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Con el debido respeto con los demas miembros de la Sala de decision, salvo voto. EN
FORMA PARCIAL, en este caso.

Se ha condenado a los intereses moratorios a partir de los 4 meses de hecha la solicitud
pensional

En cuanto a la fecha a partir de la cual se deben contabilizar los intereses moratorios, ha sido
posicién del suscrito, en sefialar que de conformidud con la ley 700 de 2001. la entidad

demandada cuenta con un término de 6 meses para pago de la prestacion

D <Ver Notas del Editor> A partir de ia vigencia de la nreserte ley, los operadores publicos y
privados del sistema general de pensiones y cesantias, que tengan = su carco el reconocimiento del derecho
pensional, tendran un piazo no mayor de seis (€) meses a partir del momento en que se eleve la solicitud de
reconocimienic per parte del interssado para adelantar los ramites necesarios tendientes al pado de las
mesadas correspondientes.”

Si bien la ey 797 de 2003, se establece 4 meses para ¢l reconpocimiento, no lo es para el pago

correspondiente, en efecto hay que distinguir los dos fendmenos, veamos porque

“Los fondos encargados reconoceran la pensién en un tiempo no superior a cuatro (4) meses después
de radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacién que acredite su
derecho. Los Fondos no podran aducir que las diferentes cajas no les han expedido el bono pensional

0 la cuota parte.”

Lo anterior conduce a concluir de la interpretacion sistematica de la ley 700 de 2001 y la ley
797 de 2003. que esta altima no derogo el termino de 6 meses para el pago. pues esta ultima
ley solo sefiala el termino para reconocer la pensién, v no dice nuda respecto del pago de
dichas mesadas y la ley 700 si establece los 6 meses para el pago. por ende la lev 797 no
revoco ¢l termino de 6 meses para la inclusion en nomina y por ende para el pago

correspondiente de la primera mesada pensional.

No es lo mismo el término para el reconocimiento de la pensién que el término que

establece la misma ley en otra norma para ¢l pago.

Pues en la mayoria de los casos se reconoce la pension pero esta no se hace exigible
inmediatamente, pues solo lo sera a partir de la desaliliacion al sistema. si la persona esta o
sigue cotizando. por lo tanto. no puede afirmarse que se hace exigible a partir de la fecha del

reconocimiento v mucho menos que cae en mora a partir de esta fecha para efectos de los
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intereses moratorios. pues hay muchos casos en que se reconoce la pension pero la persona
sigue vinculada aportando o trabajando, por ello no puede ser los 4 meses la fecha de la

exigibilidad de la obligacion pensional..

Si la ley establece seis meses para el pago, significa que si ya se dejd de cotizar se debe
reconocer antes de los 4 meses y se debe incorporar en ndémina de pensionados dentro de los
dos meses siguientes es decir. en total antes de los 6 meses, para no caer en mora pues de
acuerdo con la interpretacion sistematica tendria 4 meses para el reconocimiento y 2 meses
mas para incorporar en némina de pensionados y a partir del vencimiento de los 6 meses que
tiene para efectuar el pago. se torna exigibles las obligaciones pensionales y solo a partir de
esta fecha comenzaria la entidad a entrar en mora en la medida que se han vencido los términos

que establece la ley para el correspondiente pago.

Por lo anterior la entidad solo entra en mora al vencinuento de los 6 meses que tienen para
efectuar el pago. y es a partir de ese termino que se hace exigible la obligacion pensional que

establece la ley y por ende la mora que causa ifteyeses moratorios.
/:u)'
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Al considerar por la mayoria de la Sala que se le resto valor probatorio al testimonio que ratificaba la
relacion laboral, los extremos temporales y el salario del actor aduciéndose que por lo preciso
contrastaba con las reglas de la experiencia dado el tiempo trascurrido desde el inicio de la relacion
laboral. Igualmente que no se podfa dar por confeso a la parte demandada por estar representada por
curador ad liten

Al respecto considero que no se le podia restar valor probatorio al testimonio porque no existian otros
medios de prueba que permitieran precisamente restarle valor probatorio a dicho testimonio, que
contrastara con lo diche por el

En segundo lugar, no se tuvo en cuenta que la no concurrencia al proceso por la parte demandada se
denota una reticencia a colaborar con la justicia y ademas no se puede dejar de aplicar las presunciones
que establece la ley por la no comparecencia a la audiencia de conciliacion o a rendir el interrogatorio
de parte, por el hecho de que esté representada por curador ad liten.

Lo anterior teniendo en cuenta el nombramiento de curador ad litem tiene que estar comprobada o
que es preciso determinar que este comprobadas las opciones que establece el articulo 29 del CPL.
para ¢l nombramiento de curador ad liten como es que se impida su notificacion o que no es hallada
la parte demandada, o que se ignora su domicilio, y en segundo lugar por lo siguiente:

La jurisprudencia ha sefialado respecto de esta institucion lo siguiente:

“La institucion del curador ad litem tiene como finalidad esencial proteger los derechos del ausente.
que no por estarlo puede recibir un tratamiento procesal desventajosc. pues éste redundaria en
menoscabo de algunos de los derechos sustantivos que en el proceso se controvierten, Constituye,
pues, un instrumente protector del derecho fundamental de defensa. ...~

“La figura del curador ad litem tiene por fin brindar representacion al que no concurre al proceso
de manera inadvertida o intencionalmente — con el objeto de garantizarle su derecho a la defensa. De
acuerdo con el articulo 46 del C.P.C., el curador “estd facultado para realizar todos los actos
procesales que no estén reservados a la parte misma. asi como para constituir apoderado judicial bajo
su responsabilidad, pero no puede recibir ni disponer del derecho en litigio.™ Ello indica que el curador
ad litem esta autorizado para realizar todas las actuaciones tendientes a proteger los intereses de su
representado, ..." Proponer la excepcidn de prescripeidn de la accion cambiaria en favor de su
representado no implica que el curador ad litem entregue. enajene, renuncie o limite un derecho de
aquél, sino mas bien que asume a fondo la defensa de los intereses de la parte que debe proteger. El
Tribunal menciona algunas acciones que no puede realizar el curador ad litem — transigir, conciliar,
confesar - para de alli deducir que éste no puede proponer la excepcidn indicada. Empero estos
cjemplos no sc aplican a este caso. pues todos ellos se reficren a decisiones que limitan el derecho del
representado sobre el bien en disputa. situacidn diferente a la de cste proceso. donde lo que el curador
ad litem pretende es que se declare que la accion ya prescribié. Afirma ¢l Tribunal que del art. 2153
se infiere que el curador ad litem no puede proponer la excepcion de prescripcion de la aceion. Sin
embargo, la prohibicién contemplada en el articulo se retfiere a que ella sea declarada de oficio, no a
que el curador ad litem la proponga. En un caso como el presente. el curador ad litem esta llamado a
representar los intereses del demandado y dentro de esa tarea cabe presentar las excepciones que
favorezcan a la parte que él apodera, de acuerdo con su estrategia de defensa™

Sin embargo, esta institucion no puede contrarrestar los efectos de los institutos procesales del CPL,
que se establecen a favor de la parte contraria, como son las presunciones por la inasistencia a las
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diligencias procesales que consagran efectos en contra de la parte que no asiste a las mismas, y mucho
menos inaplicar los efectos de las mismas que estdn establecidas a favor del trabajador.
beneficidndose la parte contraria como por ¢jemplo que no permite que se efectiie ia notificacion
personal.

lgualmente, no admitir el procedimiento supletorio de la notificacién personal que establece tanto el

CPC como el CGP, es establecer una diferenciacion entre dos estatutos procesales con el CPL, que
no regula fa forma como se debe practicar la notificacién personal, por lo menos respecto de personas
del sector privado.

Asi. el articulo 29 del CPL, sefiala la designacion del curador ad litem para garantizar el derecho
debido proceso y el derecho de defensa aun de las personas que no comparecen al proceso, por tres
hipotesis que resuftan beneficiando al parte empleadora y en perjuicio de la parte débil de la relacion
laboral. pues se termina inaplicando las presunciones que establece la ley por ta inasistencia al
proceso, confundiéndose el caracter que ostenta el curador ad litem con la parte demandada.

Sobre e} particular, el problema juridico que se observa en el presente caso, se finca en estudiar si
resulta procedente aplicar la presuncion que establece el articulo 77 del CPL., por la inasistencia de
la parte demandada a la audiencia de conciliacion y al interrogatorio de parte.

Para el suscrito por el hecho de que la parte demandada esté representada por curador ad litem, no es
Obice para la aplicacion de la presuncion de declaracion de confesion ficta a la que puede hacerse
acreedor por su falta de asistencia a la audiencia de conciliacién conforme al art. 77 del CPL, pues
esta norma no hace excepcidn alguna

Es decir, de hecho es viable concluir que es procedente la confesion ficta de quien esta ausente en el
proceso, pues no existe norma legal en que se establece expresamente la prohibicion de su
inaplicacién en los casos en que se ha nombrado curador ad litem.

El nombramiento de curador ad litem se hace para que represente procesalmente a la parte que no se
hace presente al proceso. pero no existe fundamento legal que establezca la exoneracion como tal, de
los efectos que consagra la ley a favor de la otra parte.. Es decir, de la normatividad que establece la
institucion de la curaduria y de las facultades concedidas a los curadores, no se desprende tal prevision
de que por ello resulta inaplicable las mencionadas presunciones.

En efecto, en casos como el presente, cabe hacer una claridad y diferencia conceptual para distinguir
que la figura del curador para la Litis. es diferente respecto de la misma parte demandada que ha sido
llamada al proceso.

Asf: el curador solo ostenta la calidad de representante judicial, mas no ostenta la calidad de la parte
misma como tal, ni de representante legal, sino de su apoderado judicial de oficio..

La parte demandada. aun en casos de estar representada. por curador ad litem, debe cumplir las
obligaciones procesales tales como comparecer al proceso, a la audiencia de conciliacion y a absolver
¢l interrogatorio de parte. v si se configura su inasistencia al proceso, implica las consecuencias
procesales que la ley establece para la parte remisa y mal podria pensarse que la sola presencia de un
curador en el proceso equivale a la presencia de la parte misma. porque este solo envuelve una
representacion procesal, para garantizar el dereche de defensa mas no es la parte como tal
sustancialmente hablando.

En efecto, se reitera, no se puede confundir al curador ad litem con la misma parte demandada, en si
misma considerada, toda vez que esta no se exonera de su obligacion legal de concurrir a las
diligencias.

Por ello, bien podria sostenerse que el curador es un representante judicial de la parte, solo desde el
punto de vista procesal y no sustancial, es decir. no tiene funciones de representante legal de la
persona demandada. sino que es un representante judicial, similar al apoderado judicial, sin poder,
pero con las facultades de éste, por ministerio de la ley.
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Si fuera representante legal de una persona juridica o de una persona natural ausente, la ley no tendria
por queé restringirle las facultades de recibir o disponer del derecho.

De hecho. bien dice la norma que el curador ad litem no tiene facultades para confesar. recibir o
disponer del derecho, razén por la cual se deduce, precisamente, que no tiene la representacion de la
parte misma, en forma sustancial.

Asi se desprende de lo dicho por la misma Corte Suprema de justicia:

*... Ahora bien, la curaduria para el pleito o ad litem. a que se refiere el articulo 583 del Caodigo Civil,
es especial y dativa acorde con lo dispuesto en los articulos 435 y 443 ibidem, y en asuntos del trabajo
tiene como finalidad el dar representacion a una persona que no concurre al proceso por cuanto se
ignora su domicilio, 0 no es hallado o se impide la notificacién. segin lo establece el articulo 17 de
la Ley 712 de 2001, que modifico el 29 del C.P.L. y de la $.S., para garantizarle que sus intereses
seran defendidos; por lo tanto la persona designada, que segun el citado articulo 46 del C.P.C. debe
ser un abogado inscrito, estd facultado para realizar todos los actos procesales no reservados a la parte
misma, pero no puede recibir ni disponer del derecho en litigio; to cual quiere decir que si puede
efectuar todo aquello tendiente a proteger los intereses de su representado...” (Radicacion NO.
34454

Pero lo que no se puede prohijar, es dejar de aplicar las presunciones que establece Ia ley. por el solo
hecho de que una de las partes esté representada por curador ad litem. Cuando se deban aplicar las
presunciones mencionadas se aplican no en razon a que el curador ad litem asista o no a las
diligencias, sino porque la parte que representa judicialmente, no comparece a dichas diligencias.

Ahora bien, se puede partir del presupuesto de que la parte demandada no comparecié a dichas
diligencias porque no estuvo enterada del proceso, cuestion que habra que apreciar en cada caso, pues
no se compadece que se aplique el mismo rasero, en [os casos. en que se impide la notificacién o no
es hallado. puesto que se supone que en estos casos la demandada tiene o puede tener conocimiento
del proceso, al dejarsele la citacion para que comparezea a notificarse personalmente, pero que no
concurre por rebeldia o y se adopta un comportamiento renuente, por ejemplo cuando se impide su
notificacion. o no es hallado.

Notese como el actual CGP solo establece el emplazamiento cuando la direccion no existe o la
persona no reside o no trabaja en el lugar v adopta una posicion diferente cuando en el lugar de destino
rehusaren recibir las comunicaciones, para efectos de comunicarle Ia existencia del proceso. en las
cuales si la empresa de servicio postal deja la constancia en esos casos se presume la entrega de dicha
comunicacion (numeral 4 articulo 291 del CGP)

En el presente caso, la citacion para notificacion del mismo sc llevo a cabo en el domicilio que para
efectos de notificaciones judiciales estaba registrado en la C4mara de Comercio, sin que se hubiere
registrado una nueva. razén por la cual es viable concluir que actud, ocultandose y evadiendo asi las
obligaciones laborales contraidas.

De prohijarse la tesis de que no pueden aplicarse las presunciones que establece la ley por la
inasistencia a la audiencia de conciliacion y al interrogatorio de parte de los demandados. cuando
quiera que los demandados se encuentren ausentes v representados procesalmente por curadores ad
litem. se tornarian inaplicables las ventajas probatorios que establece. tanto la ley procesal, como
sustancial, en materia laboral, configurando un beneficio para los empleadores que asumen conductas
evasivas de las obligaciones laborales. pues basta que no comparezcan al proceso para hacer
nugatorias dichas presunciones, perjudicando a parte mas débil, que por regla general son los
trabajadores, por lo tanto. en contravia de los pringipios v derechos faborales.

De manera pues que resulta un contrasentido que sea mas beneficioso para un empleador no asistir al
proceso, que hacerlo vy lo anterior en perjuicio de la parte mas débil que es el trabajador quien no tiene
las prueba, pues por regla general. ¢l empleador es el que las puede facilitar.

En efecto al no comparecer a las diligencias mencionadas. habiendo sido citado o notificado en la
forma subsidiaria a la notificacion personalmente, en este Ultimo evento se haria acreedor de la
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aplicacidn de las antedichas presunciones. mientras que si simplemente no comparece al proceso, ¥
se le nombra curador ad litem. se exonera de su aplicacion en virtud de la tesis acogida en algunas
Jurisprudencias, que solo serian aplicables a ciertos casos, pero no de manera general para todos los
eventos que establece ¢l articulo 29 del CPL., pero gue no comparto, toda vez que ello vulnera los
principios de buena fe. lealtad procesal v deber constitucional de colaboracion con la administracidn
de justicia, sobretodo. constituyen unas conductas ilegitimas amparadas por la interpretacién contraria
a los principios constitucionales v legales, en dicho sentido. favoreciendo al empleador y no al
trabajador, como lo manda la Constitucion Wacional y la ley laboral, que establece una proteccion
especial al trabajador que es la parte débil de la relacion laboral

En el presente caso la parte demandada no comparecio a la audiencia de conciliacion y no justificé
su inasistencia, lo que se debe declarar ciertos los hechos de la demanda. tal como lo establece .¢l
numeral 2 del inciso 6 del articulo 39 de ia ley 712 de 2001.

Tampoco asistié al interrogatoric de parte lo cual de conformidad con el articulo 210 del CPC y
actualmente el articulo 205 del CGP.. existe confesion ficta o presunta sobre los hechos también de
la demanda.

Si bien existe una sentencia de la Corte Suprema, la del 12 de septiembre de 2001 que fue dictada
respecto de hechos sucedidos y valorados antes de la vigencia de la ley 712 de 2001, es decir, , resulta
impertinente traerla a este caso, ya que esta en ningln momento se refiere al articulo 77 del CPL,
{medificada por la ley antes mencionada ) que establecid la nueva presuncion de ser ciertos de los
hechos, en este caso serian los hechos de la demanda. por la no comparecencia de la parte demandada
a la audiencia obligatoria de conciliacion. y que se establece dicha presuncién sin ningin
condicionamiento.

Por ello aplicando las presunciones de certeza de los hechos de la demanda, con base en las
presunciones que resultaban aplicables a este caso, y establecidas en el Codigo procesal del trabajo y
CPC. se tenian elementos probatorios para acceder a las pretensiones de la demanda, y el indicio
grave por la inasistencia ala interrogatorio de parte y los demés medios de prueba se tenian elementos
probatorios para acceder a las pretensiones de la demanda

En sintesis en este proceso. la parte demandada no contestd la demanda, directamente, lo cual
constituye un indicio grave en su contra, de conformidad con el pardgrafo segundo del articulo 18 de
la ley 712 de 2001, que modificé el articulo 31 del CPL. Igualmente no comparecid a la audiencia de
conciliacion y no justificéd su inasistencia, lo que se debe declarar ciertos los hechos de la demanda,
tal como lo establece .cl numeral 2 del inciso 6 del articulo 39 de la ley 712 de 2001, que modifico el
articulo 77 del CPL s¢ presumiran ciertos los hechos de la demanda,

Tampoco asistié al interrogatorio de parte lo cual de conformidad con el el CGP., existe confesion
ficta o presunta sobre los hechos tambien de la demanda.

La parte demandada. aun en casos de estar representada judicialmente. por curador ad litem, debe
cumplir las obligaciones procesales tales como comparecer al proceso, a la audiencia de
conciliacion 1 a absolver ¢l interrogatorio de parte. v si se configura su inasistencia al proceso.
implica lus consecuencias procesales que la ley establece para la parte remisa y mal podria pensarse
que la sola presencia de un curador en ¢l proceso equivale a la presencia de la parte misma, porque

este solo envielve una representacion procesal. mds no sustancial,

Por ello considero que con los anteriores medios de priieba se debié declarar la relacion laboral que
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ACTA DE SALVAMENTQ DE VOTO DENTRC DEL PROCESO DE FUERQ SINDICAL DE BOGOTA D. C. -
CONSEJO DE BOGOTA CONTRA JUAN JOSE VERGARA ALVAREZ

Considero en primer lugar que la regulacion legal del fuero sindical tanto para el sector publico como
para el sector privado esta regido por fas normas constitucionales gue regulan la materia y por el
CSTy CPL., por fo tanto, no existe otra regulacidn al respecto.

De otro lado la argumentacién de la mayorfa de la Sala se baso fundamentalmente en que por ser
el demandado un empleado de libre nombramiento y remocién no requiere permiso para despedir
y por ende no opera la prescripcién de a accion.

Al respecto considero que las tnicas excepciones que contempla la ley para no requerir permiso
para despedir son las causales que contempla el articulo 411 del CST, entre ios cuales no se hallan
los empleados de libre nombramiento y remocién.

Considero que en los vinculos laborales de libre nombramiento y remocion si rige la proteccion foral,
y por ende las prerrogativas que tanto la constitucidn y ley establece para ellos, y solo en los casos
en que exista una justa causa de las sefialadas en el articulo 410 del CST, puede darse por terminado
el vinculo laboral, pero previamente debe ser calificada por el juez laboral, es decir, que se requiere
el tramite del proceso de fuero sindical de permiso para despedir, pues la norma establece |a
proteccion, sin miramiento a la clase de vinculo laboral pues las dnicas excepciones estan
establecidas también en la ley. En efecto, desde el CST, original, siempre se ha regulado quienes
gozan del fuero sindical, en el articulo 406, sin excluir por razén de la naturaleza del vinculo laboral

lgualmente desde antafio, se sefiala claramente, quienes no gozan del fuero, en el articulo 409 y el
articulo 411 ibidem, a quienes se les puede terminar el vinculo laboral, sin previa calificacién judicial,
y se sefialo originalmente en el mencionado estatuto que no requeria autorizacién judicial previa
los contratos a) por la realizacién de la obra contratada, b} por la ejecucion del trabajo accidental,
ocasional o transitorio, ¢} por mutuo consentimiento, por sentencia de autoridad competente, )
por retiro voluntario del trabajador

La reforma que hizo el decreto 204 de 1957, al cédigo original, en su articulo 8, modificé las causales
de no necesidad de permiso para despedir y excluyo la expiracién del plazo determinado, tal como
si lo trafa la norma original. Entonces se concluye que tanto la normativa original dei CST, como la
actual, es decir, el articulo 411 sefiala los casos en los casos en gue es procedente terminar el
contrato sin previa calificacién judicial y en esta no se sefiala la expiracion del plazo pactado, en los
contratos de trabajo a término determinado o fijo, como tampoco se sefiala a los vinculos laborales
de libre nombramiento y remocién, por consiguiente a Mayoria de la Sala no podia excluir del
amparo forai al actor, en estos casos, porque la voluntad de! legisiador ha sido diferente y vario
parcialmente, ya que precisamente por una parte no incluyd a dichos vinculos dentro de los que se
podian dar por terminados sin previa calificacién judicial.

Tampoco ei articulo 406 del CST, actual, excluye a los trabajadores con esta clase de vinculos de la
proteccién foral y tampoco ef articulo 411 los incluye como excepcién al previo permiso judicial, por
lo que ia Sala mutuo propio tampoco podia dejar de aplicar la norma general y por ende entro a
desproteger a esta clase de trabajadores con libre nombramiento y remocion, de Ia proteccién foral,
contrastando con el principio que cuando la ley no distingue tampoco le es permitido hacerlo al
interprete y por elio adicionalmente si se aceptara que se permite la interpretacion que hizo la
mayoria, debia aplicarse, conforme a principios legales y constitucionales la interpretacion mas
favorable a favor del trabajador, en caso de.dUda, cer

duda. qu;’ se presenta y aplicar la proteccién
Adpd

foral. Por ello también resultaba aplicaﬂeﬁ«}’ﬂ prescrip e la accion en estos casos
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Tribunal Superior Del Distrito Judicial

Bogota D. C.

SALA LABORAL

Magistrado Dr. LUIS ALFREDQ BARON CORREDOR

PROCESO ORDINARIO:
DE: GERARDO TATAR RODRIGUEZ ONTRA: 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 demosird que no existic un
traslado de régimen sino una seleccidon 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, existid un traslado de
régimen.

Al respecto, se tiene que segun la historia laboral del demandante se
encuentra demostrado que la parte demandante cotizo al [SS desde el 25 de
marzo de 1974 hasta el 30 de junio de 1985 v que el 28 de febrero 1995 se
afilio a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S A Fl 22, sociedad que
actualmente administra los aportes a pensiéon de la parte actora.
Deduciéndose que para el 1 de abril de 1994, no era afiliado activo al 1SS,
ni cotizo al ISS desde 1985 por lo tanto se deduce que en vigencia de la ley
100 de 1993 su primera escogencia de régimen lo fue a un fondo privado.

Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia en sentencia 39772 del 5 de
octubre de 2010, sefial6:

“De acuerdo a lo anterior, confunde el Tribunal lo que es la afiliacién 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 inScripcion Yy no se
pierde o0 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 afiliacion. La afiliacién al Sistema General
de Pensiones es permanente e_independiente del régimen que
seleccione el afiliado. Dicha afiliacién no se pierde por haber dejado
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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 afiliacion al Sistema General de Pensiones sea
unica 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 afilio por primera vez al ISS, porque esa vinculacion anterior
apenas se dio hasta el aiio 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 legislacién apenas en el aiio
de 1995, cuando se afilio al ISS, estando vigente la Ley 100 de 1993,

La seleccion prevista en el articulo 13 de la Lev 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, deberan seleccionar uno de los
siguientes regimenes:

“‘a} Régimen Solidario de Prima Media de Prestacion 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 legisiacion, 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 gque sea
necesario el diligenciamiento del formulario o comunicacion
en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicarc
a los servidores publicos que se encuentren afiliados a una caja,
fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su
liquidacién. En estos casos, no es aplicable la prohibicion de
traslado de régimen antes de 3 arios a que se refiere el articulo 15
del presente decreto, y en consecuencia podran 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 atin no habia entrado en vigencia el nuevo
sistema_general de_pensiones y, por lo tanto, ni siquiera existia
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opcion de régimen pensional a escoger, ya que el tnico existente
era el administrado por los Seguros Sociales en el sector privado.”

Conforme a ello, es claro que cuando empezé 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, 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
¢l RAIS, pues asi se desprende del formulario de afiliacion en ese momento
no se encontraba activo en el sistema en la medida que desde 28 de
SEPTIEMBRE de 1992, no efectuaba cotizaciones al ISS, por lo que al
ser esta su primera y 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, expreso su voluntad de seleccion de régimen.

De suerte, que en el presente asunto no habia lugar a analizar las
implicaciones que conlievaba el traslado de régimen, pues si bien esta Sala
no se desconoce que las AFP estan obligadas a brindar una asesoria ¢
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 situacién en los términos senalados 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 seleccion inicial de régimen, no
procede el estudio de nulidad o ineficacia planteada.

Asi lo reitero la Corte Suprema al senalar “

“En ese orden de ideas, de las aludidas probanzas emerge
que si bien el actor se afilié al ISS con antelacién a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, Io cierto es que no tenia la
condicién de cotizante activa 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 winculd» 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 ano se
trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad,
situacion ésta tltima que reconocié desde los albores del proceso
vy 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
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entré en vigencia en materia pensional la Ley 100 de 1993,
selecciond el régimen de prima media en enero de 1995, a lo que
se suma que contrario a lo sostenido por el ad quem no
estaba vinculado para el 1° de abril de 1994.

Y es gue en este punto debe tenerse en cuenta que
la afiliacién v la vincdulacién son figuras juridicas que presentan
unas caracteristicas diferentes que impide equipararlas entre si
y, por consiguiente, darles el mismo tratamiento. Asi lo definié la
Sala en sentencia C8J 8L, 5 oct. 2010, rad. 39722, en la que se
indico lo siguiente:

No obstante, estimé el Tribunal que la tltima afiliacion era wvalida,
porque, en su sentir, el traslado de régimen del dfiliado 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 anos 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
gue 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
COLFONDQOS, habia transcurrido un lapso muy superior.

De acuerdo a lo anterior, confunde el Tribunal lo que es la afiliacior. al
sistema de seqguridad social, que ha sostenido la jurisprudencia tanio
de la Corte Constitucional como la de esta Sala, tiene un cardcter
vitalicio, se efectiia 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 vinculaciéon 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 afiliacion al Sistema General de
Pensiones es permanente e independiente del régimen _que seleccione
el afiliado. Dicha afiliacién no se pierde por haber dejado de cotizar
durante uno o varios periodos, pero podrd pasar a la categoria de
afiliados inactivos, cuando tengan mdas de seis meses de no pago de
cotizaciones.” (Subrayas fuera de texto)

Del hecho que la afiliacién al Sistema General de Pensiones sea tinica
y permanente, no se desprende, entonces, como lo dedujo el
Tribunal, gue para_efectos de la seleccién 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 afto 1985, cuando se afilié por primera
vez al ISS, porque esa vinculacion anterior apenas se dio hasta el ario
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
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legisiacion apenas en el ario de 1995, cuando se qfilié al ISS, estando
vigente la Ley 100 de 1993.

La seleccion prevista en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, solo vino
a operar a partir del ] de abril de 1994, tal como se establece en el
articulo 3 del Decreto 692 de 1994, ul 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 un de los siguientes
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 simultdneamente 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 articulol ] 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 ptiblico
mientras no se ordene su liquidacion. En_estos casos, no es aplicable
la prohibicién de traslado de régimen antes de 3 arios a gue se refiere
el articulo 15 del presente decreto, y en consecuencia podrén ejercer en
cualguier momento la opcion de traslado.” (Subrayas fuera de texto).

Ademas, debe decirse gue 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 entracdo en vigencia el

nuevo sistema general de pensiones y, por lo tanto, ni siquiera existia
opcién de régimen pensional a escoger, ya que el tinico existente era el

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

la Sala).

En ese orden de ideas, si bien la afiliacién, como mecanismo
juridico de ingreso al sistema de seguridad social integral, es
permanente, vitalicia ¢ independiente del régimen que seleccione
el afiliado (CSJ SL 2 feb. 2010, rad. 35012 vy 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
julio 1977, cuando se afilio al ISS, pues solamente permanecié
cotizando hasta agosto de 1989, cuando se report6 la novedad de
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retiro. En esa medida, su voluntad de elegir entre uno u otr
régimen, se produjo y materializé posteriormente en enero d
1995, cuando se vinculo nuevamente al 1SS, después de entrar
en vigencia la Ley 100 de 1993.

Dicho de otra manecra, 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
afiliaciéon al Instituto de Seguros Sociales, esto es, cuando ingreso
por primera vez al sistema, pues tal actuacion se realizd con
anterioridad a la entrada en vigencia del Sistema Integral de
Seguridad Social, que fue el que contemplé la posibilidad de
seleccion traslado de regimenes, por lo que, con antelacion a la
vigencia de esa ley no cra dable considerar que hubo una
escogencia o cambio de régimen, pues el tnico existente antes
del 1° de abril de 1994, era el administrado por el Instituto de
Seguros Sociales.

En suma, se concluve que el demandante efectud la
seleccion inicial de régimen pensional, en enero de 1995 cuando
se vinculé al ISS; y como quiera gue solicito el traslado al RAIS a
través de la AFP Colpatria a partir del 1° de septiembre de ese
mismo ano, ese cambio de régimen pensional no resulta valido,
por la potisima razén de que desconocié el término de
permanencia de tres afios contemplado en el articulo 13 literal €]
de la Ley 100 de 1993, en su version original.”

Argumentacion que acoge €l suscrito para este caso, por ser un
caso similar.

En los anteriores términos dEEjO a-salvb mi voto
Jead ")
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