TRI
BUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDIGIAL DE BOGOTA

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

Presento las razones de mi salvamento de voto.

Lo primero que afirmo es que en este caso se demostré que no existié un
traslado de régimen sino una seleccion inicial de régimen en vigencia de la

ley 100 de 1993, por lo tanto no s¢ podia dar el tratamiento de un traslado
de régimen.

Al respecto, se tiene que segun la historia laboral de la demandante se
encuentra demostrado que la parte demandante cotizo al ISS DESDE el 26
DE JULIO DE 1986 HASTA el 11 de MARZO de 1991 Y QUE SE AFILIO a la
AFP PORVENIR S A EL 27 DE JULIO DE 1994, 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, sefials:

“De acuerdo a lo anterior, confunde el Tribunal lo que es la afiliacion
al sistema de sequridad social, que ha sostenido la Jurisprudencia tanto
de la Corte Constitucional como la de esta Sala, tiene un cardacter
vitalicio, se efectia a través de una primera y tnica inscripcién y no se
pierde o suspende porgue 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
de cotizar durante uno o varios periodos, pero podra pasar a la
categoria de afiliados inactivos, cuando tengan mas 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 tinica Y
permanente, no se desprende, entorices, como lo dedujo el Tribunal, que
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 aro 1985, cuando se afilié por primera vez al ISS,
porque esa vinculacién 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 legislacién 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
gue lo componen. En consecuencia, deberdan seleccionar uno 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 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 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 comunicacién en la cual
conste su vinculacion. lqual tratamiento se aplicaré a los
servidores ptiblicos 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 prohibicién de traslado de régimen
antes de 3 arios a que se refiere el articulo 15 del presente decreto,
Y en consecuencia podrdn ejercer en cualquier momento la opcién
de traslado.” (Subrayas fuera de texto).
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ﬁd(;mds. debe decirse que no cabe entender que el trabajador
1; lere seleccionado régimen de pensiones desde el 8 de abril de

S, como lo entendid el Tribunal, cuando atin no habia entrado
en vigencia el nuevo ststema general de pensiones y, por lo tanto,

ni siquiera existia opeidn de régimen pensional a escoger, ya que

el tinico existente era el administrado por los Seguros Sociales
en el sector privado.”

Conforme a ello, es claro que cuando empezo 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 ISS, de ahi que
cuando surgid 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 afiliacién, por lo que al ser esta su primera
y unica vinculacion 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, expres6 su voluntad de seleccién 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 situacién 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 t‘i)rdér.{l;clié id;éé.s"f
que si bien el actor se| filio aj

qs H_l;l!ldll as probanzas emerge
! 1R Py ]
vigencia de la Ley| 10

|con antelacion a la entrada en

de | io F,ifle 0 es que no tenia la
condicion Jdeﬁ cfotizailnt: 'a;c:t_il qpar; c} 1 qe]‘ bril de 1994, toda vez
que se habia |presentado la j'oi?ddad ¢ retiro desde agosto de
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1989. Se colige igualmente, que el demandante se winculdr 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 empezo a realizar aportes al régimen de
primera media con prestacion definida 1145 alel 31 de agosto de
1995, pues a parurLHé Ll“ de s'e”ﬂﬂlémb jmesé mismo afo se
traslado al régime ll aljgo H)! |1nciu;1ciual con| solidaridad,
situacion ésta ultima que reconocié desde los albores del proceso
¥ que nunca ha sido objeto de discusién.

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 eln mater'iahp' si10|nal la| Lem 100 de 1993,
selecciono el régime ‘ e;prlmaimei ia enenero de 1995, a lo que

[

se€ suma que cont ar1o a lo| S stEmcio po'r el Iad quem no
estaba vinculado palia e1\1° de dbrﬂ de| 1994

Y es que en es|te punto ]la:val;3|
|} | rl !

tener
! g
la afiliacion y la vinculacion son| gguJ as 1'1'1r1d1cas que presentan

rse en cuenta que

§ |
1mp1[dl=: || qulphrarlas entre si

unas caracteristicas dﬁ"e!rentes q

y, por consiguiente, arles el fmsn!ll) trlat \ 1eﬂt0 Asi lo definio la
Sala en sentencia C$ lSL 5| ct |»2b 10 I,f 'ia1|d| 89722 en la que se
indicé lo siguiente:

No obstante, estimé el Tribunal que la ultima afiliacién era valida,
porque, en su sentir, el traslado de régimen del afiliado del sistema de
prima media con prestacién definida, administrado por el ISS, al de
ahorro individual, administrado por COLFONDOS, se habia efectuado
respetando el término de los tres arnos previsto en el articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, porque si, como lo habia previsto la Corte
Constitucién en la sentencia T 235 de 2005, “..la afiliacién es un acto
que 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
vinculacién el 8 de abril de 1985 y, para cuando operé su traslado a
COLFONDOS, habia transcurrido un lapso muy superior.

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
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Ui‘l‘ﬂhmo. Se efectila a través de una primera y tinica inscripcién y no se
Perde o suspende porque se dejen de causar cotizaciones en un
deft’mn‘nndo interregno de tiempo, con la vineulacién 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 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 perfodos, pero podrd pasar a la categorta de
afiliados inactivos, cuando tengan mas de seis meses de no pago de

ootizaciones.” (Subrayas fuera de texto)

Del hecho que la afiliacion al Sistema General de Pensiones sea tinica
y permanente, no se desprende, entonces, como lo dedujo el
Tribunal, que 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 ario 1985, cuando se afilié6 por primera
vez al ISS, porque esa vinculacién 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
legislacién apenas en el ario de 1995, cuando se afilié 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 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 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 podra estar simultaneamente afiliada a los dos

regimenes del sistema.”
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Ahora bien, caso diferente es el de aquellos que venlan 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 aplicara 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 prohibicién de traslado de régimen antes de 3 anos 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).

Ademds, 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
opcion de régimen pensional a escoger, ya que el tinico existente era el
administrado por los Seguros Sociales en el sector privado. (Subraya

la Sala).

| | 14
ia afili Emn cOmo;mecamsmo

En ese orden d

ildeés | ’ bier

juridico de ingreso 51ste 1a c} ’seg‘ur dad‘ socmﬁ ;Lntegra.l es
permanente, vitalici :e 1ndep§qd1' teld Jl'eglmen que seleccione
el afiliado (CSJ SL|2|feb. '12010- rade] 5012 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 medla desde
julio 1977, cuando se afilié al ISS, pues solamente permanecio
cotizando hasta agodto de 19$§ cuando se reporto la novedad de
retiro. En esa medida, su voluntad de elegir entre uno u otro
régimen, se produjo y materializo posteriormente en enero de
1995, cuando se vinculé nuevamente al 1SS, después de entrar
en vigencia la Ley 100 de 1993,

Dicho de otra manera, Ja selecdion|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 ingresé
por primera vez al sistema, pues tal actuacion se realizé con
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anteriop:

egﬂ:ﬁ;;ﬁ“i a‘ln entrada en vigencia del S’istcma I'nl':efgral de
seleccion (o ocial, que fue el que contemplé la posibilidad de
% On lraslado de regimenes, por lo que, con antelacién a la

gencia de esa ley no era dable considerar que hubo una
Scogencia 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, s¢ ddncliye quel el [Uemandante efectus la
seleccion inicial de régimen gensional, enlénero de 1995 cuando
se vinculé al ISS; y como quiera que solicité el traslado al RAIS a
traveés 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 razéon de que desconocié 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 25 de
abril de 1994, por lo que se entiende que no fue un traslado sino
una seleccion inicial de régimen.

En los anteriores términos dejo assalvo mi voto

24
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anterioridad a la entrada en vigencia del Sistema Integral de
Seguridad Social, que fue el que contempld la posibilidad de
seleccién traslado de regimenes, por lo que, con antelacion a la
vigencia de esa ley no era dable considerar que hubo una
escogencia o cambio de régimen, pues el Unico existente antes
del 1° de abril de 1994, era el administrado por el Instituto de

Seguros Sociales.

En suma, sd ddncluye |que el temandante efectus la
seleccion inici;al de\réé{méﬁ ansi 'hal,! en énero de 1995 cuando
se vinculd al ISS; y como quiera que 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 afos contemplado en el articulo 13 literal €)
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 16 de
Agosto de 1994, por lo que se entiende que no fue un traslado
sino una seleccion inicial de régimen.

/

g 54 ¥ ;
En los anteriores términos dejo a)salvo mi voto
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Ahora bien, caso diferente es el de aquellos que venian vinculados al
ISS al 31 de marzo de 1994 Yy 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 aplicara 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 prohibicién de traslado de régimen antes de 3 arios a que se refiere
el articulo 15 del presente decreto, y en consecuencia podran ejercer en
cualguier momento la opcién de traslado.” (Subrayas fuera de texto).

Ademdas, debe decirse que no cabe entender que el trabajador hubiere
seleccionado régimen de pensiones desde el 8 de abril de 1 985, como
lo entendi6 el Tribunal, cuando aiin no habfa 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 tinico existente era el
administrado por los Seguros Sociales en el sector privado. (Subraya

la Sala).

| al' a | i %Llrm'bri, como ;niec;anismo

€ [se dac_ilf;soéi_a?l integral, es
permanente, vitalicieUéiix':depel:nd'}'l te d 'I‘ Iil‘é,!qimenl que seleccione
el afiliado (CSJ SL|;2!.'fz_'eb..;ﬁd;;li(mrﬁdj58;5.01:‘2."};? 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 afilié al ISS, pues solamente ber_rfianecié
cotizando hasta agogto|de 1989, cuando se reporté la novedad de
retiro. En esa medida, su voluntad de elegir entre uno u otro
régimen, se produjo y materializ6 posteriormente en enero de
1995, cuando se vinculé nuevamente al ISS, después de entrar
en vigencia la Ley 100 de 1993.

. 3 - . ] |- | f '
juridico de ingreso ‘mstemla;fg

Dl b L]
En ese orden d !1dggs, it‘lﬂ‘l:Tl(;ﬁ

Dicho de otra manera, J4 sel¢¢didn|de Fégimen pensional, a
que se refiere el articulo 13 Ley 100 de 1993, no puede :,.ter_icrse
efectuada en julio dé |1977 cuando el demandante registra la
afiliacién al Instituto de Seguros Sociales, esto es, cuando ingreso
por primera vez al sistema, pues tal actuacion s€ realiz6 con
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vitalicio, se efectiia a través de una primera y tinica inscripcién y no se
pierde 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 afiliaciéon 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 perfodos, pero podrd pasar a la categoria de
afiliados inactivos, cuando tengan mas 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, 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
prestaciéon definida, desde el afio 1985, cuando se afilié por primera
vez al ISS, porque esa vinculacién 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
legislacion apenas en el ario de 1995, cuando se afilié 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 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, podrdan 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 Solidaridad.

“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.”
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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 empezo a realizar aportes al régimen de
primera media con prestacion definida dsta]el 31 de agosto de
1995, pues a partir dél Ll" de |sedtlemb de |ese mismo ano se
trasladé al régime ahorrb‘ | indi 1dual con solidaridad,
situacion ésta ultima que reconoci6 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 apremar la
historia laboral pues no tuvo en cuenta que el actor, una vez

entro en vigencia e ) !r'nratena| peﬂsmnal la Ley| 100 de' 1993,

selecciono el régime de prima me'dla en enero de 1995 a lo que
se suma que cont ano a |10 séét ni (?l por el |ad 'quem no
estaba vinculado para el 19 'de abrll de 1994.

Y es que en | éSItlel punto iI debfi {enerse en[ cuenta que
la afiliacion v la vin Iaczon sbn if T as i[l&r{dlca que presentan
unas caracteristicas d:fer ntes qn lﬂlpl c|1? |%aqu1piara.1;las entre si

y, por consiguiente, a'rl sel IIlnls% tratami nto Asi lo defini6 la
39722 en la que se

'__('D

Sala en sentencia CS. S 5 oct I2 10 r'a'd
indicé lo siguiente:

No obstante, estimé el Tribunal que la ultima afiliacion 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
Constitucién en la sentencia T 235 de 2005, “...la afiliacién es un acto
que 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
vinculacién el 8 de abril de 1985 y, para cuando operé 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 Jjurisprudencia tanto
de la Corte Constitucional como la de esta Sala, tiene un cardacter
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Ademdas, 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, euando atin 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 tinico existente era el administrado por los Seguros Soclales

en el sector privado.”

Conforme a ello, es claro que cuando empezo 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 scleccionado uno de ellos, habida cuenta que 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, de ahi que
cuando surgié 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 afiliacién, por lo que al ser esta su primera
¥ unica vinculaciéon 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 selecciéon 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 €l 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 sefialar

as probanzas emerge

0N

“En ese orden d ’id?# | 'd ’45'@ lliiﬂ'

que si bien el actor 111 | telacion a la entrada en
vigencia de la Ley ﬁ%3|' lo '| '-e:s que no tenia la
condicion de cotlzant ct1 q par el 1 c{e.; bril de 1994, toda vez
que se habia |pres¢ntado|], Hbya dad de retiro desde agosto de
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Del hecho que la afiliacion al Sistema General de Pensiones sea tinica yy
permanente, no se desprende, entorces, como lo dedujo el Tribunal, que
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 prestacién
definida, desde el ario 1985, cuando se afili6 por primera vez al ISS,
porque esa vinculacién 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 legislacién apenas en el ario
de 1995, cuando se afili6 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:

“Seleccion de régimen pensional. A partir del 1 de abril de 1 994,
los afiliados al Sistema General de Pensiones previsto en la Ley
100 de 1993, podrdn seleccionar cualquiera de los dos regimenes
que lo componen. En consecuencia, deberén seleccionar uno de los
siguientes regimenes:

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

“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley 100 de
1993, ninguna persona podra 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 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 comunicacién en la cual
conste su vinculacién. Igual tratamiento se aplicardé a los
servidores publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o
entidad del sector puiblico mientras no se ordene su liquidacién. En
estos casos, no es aplicable la prohibicién de traslado de régimen
antes de 3 arios a que se refiere el articulo 15 del presente decreto,

en_consecuencia podran ejercer en cualquier momento la opcién

de traslado.” (Subrayas fuera de texto).
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

ACTA DE SALVAMENTO DE VOTO DENTRO DEL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE NIDIA LINARES CORREDOR
CONTRA COLPENSIONES Radicaciéon No. 2019 00663 01. M. P.

Presento las razones de mi salvamento de voto.

Lo primero que afirmo es que en este caso se demostro que no existiéo un
traslado de régimen sino una seleccion 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,

Al respecto, se tiene que segtin la historia laboral de la demandante se
encuentra demostrado que la parte demandante cotizo al 1SS DESDE el 8
de agosto de 1984 HASTA el 4 de junio de 1992 Y QUE SE AFILIO a la
AFP PORVENIR S A EL 16 DE agosto de 1994, sociedad que actualmente
administra los aportes a pensién de la parte actora.

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

“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 efectia a través de una primera y unica inscripcién 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 1 994, en los siguientes
téerminos:

“Permanencia de la afiliacién. 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
de cotizar durante uno o varios periodos, pero podra pasar a la
categoria de afiliados inactivos, cuando tengan mas de seis meses
de no pago de cotizaciones.” (Subrayas fuera de texto)
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FERNANDO GRACIA NAVARRETE CONTRA TELMEX COLOMBIA S. A.

Deferentemente, expreso las razones por las cuales salvo mi voto.

Considero que cuando el despido es injusto, si el trabajador solicita el reintegro, si hay norma
que lo consagra como derecho, a la luz de la ley 319 de 1996.

En este caso, esta probado, el despido DEL DEMANDANTE, sin justa
causa y no existe discusion al respecto y la pretension del demandante
es el de reinstalacion en empleo o EL REINTEGRO a su cargo.

Entonces, lo que hay que discernir, es las consecuencias en casos de
despido injustificado y especial las que se consagra en la ley, y cual
es la interpretacién y la norma aplicable en estos casos de despido

injusto.

En primer lugar, se encuentra el articulo 64 del CST, que consagra una
indemnizacién, en caso de despido injusto.

En segundo lugar, Igualmente, tenemos la ley 319 de 1996, que en el
literal d del Articulo 7, establece_tres opciones o derechos para el
trabajador, al senalar que en casos de despido injustificado, el

trabajador tendra derecho a una indemnizacion o a la readmision en el
empleo o a cualesquiera otra prestacién prevista por la legislacion

nacional;

La dice textualmente:

«. . d. La estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con
las caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa
separacién. En casos de despido injustificado, el trabajador tendra
derecho a una indemnizacién o a la readmision en el empleo o a
cualesquiera otra prestacién prevista por la legislacion nacional,

La interpretacion que ha hecho, de aplicar la Ultima opcidn considero que
no se ajusta a lo que debe ser, de acuerdo con los principios del derecho
laboral, al no aplicarse estas normas a la luz de la Constitucion Politica, al
no aplicarse la interpretacién mas favorable y de acuerdo con el articulo
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21 del CST y del articulo 53 de la CP, pues al interpretar que lo que
consagra esta norma, se traduce en que solo es aplicable la dltima opcién
sefalada, "la prestacion prevista aen la lagislaciones nacional’ decir la del
CST, es restarle eficacia a la otra opcién que establece dicha norma (el
protocolo), como lo es, la readmisiéon en el empleo.

En efecto, la norma, consagra por si misma, la opcion del trabajador de
escoger la que mas le convenga, al sefalar que en caso de despido
injustificado tiene derecho el trabajador a una indemnizacion o a la
readmision en el empleo, o si la legislacion nacional tiene otra diferente, es
decir, si esta tiene prevista una prestacion diferente a las dos anteriores,
entonces el trabajador puede escogerla, pero es opcional para que el
trabajador la escoja.

En el caso de la legislacion nacional de Colombia se establece una
indemnizacién en el articulo 64 del CST, es decir, que no se establece sino
una sola de las opciones que trae el protocolo adicional a la convencién
americana de DH, y por lo tanto, no resulta diferente y es una de las que
consagra dicho Protocolo.

Es decir, para aplicarse la tercera opcion, que trae articulo mencionado del
protocolo, tendria que haber sido establecida en la legislacion nacional, una
diferente a las que establece éste establece, pues al sefialar “o a
cualesquiera otra prestacion establecida en la legislacion nacional’, se
entiende que es diferente a las dos primeras.

Por lo anterior se considera que dicho protocolo establece la estabilidad en
empleo y que si el trabajador lo prefiere puede pedir el derecho a la
readmision al empleo, en caso de despido injusto, lo cual surge como un
derecho claro, y un derecho que surge directamente de la norma del
protocolo mencionado, ya que la legislacion nacional no ha recogido en su
normatividad sino solo la indemnizacion, o sea una de las opciones que
establece, dejando indemne el derecho a la readmision en el empleo, y
dejandolo sin efecto este ultimo derecho o tampoco ha establecido
cualesquiera otro de los que habla el protocolo .

Tampoco la legislacién nacional tampoco ha establecido cualesquiera otra
prestacion diferente a las dos anteriores

Por lo tanto de la norma del protocolo se desprenden tres derechos: En
casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho 1. a una
indemnizacion 2. o a la readmision en el empleo 3. 0 a cualesquiera otra
prestacién prevista por la legislacién nacional

Cuando se habla de cualesquiera otra, tiene que ser diferente a las dos
anteriores, porque lo contrario la palabra “otra”, quedaria sin efecto.

La Corte Constitucional al respecto sefiala:
“14- El articulo 4° consagran una regla hermenéuticas que es de fundamental
importancia, pues sefiala que no podra restringirse o menoscabarse ninguno de los
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clereclao§ reconocidos 0 vigentes en un Estado en virtud de su legislacion interna o de
convenciones internacionales, invocando como pretexto que el presente Protocolo no
los reconoce o los reconoce en menor grado. Esta regla interpretativa ha sido
denominada por la doctrina como In clausula de favorabilidad en la
interpretacion de los derechos humanos, segtin la cual, en caso de conflictos entre
distintas normas que consagran o desarrollan estos derechos, el intérprete debe
preferir aquella que sea mas favorable al goce de los derechos, Esta regla, cuya
constitucionalidad y cardcter vinculante en el ordenamiento colombiano ya ha
sido reconocida por esta Corte en relacion con otros convenios de derechos
humanos[30], muestra ademis que el objeto_del presente Protocolo no es
disminuir sino aumentar las protecciones brindadas a los derechos econémicos,

sociales y culturales.” (C251 de 1997)

Igualmente la misma Corte en dicha sentencia clarifico que lo que consagra el
articulo 7 es la estabilidad en el empleo, asi:

“16- Los articulos 6° a 15 presentan los distintos derechos que son objeto de proteccion
especifica por el tratado, los cudles pueden ser clasificados con el tnico fin de facilitar
su presentacion en esta sentencia. Asi, los articulos 6° a 8° desarrollan una especial
proteccion al trabajo. De un lado, el articulo 6° establece el alcance del derecho al
trabajo y a un remuneracién digna, asi como el deber del Estado de “adoptar las
medidas que garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, en especial, las
referidas al logro del pleno empleo, a la orientacion vocacional y al desarrollo de
proyectos de capacitacion técnico-profesional”. De otro lado, el articulo 7° especifica
algunas importantes consecuencias de esta especial proteccion al trabajo a fin de que
éste se realice en condiciones justas, equitativas y satisfactorias. Asi, se prevé que la
remuneracion debe ser suficiente para asegurar una subsistencia digna y decorosa para
el trabajador y su familia, que a trabajo igual debe darse un salario igual, y que los
trabajadores son libres de escoger empleo y tienen derecho a ser promocionados de
acuerdo a sus calificaciones, competencia, probidad y tiempo de servicio. Igualmente
esta norma protege la estabilidad del empleo, la seguridad e higiene en el trabajo,
y establece estrictas limitaciones en relacion con el trabajo de menores. Finalmente,
la disposicién consagra limitaciones a la extension de las jornadas laborales y protege

el derecho a las vacaciones, al goce del tiempo libre y al descanso...”

La Corte Interamericana de derechos humano, en el caso Almonacid Arellano contra
Chile, sefialo:

“117. Esta Corte ha afirmado en varias oportunidades que [e]n el derecho de gentes,
una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha celebrado un convenio
internacional, debe introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias para
asegurar la ejecucion de las obligaciones asumidas. Esta norma aparece como valida
universalmente y ha sido calificada por la jurisprudencia como un principio evidente
(“principe allant de sol”; Echange des populations grecques et turques, avis consultatif,
1925, C.P.J.l,, série B, no. 10, p. 20). En este orden de Ideas, la Convencion Americana
establece la obligacién de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las
disposiciones de dicha Convencién, para garantizar los derechos en ella
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consagrados143, 118. A la luz del articulo 2 de la Convencién, tal adecuacién implica la
adopcion de medidas en dos vertientes, a saber: ) la supresién de las normas y practicas
de cualquier naturaleza que entrafien violacién a las garantfas previstas en la
Convencidn, y ii) la expedicién de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la
efectiva observancia de dichas garantfas144. Es necesario reafirmar que la obligacion
de la primera vertiente solo se satisface cuando efectivamente se realiza la reformal45.
119. ...

- 121, El Estado, desde que ratific la Convencién Americana el 21 de agosto de 1990,
ha mantenido vigente el Decreto Ley No. 2.191 por 16 aiios, en inobservancia de las
obligaciones consagradas en aquella. Que tal Decreto Ley no esté siendo aplicado por
el Poder Judicial chileno en varios casos a partir de 1998, si bien es un adelanto
significativo y la Corte lo valora, no es suficiente para satisfacer las exigencias del
articulo 2 de la Convencion en el presente caso. En primer lugar porque, conforme a lo
sefalado en los parrafos anteriores, el articulo 2 impone una obligacién legislativa de
suprimir toda norma violatoria a la Convencién y, en segundo lugar, porque el criterio
de las cortes internas puede cambiar, decidiéndose aplicar nuevamente una disposicion
que para el ordenamiento interno permanece vigente. 122. Por tales razones, la Corte
encuentra que el Estado ha incumplido con los deberes impuestos por el articulo 2 de
la Convencion Americana, por mantener formalmente dentro de su ordenamiento un
Decreto Ley contrario a la letra y espiritu de la misma. d) La aplicacién del Decreto Ley
No. 2.191 123. La descrita obligacion legislativa del articulo 2 de la Convencidn tiene
también la finalidad de facilitar la funcién del Poder Judicial de tal forma que el aplicador
de la ley tenga una opcién clara de cédmo resolver un caso particular. Sin embargo,
cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la
Convencién Americana, el Judicial permanece vinculado al deber de garantia
establecido en el articulo 1.1 de la misma y, consecuentemente, debe abstenerse de
aplicar cualquier normativa contraria a ella. El incumplimiento por parte de agentes o
funcionarios del Estado de una ley violatoria de la Convencién produce
responsabilidad internacional del Estado, y es un principio basico del derecho de la
responsabilidad

146 Cfr. Caso Barrios Altos. Interpretacion de la Sentencia de Fondo. (art. 67 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 3 de septiembre de 2001. Serie C
No. 83, parr. 18. 147 Cfr. Caso Barrios Altos, supra nota 140, parr. 44. 148 Cfr. Ciertas
Atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41, 42, 44, 46,
47, 50 y 51 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-
13/93 del 16 de julio de 1993. Serie A No. 13, parr. 26. 53 internacional del Estado,
recogido en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en el sentido de que
todo Estado esinternacionalmente responsable por actos u omisiones de cualesquiera
de sus poderes u érganos en violacién de los derechos internacionalmente
consa.grados, segln el articulo 1.1 de la Convencién Americanal49. 124. La Corte es
consclen’te que los jueces y tribunales Internos estn sujetos al imperio de la ley y, por
ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juri':iico.
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Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado Internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, tamblén estdn sometidos
aella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién
no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que
desde un inicio carecen de efectos jurfdicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de “conttol de 'convencionaliddd” entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convenlcién Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder fudicial debé tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la  interpretacién | que ' del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete tltima de!la Ci:'lriillencl!(j"ri ﬁ;llnericang :

125. En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que “[s]egtin el derecho
internacional las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe y no
puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno”150. Esta regla ha

m 126. En el presente caso, el Poder Judicial aplicé el Decreto Ley No. 2.191
(supra parr. 82.20 y 82.21), lo que tuvo como efecto inmediato el cese de las
investigaciones y el archivo del expediente, dejando en la impunidad a los responsables
de la muerte del sefior Almonacid Arellano. De acuerdo a lo anterior, se impidid a los
familiares que ejercieran el derecho a ser oidos por un tribunal competente,
independiente e imparcial, a través de un recurso efectivo y adecuado que repare las
violaciones cometidas en perjuicio de su ser querido y les permitiera conocer la

verdad.....”

La Corte reitera, en la sentencia antes determinada, que declaro exequible la ley 319
que aprobo el protocolo adicional a la convencién americana de derechos humanos;

“Asi, desde sus primeras decisiones, esta Corporacién ha insistido en que la
incorporacion de la nocién de Estado social y democratico de derecho, como formula
politica e ideoldgica del Estado colombiano, no es una proclama retérica, ya que tiene
profundas implicaciones juridicas y politicas[11]. Y tales consecuencias estdn
estrechamente ligadas con la idea de que el Estado tiene frente a los particulares no sélo
deberes de abstencion sino que debe igualmente realizar prestaciones positivas, sobre
todo en materia social, a fin de asegurar las condiciones materiales minimas, sin las cuales
no es posible vivir una vida digna. A partir de lo anterior, la Corte ha considerado, desde
sus primeras decisiones y en forma invariable, que toda persona tiene derecho a un
minimo vital 0 a un minimo de condiciones para su seguridad material, lo cual “es
consecuencia directa de los principios de dignidad humana y de Estado Social de
et o 1 bl d Compin e ool SeOndnica Justaacol come
relacion entre 1a consagracion del Estado social de (ileTcl;llt:lz:eerltonc?s ‘_“"‘ oy

i ; conocimiento de la

- T ;
dlf,mda(_l' humana, y Ia Incorporacion de los llamados derechos de segunda
generacion, tal y como esta Corporacion lo ha destacado....”

Fmalmen?e, el Protocolo adicional a la Convenciéon American
€n materia de Derechos Econémicos, Sociale
Salvador", suscrito en S

. a de Derechos Humanos
s y Culturales "Protocolo de San
an Salvador el 17 de noviembre de 1988., de acuerdo con el
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articulo 93 de la CP, constituye un tratado internacional que prima en el orden
interno, por ser de naturaleza de derechos humanos, y debe aplicarse en su integridad,
y tampoco se puede hacer una interpretacion desfavorable del mismo, interpretando
que lo que consagra la ultima opcion es que la legislacion puede acoger alguna de las
dos primeras opciones, porque quedarfa sin un efecto atil, la palabra otra,
(cualesquiera otra prestacion) por lo tanto, tiene prioridad en su aplicacién en su
integridad, porque resulta mds favorable, al'ejtableger tres posibles derechos sobre el

CST, que solo trae una.

LUI BARON COREDOR
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derechos: reconocidos o vigentes en un Estado en virtud de su legislacion interna o de
convenciones internacionales, invocando como pretexto que el presente Protocolo no
los reconoce o los reconoce en menor grado. Esta regla interpretativa ha sido
denominada por la doctrina como la cliusula de favorabilidad en la
interpretacion de los derechos humanos, segiin la cual, en caso de conflictos entre
distintas normas que consagran o desarrollan estos derechos, el intérprete debe
preferir aquella que sea miis favorable al goce de los derechos. Esta regla, cuya
constitucionalidad y cardicter vinculante en el ordenamiento colombiano ya ha
sido reconocida por esta Corte en relacion con otros convenios de derechos
humanos[30], muestra adem:is que el objeto del presente Protocolo no_es
disminuir sino aumentar las protecciones brindadas a los derechos econémicos,
sociales y culturales.” (C251 de 1997)

Igualmente la misma Corte en dicha sentencia clarifico que lo que consagra el
articulo 7 es la estabilidad en el empleo, asi:

“16- Los articulos 6°a 15 presentan los distintos derechos que son objeto de proteccion

especifica por el tratado, los cuéles pueden ser clasificados con el tnico fin de facilitar

su presentacion en esta sentencia. Asi, los articulos 6° a 8° desarrollan una especial

proteccion al trabajo. De un lado, el articulo 6° establece el alcance del derecho al

trabajo y a un remuneracién digna, asi como el deber del Estado de “adoptar las
medidas que garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, en especial, las
referidas al logro del pleno empleo, a la orientacién vocacional y al desarrollo de
proyectos de capacitacion técnico-profesional”. De otro lado, el articulo 7° especifica
algunas importantes consecuencias de esta especial proteccion al trabajo a fin de que
éste se realice en condiciones justas, equitativas y satisfactorias. Asi, se prevé que la
remuneracion debe ser suficiente para asegurar una subsistencia digna y decorosa para
el trabajador y su familia, que a trabajo igual debe darse un salario igual, y que los
trabajadores son libres de escoger empleo y tienen derecho a ser promocionados de
acuerdo a sus calificaciones, competencia, probidad y tiempo de servicio. Igualmente
esta norma protege la estabilidad del empleo, la seguridad e higiene en el trabajo,
y establece estrictas limitaciones en relacién con el trabajo de menores. Finalmente,
la disposicién consagra limitaciones a la extension de las jornadas laborales y protege
el derecho a las vacaciones, al goce del tiempo libre y al descanso...”

La Corte Interamericana de derechos humano, en el caso Almonacid Arellano contra
Chile, sefialo:

“117. Esta Corte ha afirmado en varias oportunidades que [e]n el derecho de gentes,
una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha celebrado un convenio
internacional, debe introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias para
asegurar la ejecucién de las obligaciones asumidas. Esta norma aparece como valida
universalmente y ha sido calificada por la jurisprudencia como un principio evidente
(“principe allant de soi”; Echange des populations grecques et turques, avis consultatif,
1925, C.P.l.1., série B, no. 10, p. 20). En este orden de ideas, la Convencion Americana
establece la obligacién de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las
disposiciones de dicha Convencién, para garantizar los derechos en ella
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Dicho de otra manera, 1o $tltdcion dd 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 actuacién se realizé 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 antelacién a la
vigencia de esa ley no era dable considerar que hubo una
€scogencia 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, Ise' clﬁnclh le"c{p.!él el Lﬁéfnandante efectué la
seleccion inicial de Jréé{trﬁéh én' if%)hal, ,"niénero de 1995 cuando
se vinculd al ISS; y como quiera que solicité el traslado al RAIS a
través de la AFP Colpatria a partir del 1° de septiembre de ese
mismo afo, ese cambio de régimen pensional no resulta valido,
por la potisima razon de que desconocié el término de
permanencia de tres afios 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 25 de

abril de 1994, por lo que se entiende que no fue un traslado sino
una seleccion inicial de régimen.

En los anteriores términos dejo vo mi voto

LUIS ALFREDO BARON COREDOR
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“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 de Ia 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 venfan vinculgdos 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 a? 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 publicos que
se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector ptblico
mientras no se ordene su liquidacién. 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 opcién de traslado.” (Subrayas fuera de texto).

Ademads, debe decirse que no cabe entender que el trabajador hubiere
seleccionado régimen de pensiones desde el 8 de abril de 1985, como
lo entendi6 el Tribunal, cuando aun no habia entrado en vigencia el
nuevo sistema general de pensiones y, por lo tanto, ni siquiera existia
opcioén de régimen pensional a escoger, ya que el tinico existente era el

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

: |§|J| ‘t)ryle= 1 lali c?'flfll ](:11]'1, 'C(]?I'I:l;O mecanismo
! istema Hg scmiidad social integral, cs
"elllndEp;ﬁrmllj te d f_{égil'_xiriex}'qug seleccione
' | y CSJ SL5533-

permanente, vitalici ] ¢ de .
el afiliado (CSJ SL|2|feb. 2010]|rad.|85012

2019), ello no implica, para los efectos de la seleccién 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 permanecio
cotizando hasta agogto|de 1989, cuando se reporté la novedad de
retiro. En esa medida, su voluntad de elegir entre uno u otro
régimen, se produjo y materializ6 posteriormente en enero de
1995, cuando se vinculo nuevamente al 1SS, después de entrar
en vigencia la Ley 100 de 1993.

En ese orden d :
juridico de ingreso @
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De acuerdo a lo anterior, confunde el Tribunal lo que es la aﬁh’gc:én 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 efectita a través de una primera Yy tinica inscripcién y no se
pierde o suspende porque se dejen de causar cotizaciones en un
determinado interregno de tiempo, con la vinculacién a uno de Ioa: deS
regimenes de pensiones que contempla dicho sistema, Yy 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 afiliacién no se pierde por haber dejado de cotizar
durante uno o varios perfodos, pero podra 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 tinica
Yy 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
prestacién definida, desde el grio 1 985, cuando se afilié6 por primera
vez al ISS, porque esa vinculacién 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

legislacion apenas en el arnio 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
dfiliados al Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100 de
1993, podrdn 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.
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condicion de cotizan|e 13 tivo | ara dl 1° ¢ abril de 1994, toda vez
que se habia presetjta Ié‘ ‘d | tetiro 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 empezo a realizar aportes al régimen de

primera media con prestamon definida h sta el 31 de agosto de

1995, pues a partir Héfl 19 d }”' Fﬂ'aémbr de ese mismo afno se
traslado al régimen | '

orr'onlhdwl ual con| solidaridad,

situacion ésta altima que reconocio desde los albores del proceso
¥ que nunca ha sido objeto de discusion.

De la situacién 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 e mateli:lh|p smn |la Ley 100 de 1993,
selecciono el régimen Ide ‘prm'i 1ae en ro' de 1995, a lo que

S€ suma que cont a.rpo al'|10'i SOSteI o por el ‘ad quem no
estaba vinculado para eﬂl" dé abr; de 1 94

Y es que en ést '”H‘()' “ B]Ebd 1ehe|rse en cuenta que
la afiliacién v la vin flaczon S|0n . II]E?.S lurldlcas que presentan
unas caracteristicas chﬂene:nte:s’lI i,I,.T}W. equ1parar1as entre si
y, por consiguiente, darles e1 I tratamiento. Asi lo definio la

Sala en sentencia C$. IStL 5I 9 ‘ 2010, rad d | 89722 en la que se
indico lo siguiente:

No obstante, estimé el Tribunal que la ultima afiliacién era valida,
porque, en su sentir, el traslado de régimen del afiliado del sistema de
prima media con prestacién definida, administrado por el ISS, al de
ahorro individual, administrado por COLFONDOS, se habia efectuado
respetando el término de los tres aros previsto en el articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, porque si, como lo habia previsto la Corte
Constitucién en la sentencia T 235 de 2005, “..la afiliacién es un acto
que se produce una vez en la vida del mreresado alingresar al trabajo,
por consiguiente la afiliacién no es repetible, es vitalicia.”, el ingreso del
trabajador habia operado, para estos efectos, desde su primera
vinculacién el 8 de abril de 1985 y, para cuando operé su traslado a
COLFONDOS, habia transcurrido un lapso muy superior.
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Y en_consecuencia podrdn _ejercer en_cualquier momento la opcién
de traslado,” (Subrayns fuera de texto).

Ademdas, debe decirse que no cabe entender que el trabajador
hublere seleccionado régimen de pensiones desde el 8 de abril de
1985, como 1o entendié el Tribunal, cuando atin 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 tinico existente era el administrado por los Seguros Soclales
en el sector privado.”

Conforme a ello, es claro que cuando empezo 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
€se momento no se encontraba activo en el sistema en la medida que desde
28 de SEPTIEMBRE de 1992, no efectuaba cotizaciones al 1SS, de ahi que
cuando surgid la oportunidad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
de seleccionar entre uno u otro régimen, la actora opto por el RAIS, pues asi
se desprende del formulario de afiliacién, 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, expreso6 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 seleccion inicial de régimen, no
procede el estudio de nulidad o ineficacia planteada.

Asi lo reitero la Corte Suprema al senalar “
' a_‘ rdidas probanzas emerge

S|con at alacion a la entrada en
) €es que no tenia la

y SN W YRy ({7
“En ese orden d lqu;
que si bien el actor|se|afilio
vigencia del/la Ley| 100 |de
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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 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 ario 1985, cuando se afilié por primera vez al ISS,
porque esa vinculacién anterior apenas se dio hasta el ario de 1990, de
modo que cuando entré a regir el nuevo sistema se encontraba inactivo,
Yy el afiliado vino a manifestar su voluntad de matricularse en uno u otro
de los regimenes contemplados en la nueva legislacién 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, deberan seleccionar uno 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 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 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 que se encuentren afiliados a una caja, fondo o
entidad del sector ptblico mientras no se ordene su liquidacién. En
estos casos, no es aplicable la prohibicién de traslado de régimen
antes de 3 anos a que se refiere el articulo 15 del presente decreto,
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

ACTA DE SALVAMENTO DE VOTO DENTRO DEL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE MARTHA ROCIO OLMOS TOBAR
CONTRA COLPENSIONES Y OTRO Radicacién No. 2019 00624
01. M. P. EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

Presento las razones de ml salvamento de voto.

Lo primero que afirmo es que en este caso se demostré que no existio un
traslado de régimen sino una seleccion 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.

Al respecto, se tiene que segun la historia laboral de la demandante se
encuentra demostrado que la parte demandante cotizo al ISS desde el 31
DE julio de 1984 HASTA el 8 de abril de 1985 Y QUE SE AFILIO a la a
COLFONDOS S A EL 14 DE noviembre DE 1995, y que PORVENIR S A es

la 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
pierde 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, Yy 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
de cotizar durante uno o varios periodos, pero podra 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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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL

ACTA DE SALVAMENTO DE VOTO DEL DR LUIS ALFREDO BARON
CORREDOR, EN EL PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 2018 00195 01 DE
RICARDO MORALES PARRA CONTRA AGUAS DE BOGOTA S A ESP Y OTRO
Deferentemente, presento las razones por las cuales salvo mi voto, parcial.
Considero que no se encuentra probado plenamente que el actor tenga el nimero
de cotizaciones necesarias para obtener la pensién de vejez, y que solo le faltara la
edad, para considerarse que no lo protegia el fuero de pre pensionado, pues
solamente se hace la afirmacién en las consideraciones, por la mayoria de la Sala,
que las puede obtener de la correccion de la historia laboral, cuestion que no quedo
determinada en la parte resolutiva y solo como argumentaciones que no resultan
vinculantes, en la medida que no se toma una decision en ese sentido que vincule

a la demandada.

parcialmente.

En los anteriores términos dejo a s3

LUIS ALFREDOQYBARON CORREDOR
Magistrado



