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Bogot4, D. C., veintidds (22) de julio de dos mil quince (2015).

Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por el apoderado del sefior LUIS EFRAIN
CASALLASPINILLOS contra la sentencia proferida por la Sala Laboral de Descongestion del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali el 27 de octubre de 2011, dentro del proceso
ordinario laboral que promovid contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

l. ANTECEDENTES

El sefior Luis Efrain Casallas Pinillos presenté demanda ordinaria laboral en contra del Instituto
de Seguros Sociales, con el fin de obtener el reconocimiento y pago de una pension de vejez a
partir del 2 de junio de 2006, junto con las mesadas adicionales, los reajustes legales y los
intereses moratorios.

Sefialo, con tales fines, que nacio el 2 de junio de 1946 y estuvo vinculado al Instituto de Seguros
Sociales y a la AFP Horizonte; que reclamo la pensién de vejez ante el Instituto de Seguros
Sociales pero le fue negada, a través de la Resolucion No. 9125 de 2007, con el argumento de
que tan solo acreditaba 870 semanas cotizadas y persistia un conflicto con la AFP Horizonte; que
en el reporte de semanas cotizadas, expedido a titulo informativo, consta que tiene un total de
1347 semanas; que es beneficiario del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 y retne mas de 500 semanas cotizadas entre los 40 y los 60 afios de edad, o, en
su defecto, las 1000 semanas en cualquier tiempo, de manera que la entidad demandada actué de
mala fe al dejar de reconocerle la prestacion.

La entidad convocada al proceso se opuso a la prosperidad de las suplicas de la demanda.
Admitié como ciertos los hechos relacionados con la vinculacion del actor al Instituto y a la AFP
Horizonte, asi como su decision de negar el reconocimiento de la pension de vejez. Frente a lo
demas, expresé que debia probarse. Arguy6 que el actor habia perdido el régimen de transicion,
por trasladarse de régimen, y propuso las excepciones de prescripcion, inexistencia de las
obligaciones demandadas, cobro de lo no debido y buena fe.

l. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la primera instancia, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira profirio fallo
el 4 de febrero de 2011, por medio del cual absolvié a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda.



l. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Al surtirse el grado jurisdiccional de consulta a favor de la parte demandante, por virtud de un
programa de descongestion, la Sala Laboral de Descongestion del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cali, a traves de la sentencia del 27 de octubre de 2011, confirmo la decision emitida
en la primera instancia.

En aras de fundamentar su decision, el Tribunal estim6 que su labor estaba circunscrita a
«...establecer si le asiste derecho o no al sefior LUIS EFRAIN CASALLAS PINILLOS, al
reconocimiento y pago de la Pension de Vejez a partir del 2 de junio de 2006, en virtud de lo
estipulado por el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990.»

Para dar respuesta a dicho cuestionamiento, recordd que el sistema integral de seguridad social
estaba compuesto por regimenes de pensiones, salud y riesgos profesionales y que, en el ambito
del primero de ellos, los afiliados podian acceder a pensiones de vejez, invalidez o sobrevivencia,
previo el cumplimiento de unos determinados requisitos establecidos en la ley. De igual forma,
subray0 que las normas sociales producian efectos hacia el futuro pero que, en tratdndose de la
seguridad social, se podian generar medidas de transicion para «...brindar proteccién o respeto a
las condiciones, circunstancias o hechos que se venian desarrollando bajo normas anteriores con
el fin de no afectar las expectativas que tienen los distintos sujetos, esto es, respetar meras
expectativas y no derechos adquiridos.»

Explico, en ese orden, que la Ley 100 de 1993 habia establecido un régimen de transicién en su
articulo 36, que habia intentado ser modificado en varias oportunidades, «...por cuanto la
normatividad pensional anterior es una de las tantas causantes del grave déficit fiscal...»

Preciso, por otra parte, que en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 se habia previsto la pérdida
del régimen de transicion, por el hecho de que el afiliado al régimen de prima media con
prestacion definida se trasladara al de ahorro individual con solidaridad, cuando tenia més de 35
afios de edad, en el caso de las mujeres, 0 40 en el caso de los hombres, pero nada habia
establecido frente a quienes tenian mas de 15 afios de servicios 0 semanas cotizadas en el
momento en el que entro a regir el sistema integral de seguridad social.

Hizo mencion también de la sentencia de la Corte Constitucional C 789 de 2002, con
fundamento en la cual, ese contingente de personas, que tenian mas de 15 afios de servicios a 1
de abril de 1994, podia regresar al régimen de prima media con prestacidn definida, sin perder el
régimen de transicion, con la condicion de que se trasladaran los aportes hechos al régimen de
ahorro individual con solidaridad y que los mismos no fueran inferiores al capital que se hubiera
acumulado normalmente en el régimen de prima media.

Dicho lo anterior, para el caso particular del actor, sostuvo:

Se avizora de las pruebas recaudadas, que el sefior LUIS EFRAIN CASALLAS, naci6 el 02 de
junio de 1946, segun se infiere de la copia de la cédula de ciudadania aportada por él (fl. 13), por
lo que al 01 de abril de 1994, contaba con 47 afios de edad, y con 4 afios y 6 meses de servicios y
cotizaciones al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES segun se infiere de la relacion de
novedades registradas durante el periodo del afio de 1997 hasta el afio de 1994 (fl. 122). Es decir
que en cabeza de él, radicaba el derecho a ser acreedor del beneficio del régimen de transicion, y
por ende acceder a la Pension de Vejez, de acuerdo a lo estipulado por el Decreto 758 de 1990
por el cual se aprobd el Acuerdo 049 de 1990, norma aplicable para los afiliados al seguros (sic)
social. El que exige 60 afos de edad para los hombres y 55 afios para las mujeres, un minimo de



500 semanas cotizadas durante los Gltimos 20 afios anteriores al cumplimiento de la edad, o 1000
semanas cotizadas en cualquier tiempo, con un porcentaje del 45% del ingreso base de
liquidacion por las primeras 500 semanas, que se aumentaria en un 3% por cada 50 semanas
adicionales a las dichas, hasta un tope maximo del 90% del ingreso base de liquidacion por 1250
semanas 0 mas.

Sin embargo, segun lo afirmado por el demandante, en cuanto a la vinculacién con la
administradora de fondo de pensiones privado AFP HORIZONTE, el traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual, se corrobora con el oficio
No. 4767 del 21 de septiembre de 2007, suscrito por la Jefe del Departamento de Pensiones
sucursal Risaralda (fl. 87), dirigido al Asesor de Devolucion de Aportes, por presentar el actor
multivinculacién, es decir, con tiempos en un fondo privado administrador de Pensiones.
Igualmente se demuestra con la informacion aportada al proceso por BBVA HORIZONTE
Pensiones y Cesantias (fls. 134 a 136) donde manifiestan que el actor se vinculo a partir del 01
de abril de 1996 y sélo ese periodo cotizd, es decir, un mes. Se colige que el actor, al trasladarse
del régimen de Prima Media al de Ahorro Individual, perdi6 el beneficio contemplado en el
Decreto 758 de 1990 que aprobo el Acuerdo 049 de 1990, al querer regresar al régimen de prima
media con prestacion definida, agregandole a lo anterior, que no cumplia con 15 afios 0 mas de
servicio al 1 de abril de 1994. Es por ello que le asiste razon al A quo al desestimar tal
pretension.

Finalmente, indicd que al demandante le resultaba aplicable el articulo 33 de la Ley 100 de 1993
y que no cumplia con los requisitos alli dispuestos para obtener la pension de vejez, pues habia
reunido un total de 895 semanas cotizadas durante toda su vida laboral y en todo caso menos de
1000.

l. RECURSO DE CASACION

Interpuesto por el apoderado de la parte demandante, concedido por el Tribunal y admitido por la
Corte, se procede a resolver.

l. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende el recurrente que la Corte case totalmente la sentencia recurrida y que, en sede de
instancia, revoque la decision emitida por el juzgador de primer grado y condene a la entidad
demandada a reconocer y pagar la pension de vejez.

Con tal proposito formula dos cargos, por la causal primera de casacién laboral, oportunamente
replicados y que pasan a ser examinados por la Corte.

l. PRIMER CARGO

Acusa la sentencia recurrida de «...violar directamente la ley sustancial, por la via directa, por
infraccion directa de los articulos 12, 13, 114 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el
articulo 3 del decreto 1161 de 1994 inciso 6°, y por la aplicacién indebida del articulo 36 de la
misma ley, que condujo a la no aplicacion articulo 12 del decreto 758 de 1990 y si a la aplicacion
del articulo 33 de la ley 100 de 1993.»

En desarrollo del cargo, el censor dice aceptar las conclusiones del Tribunal, relacionadas con



que el actor tiene més de 600 semanas cotizadas entre los 40 y los 60 afios de edad, por lo que en
principio es beneficiario del régimen de transicion, y que se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, donde solo cotizd un mes.

Dicho ello, expone que el Tribunal quebrantd el articulo 12 de la Ley 100 de 1993, que establece
los regimenes de pension en el sistema integral de seguridad social, en la medida en que no podia
«...imponer al actor las cargas propias del régimen de prima media, cuando no se ha efectuado
traslado efectivo al régimen de ahorro individual, toda vez que conforme a lo obrante dentro del
proceso y asi aceptado por el Juez Colegiado, de manera real y material, el sefior Casallas
Pinillos todo el tiempo de vinculacion al sistema de seguridad social, excepto un mes, hizo
aportes al Instituto de Seguros Sociales.»

Sefiala que el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 determina las caracteristicas generales del
sistema de pensiones, entre las cuales esta la afiliacion obligatoria, pero también voluntaria y
libre, ademas de que en este caso no se cumplié con la exigencia establecida en la sentencia de la
Corte Constitucional C 789 de 2002, de que la renuncia al régimen de prima media fuera
expresa, pues por el contrario, el actor siguio realizando sus aportes al Instituto de Seguros
Sociales.

Afirma que el Tribunal también infringio el articulo 113 de la Ley 100 de 1993, que regula la
emisién de bonos pensionales por traslados de régimen, en la medida en que «...como nunca
hubo traslado material y real de un régimen a otro, dicho bono es inexistente...», y que, de
cualquier manera, nunca se demostro que la administradora de pensiones hubiera informado por
escrito la posibilidad de retractarse del traslado, como lo regula el articulo 3 del Decreto 1161 de
1994.

Alega que, como resultado de las anteriores infracciones, el Tribunal aplicé indebidamente el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues «...si bien se tiene que el actor se traslad6 al régimen de
el régimen (sic) de ahorro individual, no se cumplié con las exigencias de legalidad para la
eficacia de ese traslado, esto es, la existencia de renuncia voluntaria al régimen de prima media
con prestacion definida, tal como lo exige la Corte Constitucional cuando hizo estudio de tal
exigencia en la sentencia C 789 de 2002.»

Agrega que la referida exigencia «...no es de poca monta...» y ha sido prohijada por la
jurisprudencia de esta Corporacion en decisiones con radicaciones 31314 y 31989, «...cuando se
advierte que existe engafio para el afiliado, no solo en lo que afirma o informa, sino en lo que el
trabajador ignora o se le calla, por lo que se insiste la indebida aplicacion del articulo 36 conllevo
(sic) a no inaplicacion (sic) del articulo 12 del decreto 758 de 1990.»

Por ultimo, precisa que el actor tenia cumplidas mas de 500 semanas cotizadas entre los 40 y los
60 afios de edad, de manera que tenia derecho al reconocimiento de la pension de vejez al
amparo de lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, que
fue desconocido por la aplicacion indebida del articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

l. SEGUNDO CARGO

Acusa la sentencia recurrida «...de violar directamente la ley sustancial, por la via directa, por
infraccién directa de los articulos 12, 13, 114 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el
articulo 3 del decreto 1161 de 1994 inciso 6°, y por la interpretacion errénea del articulo 36 de la
misma ley, que condujo a la no aplicacién articulo 12 del decreto 758 de 1990.»



En desarrollo de la acusacion, acude a los mismos argumentos que soportan la demostracion del
primer cargo.

. REPLICA

Aduce que el alcance de la impugnacion del recurso es impreciso y que, de cualquier manera, el
Tribunal no incurri6 en las infracciones juridicas que se denuncian, pues el actor decidio
trasladarse validamente al régimen de ahorro individual con solidaridad cuando no contaba con
15 afios de servicios para el momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, por lo que
perdio el régimen de transicion y sus condiciones pensionales debian regirse por lo dispuesto en
el articulo 33 de la mencionada normatividad y sus correspondientes reformas.

l. CONSIDERACIONES

Los dos cargos se estudian conjuntamente, en la medida en que se encaminan por la misma via 'y
comparten idéntica argumentacion.

En esencia, la decision del Tribunal esta fundamentada sobre las siguientes premisas: i) que el
actor tenia mas de 40 afios de edad para el momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993y, por ello, en principio, era beneficiario del régimen de transicion alli establecido; ii) que,
a pesar de ello, se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
AFP Horizonte Pensiones y Cesantias y, posteriormente, regreso al de prima media con
prestacion definida, administrado por la entidad demandada; iii) que no tenia 15 afios de
servicios cotizados para el 1 de abril de 1994; iv) y que, por lo mismo, perdio el régimen de
transicion y sus condiciones pensionales debian someterse en su integridad a las previsiones de la
mencionada Ley 100 de 1993.

Por su parte, a traves de los dos cargos, la censura reprocha esencialmente la segunda de las
mencionadas premisas y, con tales fines, insiste en que el actor era beneficiario del régimen de
transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y tenia derecho a obtener la
pension al amparo de lo previsto en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de
1990, teniendo en cuenta que no se habia verificado un traslado efectivo y real al régimen de
ahorro individual con solidaridad, con la consecuente renuncia expresa al régimen de prima
media con prestacion definida.

Puesta la discusién en los anteriores términos, lo primero que advierte la Corte es que, como no
se discute en el proceso, el actor se vinculo formalmente al Fondo de Pensiones Obligatorias
administrado por BBV A Horizonte Pensiones y Cesantias S.A. el 1 de abril de 1996 y, en el
marco de dicha afiliacion, cotizé tan solo el periodo de abril de 1996 (fol. 134 y 135), sin que se
volviera a registrar algun otro aporte.

De igual forma, de conformidad con los listados de semanas cotizadas al Instituto de Seguros
Sociales (fol. 61 a 69 y 116 a 124), el actor estuvo vinculado a dicha institucion desde el 23 de
marzo de 1977 y aport6 de manera continua hasta el 31 de diciembre de 2007, por lo que el
periodo de abril de 1996, que fue el Unico cotizado a BBVA Horizonte Pensiones y Cesantias,
fue cancelado de manera simultanea con el del Instituto de Seguros Sociales, hecho este que no
desconocio el Tribunal al observar en su fallo que en este caso se habia dado una
«multivinculacion». Tampoco fue materia de discusion el hecho de que BBVA Horizonte
Pensiones y Cesantias trasladé al Instituto de Seguros Sociales los saldos por la Unica cotizacién
que recibio - abril de 1996 -, por un valor de $93.540.00. (fol. 134 y 135).



Teniendo presente el anterior marco factico que, se repite, no fue materia de discusion entre las
partes, para la Corte el Tribunal incurrié en los errores que se denuncian por la censura, al aplicar
la consecuencia de pérdida del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, conforme a lo
previsto en el inciso 4 del articulo 36 de la referida norma, a pesar de que el traslado del actor al
régimen de ahorro individual con solidaridad, en las precisas circunstancias aqui demostradas, no
puede tenerse como un traslado real y efectivo.

En efecto, esta Sala de la Corte se ha preocupado especialmente por destacar que, en el &ambito
del sistema integral de seguridad social, la afiliacion y la seleccién de un régimen de pensiones
son actos rodeados de ciertas formalidades, con vocacion de permanencia y que deben provenir
de la eleccion libre, voluntaria y sin presiones del afiliado.

Tales caracteristicas se derivan de lo dispuesto en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, con arreglo al cual «...1a seleccidn de uno cualquiera de los regimenes previstos por el
articulo anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado...»; del articulo 16 de la Ley 100
de 1993, segun el cual «...ninguna persona podra distribuir las cotizaciones obligatorias entre los
dos Regimenes del Sistema General de Pensiones.»; del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, por
virtud del cual «...la seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos
anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado...»; y el articulo 114 de la Ley 100 de 1993,
de acuerdo con el cual «...los trabajadores y servidores publicos que en virtud de lo previsto en la
presente Ley se trasladen por primera vez del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, deberan presentar a la respectiva entidad
administradora comunicacion escrita en la que conste que la seleccién de dicho régimen se ha
tomado de manera libre, espontanea y sin presiones.»

En este caso, la Corte no puede pasar por alto el hecho de que el presunto traslado del actor, del
régimen de prima media con prestacion definida, al de ahorro individual con solidaridad, no
cumplio en la materialidad con los propositos legales de tal figura, con todas las implicaciones
que ello conlleva y que se traducen en la posibilidad de brindarle al afiliado la facultad de
seleccionar el régimen que mas convenga a sus intereses pensionales. Dicho cambio de régimen,
por otra parte, no tuvo la efectividad suficiente para rescindir una afiliacién al Instituto de
Seguros Sociales, continua, duradera y con vocacion de permanencia.

Asi lo dice la Corte porque, en la realidad, las cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales nunca
se interrumpieron a partir del mes de abril de 1996, cuando presuntamente se genero el traslado
al régimen de ahorro individual con solidaridad, sino que, por el contrario, la cotizacion del mes
de abril de 1996 se pago efectivamente al Instituto y las subsiguientes se continuaron pagando de
manera ininterrumpida, por lo menos hasta el mes de diciembre de 2007 (fol. 67), lo cual denota,
sin duda, la intencién del actor de permanecer en el régimen de prima media con prestacion
definida.

En tal orden, si el hecho cierto es que se generaron cotizaciones simultaneas en los dos sistemas,
por tan solo un mes — abril de 1996 -, para la Corte es necesario darle primacia a la afiliacion real
y efectiva sobre aquella que deviene simplemente aparente, esto es, tener por valida y unica la
vinculacion del actor con el Instituto de Seguros Sociales, pues fue alli donde estuvo inscrito de
manera permanente y continua desde el 23 de marzo de 1977, por lo menos hasta el mes de
diciembre de 2007, segun se deriva de los listados de semanas obrantes en el expediente.

No hay tampoco informacion concreta de que el actor estaba suficientemente informado de las



consecuencias de su decision de trasladarse, que en sus condiciones particulares se tornaba mas
gravosas, si se piensa en la pérdida del régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993.

Con ello la Corte quiere significar que, en las particulares circunstancias del actor, una cotizacion
accidental o marginal al régimen de ahorro individual con solidaridad, hecha de manera
simultanea con la cotizacidén permanente y duradera que desde hacia varios afios se tenia al
régimen de prima media con prestacion definida, y que ademas no evidencia registros precisos
sobre la voluntad libre y suficientemente informada del actor al respecto, no debe responder mas
que a una inadvertencia, que no tiene la suficiente entidad para dar por demostrado un traslado
real y efectivo de régimen, con todas sus consecuencias, como lo tuvo por sentado el Tribunal.

Por lo mismo, se repite, ante esta particular circunstancia, de la evidencia de una sola cotizacion
al régimen de ahorro individual con solidaridad, que ademas de insular, marginal, sin vocacion
de permanenciay sin registros precisos de las condiciones en las que se hizo, en paralelo con una
afiliacion histdrica, permanente y sélida al Instituto de Seguros Sociales, que nunca tuvo
solucion de continuidad por la cotizacion al Fondo BBV A Horizonte, la solucion mas ajustada a
los principios de la seguridad social, en vista a las consecuencias que tiene el traslado, de pérdida
del régimen de transicion, es que se tenga por inalterada la afiliacion al régimen de prima media
con prestacion definida y se asuma que el presunto traslado nunca fue real y efectivo.

Las anteriores precisiones conllevan a dar por demostrado el error del Tribunal al asumir que el
actor habia perdido el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en las
circunstancias facticas que observo.

Por lo tanto, los cargos son fundados y se casara la sentencia recurrida.

Para mejor proveer en sede de instancia, se ordenara que por la Secretaria de la Sala se oficie a la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES -, para que remita con destino al
proceso los listados actualizados de semanas cotizadas por el sefior Luis Efrain Casallas Pinillos.

Sin costas en el recurso de casacion.
. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, CASA la sentencia dictada el 27 de
octubre de 2011 por la Sala Laboral de Descongestion del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cali, dentro del proceso ordinario laboral seguido por el sefior LUIS EFRAIN CASALLAS
PINILLOS contrael INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

Para mejor proveer en sede de instancia, se ordenara que por la Secretaria de la Sala se oficie a la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES -, para que remita con destino al
proceso los listados actualizados de semanas cotizadas por el sefior Luis Efrain Casallas Pinillos.

Sin costas en el recurso de casacion.
Copiese, notifiquese, publiquese, cimplase y devuélvase el expediente al tribunal de origen.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO

Presidente de Sala
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