de que transcurrieran tres afios seleccionaron el
Régimen de Ahorro Individual”, se resuelve con fundamento en lo dispuesto en el inciso final del
articulo 11 del Decreto 692 de 1994. Lo anterior, ya que el diligenciamiento del formulario ante
el ISS, efectuado con posterioridad a dicha fecha, no tiene efectos de seleccion (ya que el
trabajador, segun el articulo 11 citado, contintia vinculado al ISS, sin necesidad de diligenciar
ningun formulario o comunicacion donde conste tal vinculacion) y en tal medida el trabajador
esta facultado para ejercer la opcion de traslado en cualquier momento. Tampoco se entendera
como seleccion de régimen el formulario diligenciado por el trabajador ante el ISS, cuando €l se
desvincule laboralmente con posterioridad al 31 de marzo de 1994, y “decide continuar
cotizando al Instituto al vincularse nuevamente”. Anotd a continuacion:

“En consecuencia, el trabajador que encontrdndose en cualesquiera de las situaciones descritas,
selecciond el Régimen de Ahorro Individual antes de que transcurrieran tres afios contados a
partir del diligenciamiento de la solicitud de vinculacion o ratificacion realizada ante el
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, se entendera vinculado a la administradora del
Régimen de Ahorro Individual opcionada o a la que hubiere elegido posteriormente de
conformidad con los requisitos legales pertinentes.

De otro lado, el articulo 17 del Decreto 692 de 1994, establece:

<Esta prohibida la maltiple vinculacion. El afiliado s6lo podra trasladarse en los términos de que
trata el articulo anterior, sin embargo, cuando el afiliado cambie de régimen o de administradora
antes de los términos previstos, serd valida la Gltima vinculacion efectuada dentro de los
términos legales. Las demas vinculaciones no son validas y se procedera a transferir a la



administradora cuya afiliacion es valida, la totalidad de saldos, en la forma y plazos previstos por
la Superintendencia Bancaria>.

Del texto transcrito es dable afirmar que, los traslados efectuados por la demandante entre
regimenes respetaron los plazos minimos de permanencia, veamos:

- Del tenor de la Relacion de novedades de folio 36 se infiere que la demandante se afili6 al
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES el 1977/01/20.

- El dia 1 de agosto de 1996 la petente decidio trasladarse al régimen de prima media con
prestacion definida (sic) y estuvo realizando aportes alli hasta el mes de mayo de 2003 (fls. 32.
33y 41).

- Del reporte de semanas de cotizacion obrante a folio 25 se desprende que a partir del 2 de
febrero de 2004 la sefiora LOPEZ MONTOY A registra, nuevamente aportes al régimen de prima
media con prestacion definida. Quiere decir lo dicho en precedencia, que la accionante luego de
la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 escogia trasladarse al régimen de prima media con
prestacion definida y habria permanecid (sic) alli hasta el afio 2003, retornando al ISS en el afio
2004, lo que implica que se respetaron los plazos minimos de permanecia para el traslado entre
regimenes. Méaxime si se tiene en cuenta que para el 1 de abril de 1994 la demandante ya tenia
acreditados al sistema mas de quince afios de aportes, circunstancia que le otorgaba la facultad de
regresar en cualquier tiempo.

No obstante lo anterior, el ISS manifiesta que la nueva vinculacion de la demandante a la
entidad, es decir, la ocurrida en febrero de 2004, no tuvo validez porque para ello no se
cumplieron los requisitos del articulo 11 del Decreto 692 ib., pues la sefiora TERESA LOPEZ
MONTOY A no realizé las gestiones pertinentes para efectuar el traslado entre regimenes, sino
que comenzo a pagar los aportes sin que mediara una actuacion administrativa de retorno al
régimen de prima media que validara tales desembolsos.

A decir verdad, en el plenario no aparece prueba alguna que desvirtué las apreciaciones de la
entidad convocada al proceso y mas bien parece que fue apenas en mayo de 2008 que la actora
emprendid las acciones tendientes a la normalizacién de su vinculacion al ISS.

Arriba la Sala a tales conclusiones, porque en respuesta al derecho de peticion de folios 23 y 24,
ING pensiones y cesantias le manifiesta a la petente que la solicitud de traslado que ella efectud
20 de mayo de 2008 debia ser resuelta por el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y que se
estaria a la espera de la autorizacion de esa entidad para adelantar las gestiones necesarias para el
efecto si a ello hubiere lugar. Igualmente, de la certificacion expedida por dicho Fondo el 3 de
junio de 2008, fi. 41, se colige que para dicha calenda la sefiora LOPEZ MONTOYA ain
aparecia afiliada a dicha entidad.

Empero, el articulo 12 del Decreto 962 de 1994, dispone:

<ARTICULO 12. CONFIRMACION DE LA VINCULACION. Cuando la vinculacion no
cumpla los requisitos minimos establecidos, las administradoras deberan comunicarlo al
solicitante y al respectivo empleador dentro del mes siguiente a la fecha de solicitud de
vinculacion.

Si dentro del mes siquiente a la solicitud de vinculacién, la respectiva administradora no ha
efectuado la comunicacién prevista en el inciso anterior, se entenderéa que se ha producido dicha




vinculacién por haberse verificado el cumplimiento de todos los requisitos establecidos para el
efecto.> (Subrayado de la Sala).

Con base en las anteriores circunstancias facticas y legales, habra de tenerse que la afiliacién de
TERESA LOPEZ MONTOYA al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, es valida y produce
todos los efectos juridicos”.

El ad quem manifestd, que si bien es cierto en un principio se podia sostener que el conflicto
sobre la vinculacion maltiple de la demandante habia sido resuelto en reunion del ISS,
ASOFONDOS vy el fondo de pensiones ING, en la que se acord6 que el Instituto demandado
trasladara los respectivos aportes a ING, lo cual estaria en armonia con lo adoctrinado por la Sala
de Casacion Laboral en sentencia del 14 de junio de 2005 radicado 24339, en el sentido de que
los jueces no pueden apartarse de la solucion impartida por las administradoras de pensiones en
acatamiento de lo estipulado en el paragrafo del articulo 17 del Decreto 692 de 1994; sucede que
esa directriz no se puede compartir, en la medida que esa decision de las AFP no hace transito a
cosa juzgada, y por lo mismo la justicia laboral ordinaria si tiene competencia para definir cuél
es la entidad encargada de asumir el reconocimiento y pago de la prestacién econémica
deprecada, aun cuando no se desconoce que el Decreto 3995 de 2008 en el paragrafo del articulo
1° excluye “1. Las personas cuya situacion de multiple vinculacion haya sido decidida conforme
a las normas vigentes antes de la entrada en vigencia del presente Decreto”.

Finalmente concluyod:

“(.....) Asi pues, si se tiene en cuenta que la demandante para la fecha de entrada en vigencia de
la ley 100 de 1993 contaba con mas de 35 afios de edad (fl. 17) y tenia cotizadas al sistema
general de pensiones un total de 936,4286 semanas y que su Ultima vinculacién vélida la tuvo
con el ISS, debera ordenarse a esta entidad que le reconozca la pensién de vejez deprecada a
partir del 9 de junio de 2008, en atencion al régimen de transicion que gobierna su situacién
pensional, esto es, dando aplicacion al articulo 12 del decreto 758 de 1990 en lo que tiene que
ver con edad, semanas de cotizacion y monto de la pension, sin que en ningln caso la cuantia de
la prestacion econdmica pueda ser inferior al salario minimo mensual legal vigente.

Ahora bien, conforme se solicita en la demanda (folio 5), la reclamante tiene derecho a que el
pago retroactivo de las mesadas pensionales desde el 9 de junio de 2008, se efectle por el ente de
seguridad social demandado pero de manera plena, es decir, sometiendo a indexacion cada una
de las mesadas debidas desde la anterior fecha, hasta cuando se produzca la satisfaccion de la
obligacion que en este fallo se crea a favor de la demandante (....). Para el efecto el ISS aplicara
la siguiente formula: VA (valor actualizado) = IPCT (indice de precios al consumidor de
referencia o actual) / IPCI (indice de precisos al consumidor inicial) x C (capital o valor a
actualizar)”.

V. EL RECURSO DE CASACION

La censura con el recurso extraordinario, persigue, segun lo dijo en el alcance de la impugnacién,
que se CASE TOTALMENTE la sentencia impugnada, que ordend a la entidad demandada a
reconocer y pagar la pensién de vejez junto con el retroactivo debidamente indexado, para que,
en sede de instancia, la Corte confirme el fallo del a quo que absolvio de todas las pretensiones al
Instituto demandado.

Con tal proposito, invoco la causal primera de casacién laboral consagrada en el articulo 60 del
Decreto 528 de 1964, y formuld dos cargos que merecieron réplica, los cuales aun cuando estan



orientados por distinta via se estudiardn conjuntamente por denunciar similar conjunto
normativo, contener una argumentacion comun que se complementa, perseguir idéntico finy
porque la solucién que a los mismos corresponde es igual para ambas acusaciones.

VI. PRIMER CARGO

Acuso la sentencia recurrida de violar por la via directa, en la modalidad de infraccion directa,

el “literal @), inciso 5° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, .... articulos 1 y 2 del decreto 3800

de 2003 y del articulo 2 literal €) de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la Ley 100
de 1993”.

Para la demostracion del cargo, el recurrente propuso a la Corte el siguiente planteamiento:

“(....) El'ad quem al aceptar que en el presente caso el problema juridico se basa en el
discernimiento de si existe 0 no maltiple vinculacion en el caso de la sefiora Teresa Lopez
Montoya, debié como primera medida, apreciar en su conjunto la diversidad normativa que
regula el traslado entre regimenes, asi como las condiciones establecidas en las mismas, para que
el traslado produzca los efectos juridicos pretendidos por la demandante.

Incurre el Juez colegiado en el cargo que se le indilga, por cuanto desconocio lo preceptuado en
el inciso 5° literal a) del articulo 36 de la ley 100 de 1993. En el articulo citado se hace referencia
a que las personas que se trasladen del régimen de prima media con prestacion definida
administrado por el ISS, al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por los
Fondos Privados, perderan el régimen de transicion. Sin embargo, se hace claridad en que las
personas que cumplan con los requisitos de edad (35 afios si se es mujer) y tiempo cotizado (15
afios) al primero de abril de 1993, podran regresar al régimen de prima media del ISS en
cualquier tiempo.

Empero, para que dicho traslado opere, debe cumplirse con el lleno de los requisitos establecidos
en el inciso 5° literal e) del articulo 36 de la mencionada Ley 100 de 1993:

<(...) a) Que se trasladen al fondo comun de naturaleza publica del ISS, el capital ahorrado en su
cuenta individual de conformidad con las normas previstas por la Ley 100 de 1993 y sus decretos
reglamentarios.

b) Que el capital ahorrado en la cuenta individual, descontado el bono pensional no sea inferior
al monto de las cotizaciones correspondientes en caso que hubieran permanecido en el régimen
de prima media administrado por el ISS>

Es decir, que para que el traslado entre regimenes pueda realizarse y surta los efectos juridicos
deseados por la demandante; debe probarse que se ha cumplido con los dos requisitos anteriores
y para ello es necesario el concurso tanto del ISS, como del fondo privado al cual se encuentra
afiliado el peticionario de la pensién; que en el presente caso seria ING Pensiones y Cesantias
SA., el cual cabe mencionar, no fue vinculado al presente proceso y por ende la orden dada por el
Tribunal recurrido no se puede cumplir a cabalidad por parte del ISS, toda vez que el Fondo
Privado tiene en la cuenta de ahorro individual de la sefiora Teresa Lopez Montoya, parte del
capital necesario para financiar su pension de vejez.

De igual manera, se revelo el Tribunal contra lo preceptuado en los articulos 1, 2 y 3 del Decreto
3800 de 2003.



Al respecto esta probado y ello no se discute, que a la sefiora Teresa Lopez Montoya para el 28
de enero de 2004, le hacian falta menos de 10 afios para cumplir el requisito de la edad requerida
para alcanzar el status de pensionada; pues se tiene que la demandante naci6 el 9 de junio de
1953, quiere decir ello que con aplicacion del régimen de transicidn deberia estar pensionada a
partir del 9 de junio de 2008, y entre el 28 de enero de 2004 y la fecha anterior, existe una
diferencia de menos de 10 afios. Atendiendo a la legislacion transcrita, se tiene entonces que el
Tribunal desconoci6 el hecho de que la sefiora Lopez Montoya tuvo un periodo de gracia para
trasladarse de régimen comprendido entre el 29 de enero de 2003 (fecha en que fue expedida la
Ley 797 de 2003) y el 28 de enero de 2004, fecha limite establecida por el Decreto 3800 de 2003.

Toda vez que la demandante no manifesto su voluntad de afiliacion, dentro del plazo legal
estipulado (28 de enero de 2004), sino que a partir del 2 de febrero del mismo afio, decidio
mutuo propio, comenzar a cotizar al ISS; segun los términos del Decreto 3800 en mencion, se
tendra como valida la vinculacion a la Gltima entidad que cotizé con anterioridad al 28 de enero
de 2004, es decir, para el presente caso a ING Pensiones y Cesantias S.A..

Por ello, el problema de la multiafiliacion, no puede resolverse solo bajo las premisas del
Decreto 692 de 1994 y del Decreto 228 de 1995, como erradamente lo dedujo el Tribunal,
haciendo caso omiso de las normas posteriores que se expidieron y que regulaban la materia en
cuestion”.

VII. SEGUNDO CARGO

Ataco la sentencia de segundo grado de violar por la senda indirecta, en el concepto de
aplicacion indebida, respecto de los articulos 36 de la Ley 100 de 1993, 1, 2 y 3 del Decreto 3800
de 2003 y 2° literal e) de la Ley 797 de 2003.

Adujo que la anterior transgresion de la ley se produjo por haber incurrido el Tribunal, en los
siguientes errores evidentes de hecho:

“1) No dar por demostrado, estandolo, que la sefiora Teresa Lopez Montoya, para la fecha en que
solicitd el reconocimiento y pago de la pension de vejez ante el ISS, se encontraba legalmente
vinculada al Fondo de Pensiones y Cesantias ING S.A..

2) No dar por demostrado, estandolo, que para que procediera el cambio de régimen solicitado
por la sefiora Lopez Montoya, debia primero procederse a trasladar los dineros que la
demandante tuviera en el fondo privado en su cuenta de ahorro individual al ISS.

3) No dar por demostrado, estandolo, que la entidad llamada a reconocer la pension solicitada es
la Administradora de Fondos de pensiones ING S.A..

4) No dar por demostrado, estandolo, que al proceso debid vincularse a la NG Pensiones y
Cesantias.

5) Dar por demostrado, sin estarlo, que la entidad llamada a reconocer el pago de la prestacion
solicitada, es el Instituto del Seguro Social.

6) Dar por demostrado, sin estarlo, que la demandante se encontraba legalmente vinculada al SS
al momento de reclamar la pension de vejez”.



Expreso que los anteriores yerros fécticos, tuvieron origen en “PRUEBAS Y PIEZAS
PROCESALES NO APRECIADAS O VALORADAS EN INDEBIDA FORMA?, tales como:

“1. Poder para actuar (fl. 3)
2. Demanda (fl 4 y SS)

3. Memorial del 11 de junio de 2008 donde se da respuesta por parte de ING Pensiones a la
demandante, en relacion a que el traslado sélo procede cuando el ISS lo solicite al Fondo Privado
y anexe los respectivos soportes (fl 19,20).

4. Informe de inconsistencias de nomina por multivinculados (fl 28 a 31).

5. Extracto ING de fecha 3 de junio de 2008, donde se reporta como activa en ING Pensiones a
la sefiora Lopez Montoya. (fl 34).

6. Certificacion de vinculacion vigente a fecha 3 de junio de 2008 (fl. 41).

7. Liquidacion de bono pensional por parte del Ministerio de Hacienda (fl. 42 a

45).

8. Certificado de matricula de Agencia de ING Pensiones y Cesantias S.A. (fl. 107-108".
Para la demostracion del cargo, la censura sostiene lo siguiente:

“(.....) Los documentos de folios 3y 4 y ss. demuestran que la intencion de la demandante era
constituir en litisconsorcio necesario tanto al Instituto de Seguros Sociales como a ING
pensiones y Cesantias S A, ya que en el poder aparece expresamente el mandato de reclamar la
pensién ante los dos fondos de pensiones; asi mismo, en el cuerpo de la demanda aparecen
relacionadas las actuaciones de la demandante ante ING y las respuestas que dicha
administradora dio a la sefiora L6pez Montoya. De igual manera corrobora lo dicho, la
certificacion de la Camara de Comercio de Manizales allegada a folios 107 y 108 de la demanda.
Corrobora lo anterior, la liquidacion del bono pensional anexada a folios 42 a 45, donde se
demuestra mas aun, la necesidad de vincular al proceso a ING Pensiones, por cuanto la decision
que tomen los jueces de instancia pueden afectar su patrimonio.

El documento de folios 19 y 20 demuestra que se le informd a la demandante que su afiliacién al
Fondo de Pensiones ING estaba vigente a junio de 2008, lo que desvirtta que quien debe realizar
el pago de la pension reclamada sea el ISS, hasta tanto no se realice el traslado en los términos
requeridos por la Ley 100 de 1993, las leyes que la modifiquen o adicionen y los demas Decretos
reglamentarios.

En el documento que aparece a folios 28-31, el ISS informa que ya se ha realizado el comité de
verificacion de las personas que presentan multivinculacién, estando dentro de ellas la
demandante; asi mismo, se define qué entidad es la encargada de asumir el pago de las
prestaciones solicitadas por dichos afiliados; definiéndose que para el caso de la sefiora Teresa
Lopez Montoya, quien debe asumir el pago de las prestaciones es ING Pensiones y Cesantias
S.A.

Por ultimo con los documentos allegados a folios 34, se corrobora que a la fecha de solicitud del
reconocimiento pensional, la demandante se encontraba activa en la vinculacion al fondo



privado.

Pese a que el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales, advirtié que <A decir verdad,
en el plenario no aparece prueba alguna que desvirtué las apreciaciones de entidad convocada al

proceso y mas bien parece que fue apenas en mayo de 2008 que la actora emprendi6 las acciones
tendientes a la normalizacién de su vinculacion al 1SS>. (folio 19 sentencia del Tribunal).

Y continla: <Arriba la Sala a tales conclusiones, porque en respuesta al derecho de peticion de
folios 23 y 24. ING pensiones y cesantias le manifiesta a la petente que la solicitud de traslado
que ella efectué 20 de de mayo de 2008 debia ser resuelta por el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES y que se estaria a la espera de la autorizacion de esa entidad para adelantar las
gestiones necesarias para el efecto si a ello hubiere lugar. Igualmente, de la certificacion
expedida por dicho fondo el 3 de junio de 2008, fl. 41, se colige que para dicha calenda la sefiora
LOPEZ MONTOYA aln aparecia afiliada a dicha entidad>.

No obstante lo anterior, el tribunal acusado, basandose en el articulo 12 del decreto 962 de 1994,
Ilegd a la conclusion de que la afiliacion al Seguro Social de la sefiora Teresa Lopez Montoya
para la época del reclamo de la pension era valido.

Con tal manifestacion el fallador de segundo grado incurri6 en evidente error de hecho al no dar
por probado, mediante los documentos de folios 23, 24, 28, a 31, 34 y 41, que la demandante se

encontraba legalmente vinculada al Fondo de Pensiones y Cesantias ING, para el momento de la
reclamacion de la prestacion y que por tanto, es a esa Administradora de Fondos de Pensiones y

no al Instituto de Seguros Sociales, a quien debe reclamarse el pago de la pension.

Si el Tribunal, hubiese apreciado en debida forma dichos documentos, necesariamente deberia
haber llegado a la conclusion de que en el presente caso no hay lugar a condenar al Instituto que
represento y en ese caso confirmar el fallo de primera instancia, en cuanto decidio absolverlo de
todas las pretensiones”.

VIII. LAREPLICA

A su turno, la parte demandante presento réplica y solicitd rechazar los cargos por ser incompleta
la proposicion juridica y denunciar basicamente leyes adjetivas o procedimentales.

En cuanto al fondo del asunto dijo en relacion al primer cargo, que al contrario de lo afirmado
por el recurrente, el Tribunal para resolver el problema juridico si analiz6 ampliamente la
normatividad relativa al traslado entre regimenes pensionales, sin que el ataque propuesto
desvirtue los verdaderos soportes de la decision impugnada.

Y en lo que tiene que ver con el segundo cargo, dijo que el Juez colegiado no cometid ningun
yerro factico, porque aprecio correctamente el material probatorio, ademas que los fundamentos
de la sentencia impugnada son en esencia de indole juridica.

Por altimo, expuso que la demandante por contar con méas de 15 afios de cotizaciones al 1° de
abril de 1994, podia regresar al regimen de prima media con prestacion definida en cualquier
tiempo, lo cual se produjo después de cumplido el término de permanencia minima entre
regimenes, siendo valida la vinculacion al ISS, la cual produce todos los efectos juridicos, lo que
Ileva a que sea esta Ultima entidad de seguridad social la Ilamada a reconocer la pension de vejez
reclamada, conforme al régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, que permite obtener esa
prestacion econdmica en los términos en que lo dispuso el Tribunal.



IX. SE CONSIDERA

Primeramente es de advertir, que la Sala no encuentra ninguna deficiencia en la proposicion
juridica de los cargos, por cuanto las normas denunciadas son suficientes para cumplir con esta
exigencia legal, maxime que corresponden a aquellas que fueron la base esencial de la sentencia
impugnada.

Como puede observarse de la lectura de los cargos, se pone a consideracion de la Corte el tema
relativo a la validez de la ultima vinculacion de la demandante a una administradora privada de
pensiones, para determinar si el Instituto demandado tiene la obligacion de responder por la
pensién de vejez reclamada. Para ello, en el primer cargo, orientado por la via directa, se plantea
el tema de la multiafiliacion, que en decir del recurrente debe resolverse no solo a la luz de los
Decretos 692 de 1994 y 228 de 1995, sino también teniendo en cuenta lo regulado por el inciso
5¢ literal e) del articulo 36 de la Ley 100 de 1993y los articulos 1, 2 y 3 del Decreto 3800 de
2003, y 2° literal e) de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la citada Ley 100 de
1993; y en el segundo cargo, dirigido por la senda indirecta, se pretende acreditar que para el
momento en que se solicito el reconocimiento y pago de la prestacion de vejez, la actora se
encontraba vinculada al Fondo de Pensiones y Cesantias ING S.A., ya que para que procediera el
cambio al régimen de prima media con prestacion definida, debieron primero trasladarse al 1SS
los dineros que la afiliada tuviera en ese fondo privado de pensiones en su cuenta de ahorro
individual, y como ello no ocurrid, el Instituto demandado no es el llamado a reconocer la
pension de vejez.

Son hechos indiscutidos en sede de casacion: (i) Que la demandante naci6 el 9 de junio de 1953
y cumplié los 55 afios de edad, el mismo dia y mes del afio 2008; (ii) Que ésta se afilié al
régimen de prima media con prestacion definida el 20 de enero de 1977, siendo la vinculacion al
Instituto de Seguros Sociales de esa misma fecha, conforme da cuenta la relacion de novedades
obrante a folio 36 del cuaderno del Juzgado, para lo cual realiz6 cotizaciones hasta el ciclo de
noviembre de 1996, segun el reporte de folio 25; (iii) Que la actora en el afio 1996 se traslado al
régimen de ahorro individual, habiendo realizado aportes hasta el mes de mayo de 2003, como se
desprende de las documentales expedidas por el fondo privado de pensiones ING de folios 32, 33
y 41; (iv) Que la accionante sin hacer manifestacion escrita de traslado, registra nuevamente
aportes al régimen de pensiones de prima media administrado por el Instituto de Seguros
Sociales, a partir del 2 de febrero de 2004, tal como figura en el reporte de semanas cotizadas de
folio 25, habiéndose retirado del sistema el 17 de julio de 2007 como aparece a folio 27; y (v)
Que al 1° de abril de 1994 cuando entré en vigencia la Ley 100 de 1993, la promotora del
proceso tenia mas de 35 afios de edad, y contaba con 936,4286 semanas cotizadas al ISS.

Planteadas asi las cosas, lo primero que debe acotar la Sala en relacion con los temas propuesto
en el primer cargo, es que en el asunto a juzgar no estamos frente de una situacion de
multiafiliacion, por lo siguiente:

1.- La multiple afiliacion se presenta cuando no puede ser valida la ultima si no se realiza dentro
de los términos previstos en la ley. El articulo 17 del Decreto 692 de 1994 al prohibir la maltiple
vinculacion, sefialé que el afiliado sélo podra trasladarse de régimen o de administradora de
pensiones, cuando dicho cambio se lleve a cabo en los plazos que para tal efecto se tienen
fijados, resultando vélida la Gltima vinculacion efectuada dentro de los términos legales; las
demas no seran validas ni legitimas, debiéndose proceder a transferir la totalidad de los saldos a
la administradora cuya afiliacion resulte valida.



2.- Para el traslado de régimen, que es el punto que interesa al recurso extraordinario, una vez
efectuada la seleccion inicial, los afiliados al sistema general de pensiones solo podran
trasladarse de régimen transcurridos tres (3) afios conforme a lo estipulado en el articulo 15 del
Decreto 692 de 1994. Con la entrada en vigencia del articulo 2° de la Ley 797 de 2003, que
modifico el literal ) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, ese término se amplié a cinco (5)
afios.

3.- Como bien lo determind el Tribunal, los traslados de régimen de la demandante se
cumplieron dentro de los términos previstos en la ley, pues la permanencia en cada régimen
superd con creces los afios exigidos en los anteriores preceptos legales.

De ahi que, en este asunto, no se presenta una situacién de mdaltiple vinculacion, pues las
diferentes vinculaciones y/o cotizaciones no se hicieron de manera simultanea en los dos
regimenes pensionales, generando confusion acerca de cual es la administradora que debe
responder por la prestacion de vejez, sino que en distintas épocas la actora estuvo afiliada al de
prima media con prestacion definida y al sistema de ahorro individual, respetando los términos
de permanencia minima. Tampoco se presenta simultaneidad en la fecha de vinculacién a los
regimenes; y por lo mismo, no podia realizarse un acuerdo entre las administradoras para definir
un conflicto originado en una multiafiliacion que realmente no existio.

En estas circunstancias, la discusion queda reducida a dirimir si la demandante podia retornar al
régimen de prima media con prestacion definida y si es valida la Gltima vinculacion al ISS,
teniendo en cuenta que, de un lado, la afiliada no tramito por escrito este traslado, ni diligencio el
respectivo formulario y, de otro lado, tampoco el fondo de pensiones efectud la transferencia al
ISS de los dineros ahorrados por la actora.

El articulo 11 del Decreto 692 de 1994 establece que una vez seleccionado el régimen, la
vinculacion con la respectiva administradora debe hacerse mediante el diligenciamiento de un
formulario previsto para el efecto. En el sub lite, el Tribunal determiné que tal como lo alegd el
instituto demandado, este requisito no se habia cumplido, “pues la sefiora TERESA LOPEZ
MONTOYA no realiz6 las gestiones pertinentes para efectuar el traslado entre regimenes, sino
que comenzo a pagar los aportes sin que mediara una actuacion administrativa de retorno al
régimen de prima media que validara tales desembolsos”. Sin embargo considero gque esa nueva
vinculacion al ISS era vélida y producia todos los efectos juridicos, por cuanto esa
administradora de pensiones recibi6 los aportes entre el 2 de febrero de 2004 y el 17 de julio de
2007, esto es, por espacio de tres (3) afios, cinco (5) meses y quince (15) dias, sin que hubiera
aducido falta de afiliacion por haberse omitido diligenciar el formulario respectivo.

La anterior inferencia no resulta equivocada, si se tiene en cuenta que la misma expresa lo que se
ha denominado <aceptacion tacita de la afiliacion>, consistente en que, cuando hay silencio de la
administradora de pensiones con relacion a las posibles deficiencias de la afiliacion o
vinculacidn, y al tiempo ésta recibe el pago de aportes por un tiempo significativo, se da una
manifestacion implicita de voluntad del afiliado, aceptada por la administradora, que lleva a que
no pueda perderse el derecho a la pension, a pesar de la falta de diligenciamiento del formulario,
siempre y cuando se den las demas exigencias legales para acceder a esa prestacion. En efecto,
en sentencia del 19 de julio de 2011 radicado 40531, la Sala tuvo la oportunidad de estudiar el
tema 'y en un proceso de contornos similares contra una administradora de pensiones del régimen
de ahorro individual donde se solicitaba una pension de sobrevivientes, cuyas directrices son
perfectamente aplicable a este asunto, puntualizo:



“.... para el tribunal el hecho que el fondo hubiere recibido aportes por parte del empleador del
actor durante 10 meses, sin haber hecho manifestacion alguna, durante este lapso, sobre la falta
de diligenciamiento del formulario de afiliacion del trabajador, lo llevé a deducir una “afiliacion
tacita”.....”

(...)

Se tiene, conforme a la parte motiva de la sentencia recurrida, que el Tribunal considerd que si
bien era cierto que el diligenciamiento del formulario de la afiliacion es un requisito
indispensable dispuesto en el articulo 11 del D. 692 de 1994 que indica que “[e]fectuada la
seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva
administradora, mediante el diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la
Superintentencia Bancaria, que debera contener por lo menos los siguientes datos”, también lo
era, en su concepto, que la falta de este “formalismo” no podia ser la talanquera para el
reconocimiento del derecho, y el trabajador que haya efectuado los correspondientes aportes, 0
sus derechohabientes, se vean desprotegidos una vez se presente una contingencia.

(...

Para el ad quem, dado el caso particular del causante, donde no hubo afiliacién al fondo
demandado (ni a ningun otro), pero si se cotizé durante 10 meses sin que la entidad
administradora de seguridad social hubiese comunicado la falta de afiliacion, la omision del
diligenciamiento del formulario respectivo no podia conducir a la exoneracion de la
administradora en el reconocimiento de la pension si se daban los demas requisitos exigidos por
la ley; por tal razon, asentd la premisa de la ocurrencia de la aceptacion tacita de la afiliacion
ante el silencio del fondo.

La anterior conclusion a la que arribo el sentenciador ad quem no podia contradecir los articulos
denunciados por la censura por interpretacion errénea, como quiera que estas disposiciones no
regulan la responsabilidad del fondo en el caso que este reciba cotizaciones de personas no
afiliadas y no alegue la ausencia de afiliacion sino justo cuando se le reclama una prestacion del
sistema. Aunado a que el ad quem, de tales articulos, solo hizo referencia al articulo 11 del D.
692 de 1994 en lo referente al procedimiento a seguir para llevar a cabo la afiliacion del
trabajador, para sustentar que el diligenciamiento del formulario de afiliacion ante la respectiva
administradora de pensiones es un requisito indispensable, lo cual coincide plenamente con el
sentido de la norma; Yy la consideracion que agrego seguidamente, sobre que “la falta de este
‘formalismo' no puede ser la talanquera para que el trabajador que haya efectuado los
correspondientes aportes o sus derechohabientes, se vean desprotegidos una vez se presente la
contingencia”, tampoco la contradice, como quiera que la precitada disposicion ni siquiera prevé
la hipotesis de que se cotice sin afiliacion, como para predicar inteligencia equivocada de la
norma.

(...)

El articulo 10 del D. 1161 de 1994, dictado en ejercicio de la potestad reglamentaria, relacionado
en el cargo, efectivamente, como lo dice la demandada, regula las consignaciones de personas no
vinculadas, ordenando que, en tal evento, las administradoras inmediatamente detecten el hecho
“y en todo caso dentro de los veinte (20) dias calendario siguientes a la recepcién, abonaran las
sumas respectivas en una cuenta especial de cotizaciones de no vinculados”. Pero, también, en el
inciso siguiente (el segundo) dispone:



<Asi mismo, las administradoras deberan requerir a la persona que haya efectuado la
consignacion, con el objeto de determinar el motivo de la misma. Si la consignacion obedeciere a
un error, los dineros seran devueltos a la persona que la efectu6>.

Segun el texto de la norma en cuestion, el fondo debe requerir a la persona que ha efectuado la
consignacion, con el objeto determinar el motivo de esta, y, si la consignacion obedece a un
“error”, debera devolverlos a quien los consignd. Deber que justamente el fondo demandado no
cumplio segun las premisas facticas establecidas en instancia ya resefiadas y suficientemente
ilustradas.

Por otra parte, no esta demas (sic) advertir que el deber de informar sobre todo lo que afecte la
situacion de quienes acuden a las administradoras de pensiones es una constante en el régimen
pensional del sistema de seguridad social integral. Como muestra de esto, basta ver el inciso
sexto del articulo 11 del D. 692 de 1994 que dispone que “[n]o se considerara véalida la
vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la
informacion que deba subsanarse”. Y el articulo 12 ibidem que establece:

<Confirmacién de la vinculacion. Cuando la vinculacién no cumpla los requisitos minimos
establecidos, las administradoras deberan comunicarlo al solicitante y al respectivo empleador
dentro del mes siguiente a la fecha de vinculacion.

Si dentro del mes siguiente a la solicitud de vinculacidn, la respectiva administradora no ha
efectuado la comunicacion prevista en el inciso anterior, se entendera que se ha producido
dicha vinculacién por haberse verificado el cumplimiento de todos los requisitos
establecidos para el efecto>. (Resalta de la Sala)

Como se puede ver, el silencio de la administradora de pensiones sobre las deficiencias de la
afiliacion, pasado un mes de la solicitud de vinculacion, surte efectos positivos ante la solicitud
de afiliacion, es decir que esta se tiene por efectuada. Si esto sucede con la solicitud irregular de
afiliacion, por el silencio del fondo, con mayor razon ha de suceder lo mismo cuando se han
realizado aportes al fondo por un tiempo suficiente, y este no ha cumplido con el deber de
informar tan pronto tuvo conocimiento sobre la falta de afiliacién; pues no cabe duda que los
actos exteriores consistentes en el pago de aportes por varios meses lleva implicita una
manifestacion de voluntad por parte del trabajador, quien, ante el silencio del fondo, confia en
que se encuentra protegido por el sistema de seguridad social.

Ameén de lo anterior, no esta demas (sic) anotar la relevancia juridica que le dio el ejecutivo a los
aportes, al reglamentar los articulos 12, 13y 16 de la Ley 100 de 1993 mediante el D. 3995 de
2008, para efectos de definir quién es el ente administrador en los casos de aportes sin afiliacion;
(...). El'inciso 3° del articulo 5° del decreto precitado establece:

<En aquellos casos en que por una persona se hayan realizado cotizaciones sin que medie una
afiliacion al sistema, se entenderé vinculado el trabajador a la administradora donde realizo el
mayor nimero de cotizaciones entre el 1° de julio y el 31 de diciembre de 2007. En caso de no
haber realizado cotizaciones en dicho término, se entendera vinculado a la administradora que
haya recibido la Gltima cotizacion efectiva. Esta situacion debera ser informada al afiliado y al
empleador para que se proceda a afiliar estos trabajadores al Sistema, mediante la suscripcion del
formulario respectivo. En este evento se tendran en cuenta las cotizaciones realizadas antes de la



fecha de afiliacién>.

Adicionalmente, es de resaltar que la solucién dada por el ad quem al caso particular del sub lite,
justamente, responde al mandato constitucional contenido en el articulo 48 que garantiza el
derecho irrenunciable a la seguridad social y la reconoce como un servicio pablico de caracter
obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, con sujecion a
los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.
Es evidente que seria letra muerta el principio de eficiencia si se permitiera que el fondo se
exonerara del reconocimiento de la pensién de invalidez pese a que el beneficiario ha cotizado el
tiempo requerido para tener el derecho y reina los demas requisitos (como en el sub lite) solo
porque falto el diligenciamiento del formulario, y el fondo solo se lo vino a decir justo cuando
reclama la prestacion a que tiene derecho. Tampoco, se le estaria garantizando el derecho
constitucional a la seguridad social.

No sobra precisar que, conforme al articulo 333 superior, las empresas tienen una funcion
social, funcion que debe ser mas exigente cuando se trata de personas juridicas encargadas de
administrar el sistema de seguridad social en pensiones como ocurre con la recurrente; importa
también sefialar que el inciso 5° del articulo 48 de la carta Politica sefiala que “ no se podran
destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a
ella”; lo anterior impone interpretar que seria contraria a los principios que informan a la
seguridad social que cotizaciones realizadas por el trabajador y por el empleador destinadas a
financiar los riesgos de la seguridad social, fueran desviados a cuentas neutras y amorfas, y no a
realizar los fines superiores perseguidos por la seguridad social que por esencia les corresponde.

En el presente caso, se reitera, el fondo omitio dar informacion al trabajador y al empleador,
oportunamente, sobre la falta de afiliacién, y no es para nada razonable que resulte favorecida de
su propia omision, maxime que el trabajador efectivamente realizé los aportes al sistema
contribuyéndo asi a la sostenibilidad financiera del sistema.

Ya esta Sala ha sefialado cual es el papel que cumplen las administradoras en el sistema general
de pensiones; dada la naturaleza de servicio publico de la seguridad social cuya administracion
tienen a su cargo, estas no pueden asumir una actitud pasiva y beneficiarse de ella, en detrimento
de los derechos de los interesados a la seguridad social (.....)".

En cuanto a lo argumentado por el recurrente, en el sentido de que conforme a lo dispuesto en los
articulos 1°, 2° y 3° del Decreto 3800 de 2003, la demandante, por faltarle al 28 de enero de
2004, 10 afios 0 menos para cumplir la edad para adquirir el derecho a la pension de vejez, “tuvo
un periodo de gracia para trasladarse de régimen comprendido entre el 29 de enero de
2003 (fecha en que fue expedida la Ley 797 de 2003) y el 28 de enero de 2004, fecha limite
establecida por el Decreto 3800 de 2003. Toda vez que la demandante no manifesto su voluntad
de afiliacion, dentro del plazo legal estipula (28 de enero de 2004), sino que a partir del 2 de
febrero del mismo afio, decidié mutuo propio (sic), comenzar a cotizar al ISS; segln los términos
del Decreto 3800 en mencion, se tendra como valida la vinculacion a la ultima entidad que
cotizé con anterioridad al 28 de enero de 2004, para el presente caso a ING Pensiones y
Cesantias S.A.”, no resulta de recibo por lo siguiente:

a.- El articulo 1° del Decreto 3800 de 2003 en que se respalda la postura del recurrente, reza:
“Traslado de Régimen de Personas que les falten menos de diez afios para cumplir la edad
para tener derecho a la pension de vejez. De conformidad con lo sefialado en el articulo 2° de
la Ley 797 de 2003, las personas a las que a 28 de enero de 2004, les faltare diez (10) afios o



menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez, podran trasladarse por una
Unica vez, entre el Réegimen de Prima Media con Prestacion Definida y el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, hasta dicha fecha”.

b.- El articulo 2° de la Ley 797 de 2003, al cual se remite el anterior precepto legal, con relacion
al punto objeto de controversia, sefiala su literal €) modificado: “Los afiliados al sistema general
de pensiones podran escoger el régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la
seleccidn inicial, éstos sélo podran trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) afios,
contados a partir de la seleccion inicial. (Después de (1) afio de la vigencia de la presente ley,
el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez)”. El texto entre paréntesis y
resaltado fue declarado exequible condicionalmente por la Sentencia C — 1024 del 20 de octubre
de 2004, bajo el entendido “que las personas que reunen las condiciones del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que habiéndose traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad, no se hayan regresado al régimen de prima media con
prestacion definida, pueden regresar a éste —en cualquier tiempo-, conforme a los términos
sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.

c.- De acuerdo con la version original del citado articulo 2° de la Ley 797 de 2003, las personas a
quienes, al 28 de enero de 2004 (después de un afio de vigencia de la Ley 797, que comenzé a
regir el 29 de enero de 2003 segun el Diario Oficial No. 45.079), les faltare menos de diez afios
para cumplir la edad y tener derecho a la pension de vejez, inicialmente se les prohibid el
cambio de régimen. Luego el articulo 1° del Decreto 3800 del 29 de diciembre de 2003, permitio
su traslado por “una Unica vez”, pero colocando como fecha limite para hacerlo el referido 28 de
enero de 2004. Posteriormente, mediante sentencia de exequibilidad condicionada C-1024 del 20
de octubre de 2004, de este contingente de personas se dejé a salvo a quienes se encontraban en
esa situacion y en régimen de transicion que al 1° de abril de 1994 tenian 15 o més afios de
servicios prestados o semanas cotizadas, quienes podian retornar al régimen de prima media “en
cualquier tiempo”.

d.- En el caso de la demandante, aun cuando ésta es de aquellas personas que les hacia falta al 28
de enero de 2004, menos de 10 afios para adquirir el derecho, por cuanto arribé a la edad de los
55 afos el 9 de junio de 2008, se debe insistir, como atras se dijo, que para la entrada en vigencia
de la Ley 797 del 29 de enero de 2003 y para la data arriba mencionada, dicha afiliada ya tenia
cumplido ampliamente el periodo de carencia o permanencia obligatoria de los tres (3) afios,
previsto en el articulo 15 del Decreto 692 de 1994, e incluso el de los cinco (5) afios sefialados en
el articulo 2 de la citada Ley 797, habida consideracion que venia vinculada en el régimen de
ahorro individual desde el afio 1996. Podia para esa época, por lo tanto, trasladarse al régimen de
prima media con prestacion definida, como en efecto lo hizo, y cuya vinculacion o retorno al ISS
quedo legitimada con la denominada <aceptacidn téacita de la afiliacion>, maxime que también
era beneficiaria del régimen de transicion que se conservo para aquellas personas que a la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es, al 1° de abril de 1994, tenian 15 o mas afios de
servicios cotizados, independientemente de su género y edad.

e.- Por lo expresado, el periodo de gracia que refiere la censura no tiene aplicacion en el asunto a
juzgar.

De otro lado, por virtud del régimen de transicién, los requisitos para acceder a la pensién de
vejez de la actora se han de definir conforme al articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado
por el Decreto 758 de 1990, tal como lo dedujo el Tribunal, es decir 55 afios de edad y un



minimo de 500 semanas de cotizacidn pagadas durante los Gltimos veinte (20) afios anteriores al
cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un numero de 1000 semanas de
cotizacion sufragadas en cualquier tiempo.

Entonces, al resultar valida la ultima vinculacién con el Instituto de Seguros Sociales, se tiene
que la accionante Unicamente con lo aportado al régimen de prima media con prestacion
definida, que como bien lo determind el Tribunal, asciende a un total de 936,4286 semanas, de
las cuales 669,5714 semanas corresponde a los ultimos 20 afios que anteceden al cumplimiento
de la edad minima, superando con creces las 500 semanas exigidas por los reglamentos del ISS,
se concluye que redne los requisitos para obtener la prestacion por vejez a cargo de la
demandada.

En estas condiciones, el hecho de que el fondo privado de pensiones ING S.A. no le hubiera ain
trasladado al ISS los dineros que la demandante tenia en su cuenta de ahorro individual durante
el tiempo que estuvo en el RAIS, no invalida el cambio de régimen, ni le hace perder el derecho
al reconocimiento y pago de la prestacion por vejez, por ser suficientes las semanas cotizadas en
prima media con prestacion definida. Ademas, el Instituto demandado puede solicitar a ING S.A.
el traslado de los fondos para la financiacién de la pensién. Lo precedente sobre el cumplimiento
de semanas cotizadas se puede sintetizar en el siguiente cuadro:

[ FECHA DE NACIMIENTO = 09/06/1953|

WEINTE ANOS ANTERIORES AL CUMPLIMIENTO DE LA EDAD 55 ANOS

[oESDE = 09/06/1988] [35 AROS |
‘PERIODO 09061988 31121994 2.397 342 4286
IMICIAL 010141995  30/11/1996 700 100,0000
PERIODO| 02/02/2004 09/06/2008 1.590 227 1429
MUEW O
SEMAMNAS COTIZADAS AL ISS = 669.5714

HASTA

09/06/2008] [55 ANOS |

Por lo aqui dicho, el Tribunal no cometié ninguno de los yerros juridicos enrostrados por la
censura.

Pasando al segundo cargo, encauzado por la via indirecta, al quedar definido juridicamente que
la altima vinculacion al Instituto de Seguros Sociales es valida, y que no es posible admitir un
acuerdo entre las administradoras de pensiones en los términos que aparece en el oficio O.D.A.
No. 08-14559 del 19 de septiembre de 2008 visible a folios 28 a 31, por no estarse en rigor frente
a una situacion de multiple afiliacion, no pueden prosperar los cargos facticos endilgados. Es
mas, ninguna de las pruebas documentales que se denunciaron desvirtian la afiliacion o
vinculacion tacita que encontro el Tribunal, toda vez que para el momento en que se informa,
reporta o certifica la vinculacion de la actora al fondo de pensiones ING S.A., segun las
documentales de folios 19 - 20, 23 - 24, 34 y 41 del cuaderno del Juzgado, ya habia operado el
cambio de régimen y el retorno al sistema de prima media con prestacion definida.

De suerte que, los cargos resultan infundados y por tanto no prosperan.

Costas a cargo de la entidad recurrente, por cuanto la demanda de casacidn no tuvo éxito y fue
replicada, las cuales se fijaran en la suma de seis millones de pesos ($6.000.000.00) moneda



corriente, que se incluiran en la liquidacion que para tal efecto practique la Secretaria.

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, administrando
Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley, NO CASA la
sentencia proferida el 19 de marzo de 2010, por la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Manizales, en el proceso ordina promovido por TERESA LOPEZ
MONTOYA contrael INSTITUTO DE SEGURQOS SOCIALES.

Costas en el recurso extraordinario, como se indicé en la parte motiva de este proveido.
Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y PUBLIQUESE.
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