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SALA LABORAL

Magistrado Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR

PROCESO ORDINARIO:
DE: LUCY ZARATE
CONTRA: COLPENSIONES

Me permito presentar las razones por las cuales salvo mi voto en este
proceso.

Lo primero que afirmo es que en este caso se demostrdé que no existié un
traslado de régimen sino una seleccidn inicial de régimen en vigencia de la
ley 100 de 1993, por lo tanto no se podia dar el tratamiento de un traslado
de régimen.

Por ende se hace necesario establecer si en efecto, existié un traslado de
régimen.

Al respecto, se tiene que seglin la historia laboral del demandante se
encuentra demostrado que la parte demandante cotizo al ISS hasta el 30 DE
ENERO DE 1988 y que el 3 de MARZO DE 2006 sc afilio se afilio a la
AFP PORVENIR S A F1 34, sociedad que actualmente administra los aportes
a pension de la parte actora.

Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia en sentencia 39772 del 5 de
octubre de 2010, senalo:

“De acuerdo a lo anterior, confunde el Tribunal lo que es la afiliacion al
sistema de seguridad social, que ha sostenido la jurisprudencia tanto
de la Corte Constitucional como la de esta Sala, tiene un cardcter
vitalicio, se efectiia a través de una primera y unica inscripcién y no se
plerde o suspende porque se dejen de causar cotizaciones en un
determinado interregno de tiempo, con la vinculacién a uno de los dos
regimenes de pensiones que contempla dicho sistema, y que delimita
muy claramente el articulo 13 del Decreto 692 de 1994, en los siguientes
términos:

“Permanencia de la afiliacién. La afiliacién al Sistema General
de Pensiones es permanente e independiente del régimen que
seleccione el afiliado. Dicha afiliacion no se pierde por haber dejado
de cotizar durante uno o varios periodos, pero podrd pasar a la
categoria de afiliados inactivos, cuando tengan mds de seis meses
de no pago de cotizaciones.” (Subrayas fuera de texto)
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Del hecho que la afiliacion al Sistema General de Pensiones sea tnica y
permanente, no se desprende, entonces, como lo dedujo el Tribunal, que
para efectos de la seleccion de régimen de pensiones a que se refiere el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, el trabajador ya estuviere
matriculado en el correspondiente al de prima media con prestacion
definida, desde el afio 1985, cuando se afilié por primera vez al ISS,
porque esa vinculacién anterior apenas se dio hasta el anio de 1990, de
modo que cuando entré a regir el nuevo sistema se encontraba inactivo,
y el afiliado vino a manifestar su voluntad de matricularse en uno u otro
de los regimenes contemplados en la nueva legislacion apenas en el ario
de 1995, cuando se afilié al ISS, estando vigente la Ley 100 de 1993.

La seleccién prevista en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, solo vino
a operar a partir del 1 de abril de 1994, tal como se establece en el
articulo 3 del Decreto 692 de 1994, al disponer:

“Seleccién de régimen pensional. A partir del 1 de abril de 1994, los
afiliados al Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100
de 1993, podran seleccionar cualquiera de los dos regimenes que
lo componen. En consecuencia, deberdn seleccionar uno de los
siguiernites regimenes:

“a} Régimen Solidario de Prima Media de Prestacién Definida;
“b} Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley 100 de
1993, ninguna persona podrd estar simultaneamente afiliada a los
dos regimenes del sistema.”

Ahora bien, caso diferente es el de aquellos que venian vinculados al ISS
al 31 de marzo de 1994 y continuaron afiliados a dicha entidad en

vigencia de la nueva legislacion, frente a los cuales dispuso el inciso
final del articulo 11 ibidem:

“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
vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores publicos
gue se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector
publico mientras no se ordene su liguidacion. En estos casos, no es
aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a
gue se refiere el articulo 15 del presente decreto, y en consecuencia
podran ejercer en  cualquier momento la  opcién  de
traslado.” (Subravas fuera de texto).

Ademas, debe decirse que no cabe entender que el trabajador hubiere
seleccionado régimen de pensiones desde el 8 de abril de 1985, como lo
entendio el Tribunal, cuando aun no habia entrado en vigencia el nuevo
sistema general de pensiones y, por lo tanto, ni siquiera existia opcién
de régimen pensional a escoger, ya que el unico existente era el
administrado por los Seguros Sociales en el sector privado.”

1]
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Conforme a ello, es claro que cuando empezd a regir el sistema general de
pensiones el 1° de abril de 1994 con sus dos regimenes, no puede decirse
que la parte actora habia seleccionado uno de ellos, habida cuenta que en
€s€ momento no se encontraba activo en el sistema en la medida que desde
28 de SEPTIEMBRE de 1992, no efectuaba cotizaciones al [SS, de ahi que
cuando surgio la oportunidad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
de seleccionar entre uno u otro régimen, la actora opté por el RAIS, pues asi
se desprende del formulario de afiliacion, por lo que al ser esta su primera
¥ Unica vinculacién al sistema a la vigencia del mismo, no resulta dable
hablar de traslado de régimen, en tanto hasta ese momento (30 de
SEPTIBRE de 2003, expresd su voluntad de seleccion de régimen.

De suerte, que en el presente asunto no habia lugar a analizar las
implicaciones que conllevaba el traslado de régimen, pues si bien esta Sala
no se desconoce que las AFP estan obligadas a brindar una asesoria e
informar de manera clara y eficaz las consecuencias que trae consigo la
decision de trasladarse, lo que conlleva a que en esos procesos se juzgue y
reproche tal situacion en los términos sefialados por la Corte Suprema de
Justicia en la linea jurisprudencial que a la fecha ha trazado sobre el tema,
lo cierto es que en el caso puntual de la demandante al no existir un traslado
en tanto como se dijo, lo que devino fue una seleccién inicial de régimen, no
procede el estudio de nulidad o ineficacia planteada.

Asi lo reitero la Corte Suprema al sefialar

“En ese orden de ideas, de las aludidas probanzas emerge
que si bien el actor se afilid al ISS con antelacién a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, lo cierto es que no tenia la
condicion de cotizante activo para el 1° de abril de 1994, toda vez
que se habia presentado la novedad de retiro desde agosto de
1989. Se colige igualmente, que el demandante se «winculé» de
nuevo como cotizante a esa entidad de seguridad social a partir
de enero de 1995, por medio del empleador Programar Television
S.A, momento en el cual empezd a realizar aportes al régimen de
primera media con prestacion definida hasta el 31 de agosto de
1995, pues a partir del 1° de septiembre de ese mismo afio se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad,
situacion ésta ultima que reconocié desde los albores del proceso
y que nunca ha sido objeto de discusion.

De la situacion factica evidenciada con las pruebas
denunciadas, se advierte el yerro del Colegiado al apreciar la
historia laboral, pues no tuvo en cuenta que el actor, una vez
entré en vigencia en materia pensional la Ley 100 de 1993,
selecciono el régimen de prima media en enero de 1995, a lo que
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se suma que contrario a lo sostenido por el ad quem no
estaba vinculado para el 1° de abril de 1994.

Y es que en este punto debe tenerse en cuenta que
la afiliacién v la vinculaciéon son figuras juridicas que presentan
unas caracteristicas diferentes que impide equipararlas entre si
y, por consiguiente, darles el mismo tratamiento. Asi lo defini¢ la
Sala en sentencia C8J SL, 5 oct. 2010, rad. 39722, en la que se
indic6 lo siguiente:

No obstante, estimé el Tribunal que la ultima afiliacién era vdlida,
porque, en su sentir, el traslado de régimen del afiliado del sistema de
prima media con prestacion definida, administrado por el ISS, al de
ahorro individual, administrado por COLFONDOS, se habia efectuado
respetando el término de los tres arios previsto en el articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, porque si, como lo habia previsto la Corte
Constitucion en la sentencia T 235 de 2005, “..la afiliacién es un acto
gque se produce una vez en la vida del interesado, al ingresar al trabajo,
por consiguiente la afiliacién no es repetible, es vitalicia.”, el ingreso del
trabajador habia operado, para estos efectos, desde su primera
vinculacion el 8 de abril de 1985 y, para cuando operd su traslado a
COLFONDOS, habia transcurrido un lapso muy superior.

De acuerdo a lo anterior, confunde el Tribunal lo que es la afiliacion al
sistema de seguridad social, que ha sostenido la jurisprudencia tanto
de la Corte Constitucional como la de esta Sala, tiene un cardcter
vitalicio, se efecttia a través de una primera y unica inscripcion y no se
pierde o suspende porque se dejen de causar cotizaciones en un
determinado interregno de tiempo, con la vinculacion a uno de los dos
regimenes de pensiones que contempla dicho sistema, y que delimita
muy claramente el articulo 13 del Decreto 692 de 1994, en los
siguientes términos:

“Permanencia de la dfiliacion. La dfiliacion al Sistema General de
Pensiones es permanente e independiente del régimen que seleccione
el afiliado. Dicha afiliacion no se pierde por haber dejado de cotizar
durante uno o varios periodos, pero podrd pasar a la categoria de
afiliados inactivos, cuando tengan mds de seis meses de no pago de
cotizaciones.” (Subrayas fuera de texto)

Del hecho que la afiliacién al Sistema General de Pensiones sea unica
Yy permanente, no se desprende, entonces, como lo dedujo el
Tribunal, gque para _efectos de la seleccion_de régimen de pensiones a
gue se refiere el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, el trabajador ya
estuviere_matriculado en el correspondiente _al de prima media con
prestacion definida, desde el afio 1985, cuando se afilié por primera
vez al ISS, porque esa vinculacion anterior apenas se dio hasta el ano
de 1990, de modeo gue cuando entrdé _a reqgir el nuevo sistema se
encontraba inactivo, y el afiliado vino a manifestar su voluntad de
matricularse en uno u otro de los regimenes contemplados en la nueva

legislacion apenas en el afio de 1995, cuando se afilié al ISS, estando
vigente la Ley 100 de 1993.
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La seleccién prevista en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, solo vino
a operar a partir del 1 de abril de 1994, tal como se establece en el
articulo 3 del Decreto 692 de 1994, al disponer:

“Seleccion de régimen pensional. A partir del 1 de abril de 1994, los
afiliados al Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100 de
1993, podran seleccionar cualquiera de los dos regimenes que lo
componen. En consecuencia deberdn seleccionar un de los siguientes
regimenes:

“a) Régimen Solidario de Prima Media de Prestacion Definida;
“b) Régimen de Ahorro Individual con Solidaridacdl.

“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley 100 de
1993, ninguna persona podra estar simultaneamente afiliada a los dos
regimenes del sistema.”

Ahora bien, caso diferente es el de aquellos que venian vinculados al
ISS al 31 de marzo de 1994 y continuaron afiliados a dicha entidad en
vigencia de la nueva legislacién, frente a los cuales dispuso el inciso
final del articulo11 ibidem:

“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 comunicacién en la cual conste su
vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores ptiblicos que
se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector piiblico
mientras no se ordene su liquidacién. En estos casos, no es aplicable
la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 arios a gque se refiere
el articulo 15 del presente decreto, y en consecuencia podrdn ejercer en
cualquier momento la opcién de traslado.” (Subrayas fuera de texto).

Ademas, debe decirse que no cabe entender que el trabajador hubiere
seleccionado régimen de pensiones desde el 8 de abril de 1985, como
lo entendié el Tribunal, cuando aun no habia entrado en vigencia el
nuevo sistema general de pensiones y, por lo tanto, ni siquiera existia
opcién de régimen pensional a escoger, ya que el unico existente era el

administrado por los Seguros Sociales en el sector privado. (Subraya

la Salaj.

En ese orden de ideas, si bien la afiliacion, como mecanismo
juridico de ingreso al sistema de seguridad social integral, es
permanente, vitalicia ¢ independiente del régimen que seleccione
el afiliado (C8J SL 2 feb. 2010, rad. 35012 y CSJ SL5533-
2019), ello no implica, para los efectos de la seleccion de régimen
prevista en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, que el
demandante estuviera activo en el régimen de prima media desde
julic 1977, cuando se afilié al ISS, pues solamente permanecio
cotizando hasta agosto de 1989, cuando se reporté la novedad de
retiro. En esa medida, su voluntad de elegir entre uno u otro
régimen, se produjo v materializd posteriormente en enero de
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1995, cuando se vinculd nuevamente zl 1SS, después de entrar
en vigencia la Ley 100 de 1993,

Dicho de otra manera, la seleccion de régimen pensional, a
que se refiere el articulo 13 Ley 100 de 1993, no puede tenerse
efectuada en julio de 1977 cuando el demandante registra la
afiliacion al Instituto de Seguros Sociales, esto es, cuando ingreso
por primera vez al sistema, pues tal actuacion se realizé con
anterioridad a la entrada en vigencia del Sistema Integral de
Seguridad Social, que fue el que contempld la posibilidad de
seleccion traslado de regimenes, por lo que, con antelaciéon a la
vigencia de esa ley no era dable considerar que hubo una
escogencia o cambio de régimen, pues el Gnico existente antes
del 1° de abril de 1994, era el administrado por el Instituto de
Seguros Sociales.

En suma, se concluye gque el demandante efectuo la
seleccién inicial de régimen pensional, en enero de 1995 cuando
se vinculé al ISS; vy como quiera que solicito el traslado al RAIS a
través de la AFP Colpatria a partir del 1° de septiembre de ese
mismo afio, ese cambio de régimen pensional no resulta valido,
por la potisima razén de que desconocid el término de
permanencia de tres anos contemplado en el articulo 13 literal e)
de la Ley 100 de 1993, en su version original.”

Como en el presente caso no aparece que hubiese cotizado o
hubiere estado cotizando para el ISS, cuando entro a regir la ley
100 de 1993, para que no hubiese tenido necesidad de
seleccionar régimen, se entiende que ya en vigencia de esta ley
tenia que seleccionar el régimen, lo cual lo hizo hasta el 3 DE
MARZO DE 2006, por lo que se entiende que no fue un traslado
sino una seleccion inicial de régimen.

En los anteriores términos dejo a-sajyo mi voto
ey
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Magistrado




