TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE CUNDINAMARCA Y AMAZONAS
SALA LABORAL

Magistrado: JAVIER ANTONIO FERNANDEZ SIERRA

Proceso: Ordinario

Radicacion No. 25299-31-05-002-2021-00043-01

Demandante: JORGE ENRIQUE GONZALEZ VELA

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES — COLPENSIONES, Y PORVENIR SA

En Bogota D.C. a los 26 DIAS DEL MES DE OCTUBRE DE 2023, |a
Sala de decisidon Laboral integrada por los Magistrados MARTHA
RUTH OSPINA GAITAN, EDUIN DE LA ROSA QUESSEP, y quien actua
como ponente JAVIER ANTONIO FERNANDEZ SIERRA, procedemos a
proferir la presente sentencia escrita de conformidad con lo
establecido por la Ley 2213 de 2022. Examinadas las alegaciones de
presentadas, se procede a resolver los recursos de apelacion
presentados por la demandante y Colpensiones, contra la sentencia
proferida el 7 de febrero de 2023 por el Juzgado Segundo Laboral del

Circuito de Zipaquirda —Cundinamarca-, dentro del proceso de la

referencia

Previa deliberacion de los magistrados que integramos esta
Sala, y conforme los términos acordados en Sala de Decisidn, se
procede a proferir la siguiente:

SENTENCIA

I ANTECEDENTES

JORGE ENRIQUE GONZALEZ VELA, demandd a |la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y a la
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ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROVENIR
S.A., para que previo tramite del proceso ordinario laboral se declare
gue cumple con los requisitos del articulo 38 de la Ley 100 de 1993
para ser beneficiario de la pension de Invalidez; en consecuencia, se
condene a una de las administradoras demandadas a reconocer en
favor del actor dicha acreencia pensional, y pagarle las mesadas
retroactivas desde la fecha de estructuracidon de la invalidez, vale
decir 15 de mayo de 2018 conforme la PCL determinada por
Colpensiones; junto con los intereses moratorios o la indexacion de

tales condenas, ultra y extra petita, y costas del proceso.

Como fundamento de las peticiones se expone en la demanda
que el actor desde el afio 1991, se vinculé como trabajador de la
Compaiiia Alpina Productos Alimenticios S.A., que fue afiliado al
Sistema de Seguridad Social Integral, para pensiones a la
Administradora Colombiana e Pensiones — Colpensiones, entidad
que inicialmente escogid; que ante la entrada en vigor de los fondos
privados de pensiones, se trasladé al Fondo de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. donde estuvo afiliado hasta el 30 de abril de 2019; a
partir del 1° de mayo de 2019 en uso de su derecho de traslado,
decidié regresar nuevamente a Colpensiones, por lo que el fondo
privado demandado trasladé la suma de $126.437.721
correspondiente al ahorro individual generado en la cuenta del sefior
Gonzdlez Vela, en virtud de lo cual desde la fecha senalado se

encuentra como afiliado activo de Colpensiones.

Senala que, conforme con la historia clinica adjunta para la
fecha de presentacion de la demanda el actor contaba con 50 afios

de edad, que padece de las patologias de “..1. Malformacidn
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Arteriovenosa de los vasos cerebrales, 2. Blefaroptosis, 3. Estrabismo no
espeficado...”; las cuales han colocado en un grave estado de invalidez
al demandante, ya que le generan: “..1. Cefalea frontal — 2. Depresién —

3. Suefio — 4. Mareo — 5. Pérdida de equilibrio — 6. Pardlisis izquierda — 7.
Diploidia — 8. Afectacion del Ill par craneano — 9. Problemas de voz — 10.

Temblor persistente — 11. Pérdida de vision — 12. Esclerosis — 13. Trastornos en

marcha — 14. Secuelas cognitivas...”; ante su condicion y la incapacidad
generada para cumplir con su labor, en su proceso de calificacion de
PCL G fue calificado por la EPS Famisanar, quien mediante dictamen
No. DML4351689 de 14 de marzo de 2020, le determind un 59.93%,
dejando sentado incluso la necesidad de depender de terceras
personas para ejecutar sus actividades relacionadas con su vida
diaria; porcentaje que fue variado por la accionada Colpensiones con
dictamen No. 3885772 de 14 de abril de 2020, estableciendo un valor
final de 59.49% de PCL, determinando como fecha de estructuracion

de lainvalidez el 15 de mayo de 2018.

Sostiene que con base en la PCL determinada, le solicité a
Colpensiones el reconocimiento de su pension de vejez, quien con
Resolucion No. 6620468 de 30 de junio de 2020 negd el beneficio
pensional, aduciendo la falta de competencia para conocer en su

favor la aludida prestacion econdmica; argumentando “..la solicitud
de traslado por parte de mi prohijado respecto del también demandado Fondo
Porvenir se dio el dia 27 de marzo de 2019, el cual solo producia efectos a partir
del primer dia calendario del segundo mes que para el caso fue el 01 de mayo
de 2019, aduciendo que en consecuencia no es a dicha Administradora a quien
le corresponde proteger el riesgo de invalidez solicitado por el sefior Gonzales
Vela, dado que la estructuracion se dio segun sus consideraciones el dia 15 de

mayo de 2018 cuando aun estaba filado al accionado Fondo Porvenir S.A...”,

decisidon que fue atacada con los recursos de ley que la accionada
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desatd con Resolucidon No. 2020-8084085 de 25 de agosto de 2020

conformando el acto administrativo que nego la acreencia pensional.

Manifiesta, que interpuso accidén de tutela en contra de las
demandadas, de conocimiento del Juez Promiscuo Municipal de
Sopo, autoridad que mediante sentencia de 19 de octubre de 2020
concediod el amparo implorado por el demandante y en el numeral

segunda de la parte resolutiva, decidid: “...ORDENAR a la Administradora
Colombiana de Pensiones COLPENSIONES que a través de su representante legal
o quien haga sus veces, en el término improrrogable de diez (10) dias
siguientes, contadas a partir de la notificacion de esta sentencia, reconozca y
realice los trasmites administrativos que requiera para determinar si es del
caso el pago de la pensién de invalidez al sefior JORGE ENRIQUE GONZALEZ

VELA....”, la cual fue impugnada por la accionada, por lo que el Juzgado
Primero de Familia de Zipaquird, con sentencia de 9 de diciembre de

2020 determind: “..“CONFIRMAR ADICIONANDO la sentencia de tutela de

fecha 19 de octubre de 2020, proferida por el Juzgado Promiscuo Municipal de
Sopo (Cundinamarca), por los argumentos expuesto en la parte motiva de esta
providencia y en consecuencia se concederd el amparo de manera transitoria
por el termino de cuatro meses a fin de que el accionante acuda a la via judicial
correspondiente, tiempo en el cual la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones, deberd incluir al sefior JORGE ENRIQUE GONZALEZ VELA a la
nomina de pensionados, asimismo le cancelard lo que por ley le corresponda
frente al beneficio pensional de invalidez, en su mesada lo anterior dentro del
término de cuarenta y ocho horas contados a partir de la notificacion del

7 7”7

presente proveido”...”.

Menciona que, a pesar de la decision de tutela, la demandada
mediante acto administrativo No. 2020 10786572 de 26 de octubre

de 2020, niega nuevamente la pension de invalidez del demandante,
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reiterando su falta de competencia para dicho reconocimiento,
aduciendo que el legitimado es el fondo privado Porvenir S.A.; y con
Resolucién No. DP16628 de 16 de diciembre de 2020, desatando el

recurso de reposicion presentado por el accionante, determiné:

“...Revocar la Resolucion 2020 10874597 por medio de la cual se negd una
pension de Invalidez, y en su lugar reconocid y ordend el pago de una pension
de invalidez en favor de mi mandante de manera Transitoria por el termino de
cuatro meses conforme los ordenado por el Juzgado Segundo de Familia de

Zipaquirg...”.

Considera que ante la transitoriedad del reconocimiento
pensional, se debe determinar la entidad competente de otorgar la
pension al accionante con caracter retroactivo desde la época de
estructuracion del estado de invalidez, que la EPS le reconocio entre
el 2018 y el mes de agosto de 2020 el auxilio de incapacidad, a partir
de septiembre de 2020 no ha percibido pago de auxilio de
incapacidad por parte del Sistema de Seguridad Social en Pensiones;
por tanto, es procedente el reconocimiento del retroactivo
pensional solicitado, dado que los recurso provienen de sistemas

diferentes (fls. 2 a 18 PDF 01).

La demanda fue presentada via correo electréonico ante el
Juzgado Laboral del Circuito de Zipaquira — Cundinamarca, el 8 de
marzo de 2021 (fl. 199 PDF 01), autoridad judicial que, con proveido
de 24 de marzo de 2021, en atencidn a la creacion del otro Juzgado
Laboral en Zipaquira, mediante Acuerdo PCSJA20-11650 de 28 de
octubre de 2020, dispuso la remisién de las diligencias al Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de la ciudad (PDF 03), quien, con auto

de 12 de abril del 2021, avocéd el conocimiento (PDF 04) y; con
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proveido de 13 de agosto de 2021, la admitid, disponiendo la
notificacion a la parte demandada en los términos alli indicado, asi
como a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, conforme

lo previsto en el articulo 612 del CGP (PDF 05).

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, dentro del término legal y por conducto de
apoderada, dio contestacion a la demanda con oposicién a las
pretensiones, considerando que el actor no cumple con los
requisitos para ser beneficiario de la pension de invalidez por parte
de Colpensiones, siendo el fondo competente para dicho
reconocimiento Porvenir S.A.; que si bien la entidad calificé la
pérdida de capacidad laboral del accionante con un 59.49%,
estructurada el 15 de mayo de 2018, mediante dictamen No. DML
3885772 del 14 de abril de 2020.

Sostiene que, en el presente caso, el demandante se “..se
traslado a Colpensiones fue el 27 de marzo de 2.019, el cual solo producird
efectos a partir del primer dia calendario del sequndo mes, y que para el caso
en concreto la fecha de efectividad fue el 1 de Mayo de 2.019, lo que nos
permite concluir que NO corresponde a Colpensiones la proteccion contra el
riesgo de invalidez solicitada por el Sr. JORGE ENRIQUE GONZALEZ VELA, por cuanto
la pension de invalidez se causa a partir de la fecha en que se estructura la
pérdida de capacidad laboral, es decir al momento en el que técnicamente se
considera que nace la imposibilidad para seguir trabajando, en éste sentido, se
observa que la estructuracion se dio el dia 15 de mayo de 2.018, lo cual al
confrontarse con las cotizaciones realizadas se evidencia que para dicha fecha
el demandante se encontraba dfiliado a una aseguradora del fondo de
pensiones AFP. Conforme lo anterior y teniendo en cuenta que la fecha de

estructuracion de invalidez es decir el 15 de mayo de 2.018, el solicitante no se
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encontraba afiliado a COLPENSIONES esta administradora no es la entidad
competente para asumir el estudio de la prestacion solicitada, por lo cual el

riesgo y la prestacion la debe asumir PORVENIR S.A....”

En su defensa formuld las excepciones de mérito o fondo que
denomind: Falta de legitimacion en la causa por activa, Inexistencia
del derecho reclamado, Prescripcién, Cobro de lo no debido, Buena
fe de Colpensiones, No configuracion del derecho al pago de I.P.C. ni
de indexacidon o reajuste alguno, No configuracion del derecho al
pago de intereses moratorios ni indemnizacidon moratoria, Carencia
de causa para demandar, Presuncion de legalidad de los actos
administrativos, No procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico,

Compensacion, y la “Innominada o Genérica” (fls. 3a 19 PDF 10y PDF 14).

Frente a la demandada PORVENIR S.A. PENSIONES Y CESANTIAS,
con auto de 18 de agosto de 2022, se tuvo por no contestada la
demanda por parte de ésta, considerando que, a pesar de haber sido
notificada en debida forma, habia guardado silencio durante el

término de traslado PDF 13).

Il. SENTENCIA DEL JUZGADO.

Agotados los tramites procesales el Juzgado Segundo Laboral
del Circuito de Zipaquira - Cundinamarca, mediante sentencia del 7

de febrero de 2023, decidio:

“(...) PRIMERO: DECLARAR que el seiior Jorge Enrique Gonzdlez Vela le
asiste derecho al reconocimiento y pago de una pension de invalidez
estructurada a partir del 15 de mayo de 2018, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva del presente proveido.
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SEGUNDO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
- Colpensiones a reconocer y pagar a favor del demandante sefior Jorge
Enrique Gonzdlez Vela la pension de invalidez, en cuantia inicial de
5$2.214.834 por 13 mesadas al afio con los ajustes de ley de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva del presente proveido, la que se
pagard a partir del 01 de noviembre de 2020.

TERCERO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones a reconocer y pagar a favor del demandante sefior Jorge
Enrique Gonzdlez Vela el retroactivo pensional causado entre el 01 de
noviembre de 2020 y la fecha en que sea incluido en ndmina, y las
mesadas que en lo sucesivo se causen, de conformidad con lo antes
expuesto, las que deberdn ser indexadas mes a mes desde su causacion
hasta su pago efectivo conforme el indice de precios al consumidor
certificado por el DANE.

Asi mismo se autoriza a Colpensiones a descontar los valores que haya
pagado por nomina en virtud del amparo constitucional concedido a
favor del accionante.

CUARTO: NEGAR el reconocimiento de intereses moratorios
deprecados.

QUINTO: ABSOLVER a Porvenir S.A., de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra.

SEXTO: DECLARAR no probados los hechos sustento de las excepciones
propuestas por la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones.

SEPTIMO: CONDENAR en costas de esta instancia a la demandada la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones. Liquidense
por secretaria incluyendo la suma de dos salarios minimos legales como
valor en el que se estiman las agencias en derecho a cargo de
COLPENSIONES y a favor de la parte demandante. No se estiman
causadas costas a favor de Porvenir. ...” (Audio y acta de audiencia,
PDFs 24 y 25).

ll. RECURSOS DE APELACION:

Inconforme con la decision de primera instancia, los voceras
judiciales de |la parte actora y la accionada Colpensiones, formularon

y sustentaron recursos de apelacion, en los siguientes términos:
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De la parte demandante: “(...)

“(..) Su senoria muchas gracias, en este estado de la diligencia,
encontrdndome dentro del término legal, la suscrita apoderada del aqui
demandante interpone recurso parcial de apelacion en contra de la
sentencia que acaba de ser proferida, en especial en cuanto a lo
inherente a la retroactividad se refiere.

Esto por cuanto el honorable despacho sotuvo que la retroactividad
solamente empezard a hacerse efectiva a partir del 12 de noviembre del
aflo 2020, en ese orden de ideas honorables magistrados, ruego al
Honorable Tribunal, proceda a revocar parcialmente dicha condena en
contra de la Administradora Colombiana de Pensiones, y contrario
sensu, proceda a decretar o determinar judicialmente que mi mandante
es beneficiario del retroactivo pensional desde la misma fecha de
estructuracion de su patologia, la cual data del mes de marzo de 2018.

Lo anterior teniendo en cuenta honorables magistrados que, en
diferentes sentencias incluidos, pues las proferidas por la Corte
Constitucional, verbigracia la T-140-.2016. se ha dejado sentado lo
siguiente: “...Con todo, se debe tener en cuenta que si la pension de
invalidez es reconocida, esta serd pagada desde la fecha de
estructuracion de la enfermedad de origen comun, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 40 de la Ley 100 de 93, el cual establece que “la
pension de invalidez se reconocerd a solicitud de parte interesada y
comenzard a pagarse en forma retroactiva desde la fecha en que se
produzca tal Estado”, por lo que los pagos por incapacidad posteriores
a la fecha de estructuracion de la enfermedad podrdn ser descontados
de retroactivo generada en favor del trabajador en caso de reconocerse
la pension de invalidez...”

Asi las cosas, es claro, honorables magistrados, que en el presente
asunto ha quedado demostrado que la estructuracion de la patologia
del sefior Jorge Enrique Gonzdlez Vela no inicid en el mes de noviembre
de 2020, sino que contrario a ello, data del mes de marzo del afio 2018,
de suerte que bajo los derroteros sentados por la jurisprudencia. en
especial, pues la que acabo de resenar y lo que incluso también ha
establecido la Corte Suprema de Justicia, siguiendo esta linea
jurisprudencial, tal circunstancia es predicable desde el momento de
estructuracion de la patologia y no en una fecha distinta.

De suerte que, en ese orden de ideas, honorable tribunal, es dable que
se proceda a revocar parcialmente la sentencia, en cuanto a este tnico
acdpite se refiere y en su lugar, conceder que el retroactivo pensional
de mi mandante Jorge Enrique Gonzdlez Vela se produzca desde el mes
de marzo del afio 2018.
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En ese orden de ideas, ruego a los honorables magistrados proceder de
conformidad, dejando asi honorable sefor juez de primera instancia,
sustentado mi recurso de apelacion con cardcter parcial en contra de la
decision que acaba de proferir su despacho muchas gracias., rogdndole
en consecuencia al sefior juez, se conceda a cabalidad para que ya sea
admitido a cabalidad por la segunda instancia. Muy amable sefor
Juez...”

De la accionada Colpensiones:

“(...) Gracias su Seforia, con todo respeto, me permito interponer
recurso de apelacion contra la presente providencia, teniendo como
fundamento lo siguiente: Obra dictamen de pérdida de capacidad
laboral en donde se indica que la estructuracion es de fecha 15 de mayo
de 2018, consultado los aplicativos de la entidad, se evidencia que el
asegurado presento traslado de régimen de ahorro individual con
solidaridad — RAIS, al régimen de prima media con prestacién definida,
con fecha de efectividad al 27 de marzo del 2019, por lo que a la fecha
de estructuracion de la pérdida de capacidad laboral, el demandante no
se encontraba afiliado a Colpensiones, sino que estaba en el régimen de
ahorro individual Porvenir SA. Al respecto el Decreto 1406 de 1999 y en
su articulo 42 senala lo siguiente: “..El traslado a la entidad
administradora producird efectos solo a partir del primer dia calendario
del segundo mes siguiente a la fecha de presentacion de la solicitud de
traslado efectuada por el afiliado ante la nueva entidad administradora,
la entidad administradora de la cual se retira el trabajador tendrd a su
cargo la prestacion de los servicios, el reconocimiento de prestaciones
hasta el dia anterior a aquel en que surjan las obligaciones para la
nueva entidad. Conforme lo anterior, si el siniestro bien sea por invalidez
o sobrevivientes, ocurre antes de que se produzca efectos en la afiliacion
ante el nuevo fondo de pensiones, es decir, previo al primer dia
calendario al sequndo mes siguiente a la solicitud de traslado, serd
responsable de las prestaciones economicas a que haya lugar la
administradora de la cual se retire el afiliado...”.

Asimismo, se debe tener muy en cuenta que, lo anterior tiene
concordancia con lo establecido en sentencia de unificacion proferida
por la Corte Constitucional, sentencia SU 313 del 13 agosto de 2020,
donde alli se indicd lo siguiente: “...el régimen responsable por el pago
de una pension de invalidez serd aquel en donde estaba afiliado un
ciudadano para el momento en que se estructuré su pérdida de
capacidad laboral, la fecha de estructuracion serd el elemento que
resuelva cualquier conflicto de competencias que se susciten entre las
administradoras del RAIS y del régimen de prima media, Esto cuando
menos por las razones que fueron. expuestas en los capitulos anteriores
y que pueden considerarse como sigue: 1.) del articulo 3.2 1.12 del
Decreto 180 de 2016 se desprende que, aun cuando exista un traslado,
el fondo antiguo mantiene la competencia para, por el reconocimiento
de prestaciones que se causen en su vigencia. 2.) Porque esta regla es la

10
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que mejor armoniza con el sistema de financiacion previsto por el
legislador para las pensiones de invalidez y, 3.) porque con su aplicacion
no se afecta el derecho a la libertad de eleccion de régimen pensional,
ni se limita el derecho a la seguridad social...”.

Por las razones expuestas en precedencia, se solicita a sus Seforias se
revoque la presente providencia, en consecuencia, se absuelva a la
entidad que represento los cargos contra ella formulados. Gracias su
Senoria. ...” (Audio y acta de audiencia, PDFs 24 y 25).

El juez de conocimiento concedid los recursos interpuestos.
Recibido el expediente por la Secretaria del Tribunal fue asignado

por reparto al despacho del Magistrado Ponente.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION:

Dentro del término para presentar alegaciones en segunda
instancia, Unicamente la apoderada de Colpensiones allegd escrito
contentivo de las mismas, solicitando se revoque la sentencia de
primera instancia y en consecuencia se absuelva a la entidad vy, se
condene en costas a la parte demandante; para lo cual, luego de

concretar el problema juridico, sefialé lo siguiente:

“(...) Teniendo en cuenta que el problema juridico de la litis radica en
determinar si el Sefior JORGE ENRIQUE GONZALEZ VELA tiene derecho a
reclamar pension de invalidez, teniendo en cuenta que mediante
dictamen No. DML 3885772 del 14 de abril de 2020, la administradora
colombiana de pensiones “COLPENSIONES” califico la pérdida de
capacidad laboral en un 59.49%, estructurada el 15 de mayo de 2018,
momento para el cual el demandante se encontraba dfiliado a
PORVENIR S.A., tenemos lo siguiente:

Que el demandante acredita un total de 10,443 dias laborados,
correspondientes a 1.491 semanas.

Que nacio el 21 de marzo de 1970.
Que obra concepto emitido por COLPENSIONES en el cual se califica una

pérdida del 59.49% de su capacidad laboral estructurada el 15 de mayo
de 2018, mediante dictamen No. DML 3885772 del 14 de abril de 2020.
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Que una vez verificado el aplicativo de CONSULTA AFILIADOS de la
entidad y el Sistema de Informacion de Afiliacion de Fondos Pensionales
SIAFP se evidencia que el asegurado presentd traslado del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad RAIS al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida COLPENSIONES, con fecha de efectividad el 27 de
marzo de 2019, por lo que a la fecha de estructuracion de la pérdida de
capacidad aboral el demandante no se encontraba afiliado a
Colpensiones si no que estaba en el Régimen de Ahorro Individual, por
lo cual el riesgo y la prestacion la debe asumir PORVENIR S.A.

De ahi, que resulta necesario precisar que en su oportunidad la
denominada Vicepresidencia Juridica y Secretaria General de la
Administradora Colombiana de Pensiones en Concepto BZ 2014
9908484 del 25 de noviembre de 2014, respecto a la Administradora de
pensiones encargada de resolver la solicitud de pension de invalidez
segun la fecha de estructuracion, sefalo:

"La ley 100 de 1993 dispuso la conformacion de un Sistema de
seguridad social integral, el cual, en armonia con lo establecido en el
articulo 1 de la ley 692 de 1994 esta constituido por el Sistema general
de Pensiones, el de Seguridad Social en Salud y por ultimo el de Riesgos
Profesionales.

Adicionalmente el articulo 12 de la citada Ley 100 indicd que el
Sistema General de Pensiones se divide en dos regimenes
solidarios excluyentes pero coexistentes (Régimen solidario de
prima media con prestacion definida y Régimen de ahorro
individual con solidaridad) los cuales tienen por objeto amparar
las contingencias derivadas de la vejez, invalidez y muerte.

Ei articulo literal b) articulo 13 ibidem establecié la libre
escogencia de régimen por parte de los afiliados, quienes
"manifestaran por escrito su eleccion al momento de la
vinculacion o del traslado"

Ilgualmente, el articulo 2 de la ley 797 de 2003 reguld la
permanencia minima para cada Régimen y la imposibilidad de
ejercer el derecho al traslado cuando faltaren menos de diez
afos para cumplir la edad de pension.

En este orden de ideas, para efectos de que un ciudadano
cuente con la cobertura de los riesgos de origen comun o
profesional establecidos en la ley 100 de 1993, ley 797 de 2003,
ley 776, etc., es claro que debe existir la afiliacion previa al
sistema, con el propdsito a su vez, de que una vez sea efectiva
la vinculaciéon a una determinada administradora pueda
ejercerse el traslado de regimenes.

12
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Al respecto el decreto 1406 de 1999 sefiala en su articulo 41
que "El ingreso de un aportante o de un afiliado, tendra efectos
para la entidad administradora que haga parte del Sistema
desde el dia siguiente a aquél en el cual se inicie la relacidon
laboral siempre que se entregue a ésta, debidamente
diligenciado, el formulario de afiliacion. Mientras no se
entregue el formulario a la administradora, el empleador
asumira los riesgos correspondientes”.

Respecto al fondo que debe asumir los riesgos de invalidez,
vejez y sobrevivencia el articulo 42 ibidem dispuso, una vez
efectuado el traslado entre administradoras:

"el traslado de entidad administradora producira efectos sélo a
partir del primer dia calendario del segundo mes siguiente a la
fecha de presentacion de la solicitud del traslado efectuada por
el afilado ante la nueva entidad administradora. La entidad
administradora de la cual se retira el trabajador tendra a su
cargo la prestacion de los servicios y el reconocimiento de
prestaciones hasta el dia anterior a aquél en que surjan fas
obligaciones para la nueva entidad"

Conforme a lo anterior, si el siniestro, bien sea por invalidez o
sobrevivientes, ocurre antes que produzca efectos la afiliacion
ante el nuevo fondo de pensiones es decir previo al primer dia
calendario del segundo mes siguiente a la solicitud de traslado,
sera responsable de las prestaciones econémicas a que haya
lugar la administradora de la cual se retira el afiliado. La
Superintendencia Financiera de Colombia en varias
oportunidades ha mantenido dicha posicion sefialando por
ejemplo en concepto del afo 2003 que "se entendera como
ocurrido el siniestro al momento en que acaezca el hecho que
origine la invalidez de un afiliado (...). Agrega dicho organismo
de control: (...) teniendo en cuenta que para la época de la
estructuracion de la invalidez: la persona se encontraba,
afiliada al ISS, dicha entidad serda la competente para
pronunciarse sobre el reconocimiento de las prestaciones a que
hubiere lugar".

Mediante concepto del afo 2014 la Superintendencia
Financiera, retomando oficio del 29 de julio de 2005, precisa
nuevamente el tema destacando que: "(...) en el presente caso
el siniestro tuvo ocurrencia en una fecha anterior a la de Ila
vinculacion a la nueva sociedad administradora asi como
anterior a la contratacion del seguro previsional, las
prestaciones a que hubiere lugar no pueden estar a cargo de la
misma, sino de la administradora a la cual se encontraba
vinculado al momento de la estructuracion (...)" (subrayado y
negrilla del texto)

13
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En concordancia con lo anterior la Corte Constitucional, en Sentencia
SU313/20, del 13 de agosto de 2020, Magistrado Ponente: LUIS
GUILLERMO GUERRERO PEREZ, precisé lo siguiente:

"El Régimen responsable por el pago de una pension de
invalidez, sera aquel en donde estaba afiliado un ciudadano
para el momento en que se estructuré su PCL. La fecha de
estructuracion sera el elemento que resuelva cualquier
conflicto de competencias que se suscite entre
administradoras del RAIS y del RPM. Esto, cuando menos, por
las razones que fueron expuestas en los capitulos anteriores y
gue pueden condensarse como sigue: 1) del articulo 3.2.1.12
del Decreto 780 de 2016 se desprende que, aun cuando exista
un traslado, el fondo antiguo mantiene la competencia por el
reconocimiento de prestaciones que se causen en su vigencia;
2) porque esta regla es la que mejor armoniza con el sistema
de financiacion previsto por el legislador para las pensiones
de invalidez; y 3) porque con su aplicacion no se afecta el
derecho a la libertad de eleccidon de régimen pensional, ni se
limita el derecho a la seguridad social." (negrilla fuera de
texto)

Se tiene entonces que para el presente caso, la fecha de solicitud de
traslado a Colpensiones fue el 27 de marzo de 2.019, el cual solo
producird efectos a partir del primer dia calendario del sequndo mes, y
que para el caso en concreto la fecha de efectividad fue el 1 de Mayo de
2.019, lo que nos permite concluir que NO corresponde a Colpensiones
la proteccion contra el riesgo de invalidez solicitada por el Sr. JORGE
ENRIQUE GONZALEZ VELA, por cuanto la pension de invalidez se causa a
partir de la fecha en que se estructura la pérdida de capacidad laboral,
es decir al momento en el que técnicamente se considera que nace la
imposibilidad para sequir trabajando, en éste sentido, se observa que la
estructuracion se dio el dia 15 de mayo de 2.018, lo cual al confrontarse
con las cotizaciones realizadas se evidencia que para dicha fecha el
demandante se encontraba afiliado a una aseguradora del fondo de
pensiones AFP.

Conforme lo anterior y teniendo en cuenta que la fecha de
estructuracion de invalidez es decir el 15 de mayo de 2.018, el solicitante
no se encontraba afiliado a COLPENSIONES esta administradora no es la
entidad competente para asumir el estudio de la prestacion solicitada,
por lo cual el riesgo y la prestacion la debe asumir PORVENIR S.A.

Con relacion al tema de la legitimacion en la causa, la seccion seqgunda
del Honorable Consejo de Estado, en sentencia del 25 de Marzo de 2010
expediente 05001-23-31-000-2000-02571-01 (1275-08), M.P. Dr.
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, sostuvo:

14
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“..En reciente jurisprudencia, esta Corporacion ha manifestado en
cuanto a la legitimacion en la causa, que la misma no es constitutiva de
excepcion de fondo sino que se trata de un presupuesto necesario para
proferir sentencia de mérito favorable bien a las pretensiones del
demandante, bien a las excepciones propuestas por el demandado. Asi
mismo, ha diferenciado entre la legitimacion de hecho y la legitimacion
material en la causa, siendo la legitimacion en la causa de hecho la
relacion procesal existente entre demandante legitimado en la causa de
hecho por activa y demandado legitimado en la causa de hecho por
pasiva y nacida con la presentacion de la demanda y con la notificacion
del auto admisorio de la misma quien asumird la posicion de
demandado; dicha vertiente de la legitimacion procesal se traduce en
facultar a los sujetos litigiosos para intervenir en el tramite del plenario
y para ejercer sus derechos de defensa y de contradiccion; la
legitimacion material, en cambio, supone la conexion entre las partes y
los hechos constitutivos del litigio, ora porque resultaron perjudicadas,
ora porque dieron lugar a la produccion del dafio. En un sujeto procesal
que se encuentra legitimado de hecho en la causa no necesariamente
concurrird, al mismo tiempo, legitimacion material, pues ésta
solamente es predicable de quienes participaron realmente en los
hechos que han dado lugar a la instauracion de la demanda o, en
general, de los titulares de las correspondientes relaciones juridicas
sustanciales; por consiguiente, el andlisis sobre la legitimacion material
en la causa se contrae a dilucidar si existe, o no, relacion real de la parte
demandada o de la demandante con la pretension que ésta formula o
la defensa que aquella realiza, pues la existencia de tal relacion
constituye condicion anterior y necesaria para dictar sentencia de
mérito favorable a una o a otra....” (Negrilla de la Sala).

Consejo de Estado ha sefialado de manera reiterada, la importancia que
se acredite el presupuesto de legitimacion en la causa para que las
partes puedan actuar dentro de un proceso, en este sentido estd el
pronunciamiento realizado mediante Sentencia del 25 de Julio de 2011,
expediente: 20146 del 19 de octubre de 2011, expediente 19630 en los
siguientes términos:

La legitimacion en la causa por pasiva.

“Con relacion con la naturaleza juridica de la nocion de legitimacion en
la causa, en sentido amplio, la jurisprudencia constitucional se ha
referido a ella, como la "calidad subjetiva reconocida a las partes en
relacion con el interés sustancial que se discute en el proceso", (Corte
Constitucional. Sentencia C- 965 de 2003.) de forma tal, que cuando una
de las partes carece de dicha calidad o condicion, no puede el juez
adoptar una decision favorable a las pretensiones demandadas.
Consejo de Estado, sentencia de 25 de julio de 2011, expediente: 20.146.

Entendido asi el concepto de legitimacion en la causa, es evidente que
cuando ella falte, bien en el demandante o bien en el demandado, la
sentencia no puede ser inhibitoria, sino desestimatoria de las
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pretensiones aducidas, pues querrd decir que quien las adujo o la
persona contra las que se adujeron no eran las titulares del derecho o
de la obligacidn correlativa alegada.”

Al respecto, no sobra recordar lo dicho por la Sala en tal sentido, a saber:

“(...) La legitimacion en la causa consiste en la identidad de las personas
que figuran como sujetos (por activa o por pasiva) de la pretension
procesal, con las personas a las cuales la ley otorga el derecho para
postular determinadas pretensiones. Cuando ella falte bien en el
demandante o bien en el demandado, la sentencia no puede ser
inhibitoria sino desestimatoria de las pretensiones aducidas, pues
querrd decir que quien las adujo o la persona contra las que se adujeron
no eran las titulares del derecho o de la obligacion correlativa alegada
(...)".Consejo de Estado Sentencia de 23 de octubre de 1990.

Resultando evidente la falta de legitimacion en la causa por parte de
COLPENSIONES en el asunto, siendo preciso traer a colacion lo sefialado
por parte de La Honorable Corte Constitucional en sentencia T-247 del
diez (10) de abril de dos mil siete (2007), Magistrado Ponente Rodrigo
Escobar Gil en la cual se sefialo respecto de la legitimacion en la causa
lo siguiente:

“..De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, “[e]n el
ordenamiento juridico procesal la legitimacion en la causa se entiende
como la calidad que tiene una persona para formular o contradecir las
pretensiones de la demanda por ser el sujeto de la relacion juridica
sustancial.” Esto significa, ha dicho el Tribunal Supremo de lo
Contencioso Administrativo, que “[l]a legitimacion en la causa, por el
lado activo, es la identidad del demandante con el titular del derecho
subjetivo, es decir, con quien tiene vocacion juridica para reclamarlo y,
por el lado pasivo, es la identidad del demandado con quien tiene el
deber correlativo de satisfacer el derecho.” Especificamente, en el
dmbito del proceso, puede decirse que la legitimacion en la causa puede
ser entendida como la calidad que tiene una persona para formular o
contradecir las pretensiones de la demanda por cuanto es sujeto de la
relacion juridica sustancial que se ha planteado en el proceso y en torno
a la cual gira la controversia. En términos mds precisos, podria decirse
que la legitimacion en la causa es la idoneidad juridica que tiene una
persona para discutir el objeto sobre que versa un litigio”.

En este mismo sentido la Honorable Corte Constitucional, ha
manifestado que:

“La legitimacion en la causa es una calidad subjetiva de las partes en
relacion con el interés sustancial que se discute en el proceso. Por tanto,
cuando una de las partes carece de dicha calidad o atributo, no puede
el juez adoptar una decision de mérito y debe entonces simplemente
declararse inhibido para fallar el caso de fondo. La legitimacion pasiva
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se consagra como la facultad procesal que le atribuye al demandado la
posibilidad de desconocer o controvertir la reclamacion que el actor le
dirige mediante la demanda sobre una pretension de contenido
material”.

En ese orden de ideas, se advierte que la Administradora no tiene la
facultad de resolver de fondo lo pretendido, evidencidndose la falta de
legitimacion en la causa por pasiva, teniendo en cuenta que a la fecha
de estructuracion de la pérdida de capacidad laboral | peticionario no se
encontraba afiliado a Colpensiones si no que estaba en el Régimen de
Ahorro Individual, asi mismo realizo la solicitud de cambio de régimen
el 27 de marzo de 2.019, por lo cual el riesgo y la prestacion la debe
asumir PORVENIR S.A. En consecuencia, la competencia para dicho
reconocimiento recae sobre PORVENIR S.A.

La entidad que represento siempre ha actuado dentro de los
pardmetros legales y constitucionales, amparado en el principio de la
Buena Fe tanto de esta entidad como de las entidades o personas que
acuden a ella en calidad de usuarios o afiliados y en desarrollo de lo
expresado en nuestra carta magna articulo 83 que indica que “las
actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberdn
cefirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las
gestiones que aquellos adelanten ante ésta”..” (PDF 05 Cdno. 2
Instancia).

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con la obligacién legal de sustentar el recurso de
apelacién, en armonia con el principio de consonancia previsto en el
66 A del CPTSS, la Sala procede a resolver los recursos de apelacion
interpuestos por las partes actora y demandada Colpensiones;
teniendo en cuenta los puntos objeto de inconformidad y que fueron
sustentados, pues carece de competencia para pronunciarse sobre
aspectos diferentes a los planteados en el momento en que se
interpuso el recurso de apelacion. No obstante, también se surtira el
grado de consulta a favor de Colpensiones, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 69 del CPTSS, modificado por el art. 14 de
la Ley 1149 de 2007 y lo expuesto por la jurisprudencia laboral, entre

otras en la sentencia CSJ SL 2807-2018 Rad. 68769.



Proceso Ordinario No.25899-31-05-002-2021-00043-01 18

Asi las cosas, se tiene por acreditado los siguientes supuestos
facticos: (i) que el accionante se afilié al Sistema de Seguridad Social
en pensiones, y cotizé a partir del 18 de enero de 1991 al entonces
Instituto de Seguros Sociales; (ii) que en el afio 1999 se trasladd al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, AFP Porvenir S.A,,
cotizando hasta abril de 2019; (iii) que el 27 de marzo de 2019 se
trasladd a Régimen de Prima Media con Prestacién Definida
administrado por Colpensiones, el cual se hizo efectivo el 1° de mayo
de 2019; (iv), que presenta una pérdida de capacidad del 59.49%, con
fecha de estructuracion 15 de mayo de 2018, conforme a dictamen
emitido por la Administradora Colombiana de Pensiones -

Colpensiones, el 14 de abril de 2020 No. 3885772, por presentar
MALFORMACION  ARTERIOVENOSA DE LOS VASOS CEREBRALES,

BLEFAROPTOSIS y, ESTRABISMO NO ESPECIFICADO, de origen comun;
aspectos admitidos por la accionada Colpensiones desde la
contestacion de la demanda (fls. 3 a 19 PDF 10 y PDF 14); y se
corrobora con los diferentes actos administrativos proferidos por
ésta al decidir la peticion de pension (Pdf 14); con el REPORTE DE
SEMANAS COTIZADAS EN PENSIONES expedido por la entidad accionada,

actualizado a 10 de julio de 2020 (fls. 20 a 36 PDF 14); con el
FORMULARIO DE CALIFICACION DE LA PERDIDA DE CAPACIDAD LABORAL Y

OCUPACIONAL, emitido por COLPENSIONES, DML 3885772 de 14 de abril
de 2020 (fls. 73 a 81 PDF 01), dictamen que fue notificado al
accionante el 4 de junio la entidad accionada (fl. 71 PDF 01); entre

otras documentales militantes en el expediente.

También se demostro que mediante Resolucion No.
SUB163533 de 30 de julio de 2020, la demandada Colpensiones

declaré la falta de competencia para reconocer la pension de
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invalidez solicitada el 9 de julio de 2020 por el demandante, y remitio

al Fondo de Pensiones Porvenir, bajo el argumento que “..verificado

el Sistema de Informacion de Administradoras de los Fondos de Pensiones —

SIAFP, se tiene entonces que la fecha de solicitud del traslado fue el 27 de marzo

de 2019, el cual solo producird efectos a partir del primer dia calendario del

segundo mes, y que para el caso en concreto la fecha de efectividad al ser el 01

de mayo de 2019, nos permite concluir que NO corresponde a esta

administradora la proteccion contra el riesgo de INVALIDEZ que solicita el
sefiora GONZALEZ VELA JORGE ENRIQUE, ya identificado, por cuanto la pension
de invalidez, se causa a partir de la fecha en la que se estructura la pérdida de
capacidad laboral, es decir el momento en el que técnicamente se considera
que nace la imposibilidad para continuar trabajando en este sentido se observa

que la estructuracion se dio el 15 de mayo de 2018, lo cual al confrontarse con

las cotizaciones realizadas se encuentra que para dicha fecha el solicitante se

encontraba dfiliado a una aseguradora del fondo de pensione —AFP...” (fls. 84

a 92 PDF 01); que contra dicha decision el accionante interpuso los
recursos de reposicion y en subsidio apelacién, que fueron
desatados por la entidad accionada, con actos administrativos SUB
181704 de 25 de agosto de 2020, y DPE 13043 de 24 de septiembre
de 2020, confirmando en todas sus partes la resolucion que negb la

acreencia pensional (fls. 94 a 99 PDF 01).

lgualmente, se evidencia que el actor interpuso accion de
tutela contra las aqui demandadas, buscando el amparo de sus
derechos fundamentales al trabajo, al minimo vital y a la seguridad
social, la cual fue de conocimiento del Juzgado Promiscuo Municipal
de Sopd (Cund), autoridad judicial que mediante sentencia del 19 de
octubre de 2020, concedid la protecciéon a los derechos del
accionante y dispuso que Colpensiones en el término improrrogable

de 10 dias siguientes a la notificacion de la decisidon, “..reconozco y
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realice los tramites administrativos que requiera para determinar si es del caso

el pago de la pension de invalidez al sefior JORGE ENRIQUE GONZALEZ VELA...”

(fls. 100 a 11); decision que fue confirmada y adicionada por el
Juzgado Primero de Familia de Zipaquira- Cundinamarca, mediante
sentencia de 9 de diciembre de 2020, al desatar la impugnacion
presentada por la entidad accionada, para conceder el amparo de
manera transitoria por el término de cuatro meses, a fin de que el

accionante acuda la via judicial correspondiente, “...tiempo en el cual

la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, deberad incluir al
sefior JORGE ENRIQUE GONZALEZ VELA a la ndmina de pensionados, asimismo le
cancelard lo que por ley le corresponda frente al beneficio pensional de
invalidez, en su mesada lo anterior dentro del término de cuarenta y ocho horas
contados a partir de la notificacion del presente proveido, proceda...” (fls. 112

a 128 PDF 01).

Asi mismo, se observa que la aqui accionada con Resolucion
DPE 16628 de 16 de diciembre de 2020, decidio dejar sin efectos la
resolucion No. DPE 16533 del 15 de diciembre de 2020, que confirmo
la resolucion SUB 227496 del 26 de octubre de 2020, revocar en
todas y cada una de sus partes la Resolucion SUB 227496 de 26 de
octubre de 2020, que nego la pension de invalidez del accionante, en
su lugar, reconocer y ordenar el pago a favor de JORGE ENRIQUE
GONZALEZ VELA, de una pension de invalidez de manera transitoria
por el término de 4 meses conforme lo ordenado por el juzgado
primero de familia de Zipaquira- Cundinamarca, en cuantia de

$2.114.242, a partir del 1° de enero de 2021 (fls. 137 a 150 PDF 01).

En ese orden de cosas, se advierte que la controversia en esta

instancia radica en determinar, si: (i) el accionante reune los
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requisitos para acceder a la pensién de invalidez reclamada; (ii) tal
reconocimiento compete hacerlo a |a aqui demandada
Colpensiones, como lo declaré el juez de instancia, o por el contrario,
como lo alega la entidad accionada, no le corresponde a ella tal
otorgamiento; esclarecido lo anterior, (iii) hay lugar al retroactivo

qgue reclama la parte demandante.

Sobre el primer cuestionamiento, esto si el actor reune los
requisitos para la pension de invalidez; se advierte que dicha
acreencia pensional es una prestacion econémica comprendida en el
Sistema Integral de Seguridad Social, cuyo objetivo es cubrir las
contingencias ocasionadas a un afiliado por enfermedad o accidente
de origen comun; el reconocimiento de esta acreencia, se encuentra
determinada por la fecha de su estructuracion del estado de
invalidez, ya que la norma aplicable es aquella que se encuentre
vigente en ese momento tal como la jurisprudencia lo ha concebido;

al sefalar:“..En efecto, la pensién de invalidez se causa y se paga desde la
fecha de la estructuracion del estado que la ocasiona, a solicitud del
interesado, tal cual lo consagra el articulo 40 de la Ley 100 de 1993, al decir
que: “DISFRUTE DE LA PENSION DE INVALIDEZ POR RIESGO COMUN. La pension de
invalidez por riesgo comun, se reconocerd a solicitud de parte interesada y
comenzard a pagarse en forma periddica y mensual desde la fecha en que se
estructura tal estado. Cuando el beneficiario estuviera en goce de subsidio por
incapacidad temporal, el pago de la pension de invalidez comenzard a cubrirse
al expirar el derecho al mencionado subsidio...” (Sent CSJ. SL de 15 de mayo de

2006, Rad No. 26049, entre otras).

El articulo 38 de la Ley 100 de 1993, determina que el estado
de invalidez se origina en la pérdida de la capacidad laboral del 50%

o mas, siendo dicha condicion uno de los requisitos para adquirir el
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derecho pensional, asi como el haber cotizado cincuenta (50)
semanas dentro de los ultimos tres (3) aflos inmediatamente
anteriores a la fecha de estructuracion, cuando dicho estado —
invalidez- se causa por enfermedad, como lo contempla el numeral
1° del articulo 39 ibidem, modificado por el articulo 1° de la Ley 860
de 2003.

Ahora, se entiende por fecha de estructuracion, aquella “..en
que una persona pierde un grado o porcentaje de su capacidad laboral u
ocupacional, de cualquier origen, como consecuencia de una enfermedad o
accidente, y que se determina con base en la evolucion de las secuelas que han
dejado estos. Para el estado de invalidez, esta fecha debe ser determinada en
el momento en el que la persona evaluada alcanza el cincuenta por ciento
(50%) de pérdida de la capacidad laboral u ocupacional. Esta fecha debe
soportarse en la historia clinica, los exdmenes clinicos y de ayuda diagndstica
y puede ser anterior o corresponder a la fecha de la declaratoria de la pérdida
de la capacidad laboral. Para aquellos casos en los cuales no exista historia
clinica, se debe apoyar en la historia natural de la enfermedad. En todo caso,
esta fecha debe estar argumentada por el calificador y consignada en la

calificacion. Ademds, no puede estar sujeta a que el solicitante haya estado

laborando y cotizando al Sistema de Seguridad Social Integral...”, como lo

contempla el Decreto Numero 1507 de 2014 “por el cual se expide el

Manual Unico para la Calificacién de la Pérdida de la Capacidad Laboral y

Ocupacional”.

En el presente asunto, como quedd indicado lineas atras, el

actor presenta la siguiente sintomatologia: MALFORMACION
ARTERIOVENOSA DE LOS VASOS CEREBRALES, BLEFAROPTOSIS y, ESTRABISMO

NO ESPECIFICADO, de origen comun, que le determind una pérdida de

capacidad laboral del 59.49%, con fecha de estructuracién 15 de
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mayo de 2018, conforme dictamen emitido por la Administradora

Colombiana de Pensiones —Colpensiones, el 14 de abril de 2020 No.
DML 3885772 (fls. 73 a 81 PDF 01); y tenia cotizadas 154.44 semanas
entre el 15 de mayo de 2015y el 15 de mayo de 2018, segun REPORTE
DE SEMANAS COTIZADAS EN PENSIONES expedido por la entidad accionada,
actualizado a 10 de julio de 2020 (fls. 20 a 36 PDF 14); coligiéndose
como lo hizo el juzgador de primer grado, que reune los requisitos
para obtener el reconocimiento de la acreencia por invalidez;
aspectos que no fueron motivo de reparo alguno, por las partes del

proceso.

La inconformidad radica en quien es la competente para el
reconocimiento del derecho pensional, la apelante Colpensiones
considera que al haberse estructurado el estado de invalidez para la
época en que el actor se encontraba afiliado al RAIS en la AFP
Porvenir S.A., es a ésta a quien compete, teniendo en cuenta lo

previsto en el articulo 42 del Decreto 1406 de 1999.

El juzgador de instancia, sobre este aspecto, razond: “...De esta

manera, es pertinente traer a colacion la sentencia de S L 4295 del 2022, en la
cual la Sala de Casacion Laboral de La Honorable Corte Suprema de Justicia,
precisa que en el caso donde el afiliado estuviera en un fondo diferente, cuando
se determind la fecha de estructuracion de la pérdida de capacidad laboral, le
corresponde asumir el reconocimiento y pago de la pension de invalidez a la
entidad donde se encuentra afiliado actualmente el ciudadano, de ahi que, la
providencia en mencion indica lo siguiente: “En ese orden de ideas validada la
afiliacion pensional y una vez produzcan los efectos juridicos determinados en
la ley, en los términos senalados en esta surge para el nuevo ente
administrador la obligacion de reconocer las prestaciones econdmicas que

correspondan, norma que establece una regla general de competencia en el
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reconocimiento de las prestaciones econdmicas del sistema pensional,
concordante con el imperativo de eficiencia del sistema, toda vez que primero
pretende evitar los conflictos entre entidades administradoras y la tardanza
que esta puede generar en el reconocimiento de las prestaciones respectivas,

asi como segundo retornos a regimenes pensionales antiguos sin justificacion

legal para dar solucién el problema juridico planteado”. También rememora
entonces la Sala lo expuesto, entre otras, que la sentencia, SL 5183

de 2021, en la que indico: “este ultimo aspecto relevante. puede imponerle
el reconocimiento pensional al fondo antiguo o al que estaba vinculado al
afiliado cuando la invalidez se estructurd y se causo la pension que ampara el
riesgo y no el nuevo fondo o en el que la situacion de invalidez se declard
formalmente, implica la anulacion de la decision libre y voluntaria de la
persona en torno a permanecer en el régimen de pensiones determinado, lo
que no puede ser desconocido por circunstancias no previstas en la ley y que
tampoco le son atribuibles a los afiliados En ese orden de ideas, debe concluir
el despacho que le corresponde entonces a la administradora nueva y no a la
antigua, es decir, a Colpensiones, el reconocimiento y pago de la pension de

invalidez a la que tiene derecho el sefior Jorge Enrique Gonzdlez Vela...”.

Discernimiento que no encuentra reparo alguno por esta
Colegiatura, como quiera que se acompasa con los lineamientos
jurisprudenciales de la maxima Corporacién de cierre de la justicia
ordinaria; pues al analizar la normatividad aludida por la apoderada
de Colpensiones, en sentencia SL397 de 2022, radicacion No. 88433

de 23 de marzo de 2022, entre otras, sostuvo:

“(...) Andlisis del articulo 42 del Decreto 1406 de 1999 - La norma en
mencion establece:

“El traslado entre entidades administradoras estard sujeto al
cumplimiento de los requisitos sobre permanencia en los regimenes y
entidades administradoras que establecen las normas que
reglamentan el Sistema. En todo caso, el traslado de entidad
administradora producird efectos sélo a partir del primer dia
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calendario del sequndo mes siguiente a la fecha de presentacion de la
solicitud del traslado efectuada por el afiliado ante la nueva entidad
administradora. La entidad administradora de la cual se retira el
trabajador tendrd a su cargo la prestacion de los servicios y el
reconocimiento de prestaciones hasta el dia anterior a aquél en que
surjan las obligaciones para la nueva entidad. En el Sistema de
Seqguridad Social en Salud, el primer pago de cotizaciones que se deba
efectuar a partir del traslado efectivo de un afiliado, se deberd realizar
a la nueva Entidad Promotora de Salud. En el Sistema de Seguridad
Social en Pensiones, el primer pago de cotizaciones que se deba
efectuar a partir del traslado efectivo de un afiliado, se deberd realizar
a la antigua administradora de la cual éste se trasladd, con excepcion
de los trabajadores independientes, que deberdn aportar a la nueva
administradora de pensiones. Para los efectos del presente articulo, se
entenderd por traslado efectivo el momento a partir del cual el afiliado
queda cubierto por la nueva entidad en los términos definidos en el
inciso anterior”.

Ahora, el Tribunal aludid al citado articulo 42 del Decreto 1406 de
1999, compilado por el articulo 3.2.1.12 del Decreto 780 de 2016, que
consagra que validada la afiliacion pensional y una vez cobre plenos
efectos de ley en los términos alli sefialados, surge para el nuevo ente
administrador la obligacion de reconocer las prestaciones economicas
que correspondan.

Para la Sala, es razonable acudir a esa regla general de competencia
en el reconocimiento de las prestaciones economicas del sistema
pensional, pues este precepto concuerda con el imperativo de
eficiencia del sistema, toda vez que: (i) pretende evitar los conflictos
entre entidades administradoras y la tardanza que esto puede generar
en el reconocimiento de las prestaciones respectivas, asi como (ii)
retornos a regimenes pensionales antiguos sin justificacion legal.

Este ultimo aspecto es relevante, pues imponerle el reconocimiento
pensional al fondo antiguo o al que estaba vinculado el afiliado cuando
la invalidez se estructurd y se causo la pension que ampara el riesgo, y
no al fondo nuevo o en el que la situacion de invalidez se declaro
formalmente, implica la anulacion de la decision libre y voluntaria de
la persona en torno a permanecer en un régimen de pensiones
determinado, lo que no puede ser desconocido por circunstancias no
previstas en la ley y que tampoco les son atribuibles a los afiliados (CSJ

SL5183-2021)..”
Considera dicha Corporaciéon, que no es pertinente que el
afiliado se vea abocado a retornar al régimen antiguo y en el que

voluntariamente decidi6 no continuar, aun cuando |la
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estructuracion del riesgo de invalidez y la causacion de la pensidn
tengan lugar en la administradora de pensiones anterior, pues no
habia sido declarada formalmente; aunado a que dicha situacion
desconoceria el derecho de eleccidn, y atentaria contra la garantia
minima de elegir y permanecer en un fondo o régimen pensional;
por lo que, concluye la Corte que es la declaracion formal y en firme
de la situacién de invalidez, lo que marca el aseguramiento y la
entidad responsable de la obligacion; al senalar en el mismo

pronunciamiento citado, lo siguiente:

“(...) En el anterior contexto, para la Sala no es pertinente que aun
cuando la estructuracion del riesgo de invalidez y la causacion de la
pension tenga lugar en una administradora de pensiones anterior pero
no habia sido declarada formalmente, el afiliado se vea abocado a
retornar al régimen antiguo y en el que voluntariamente decidio no
continuar. Sin duda, este criterio desconoce el referido derecho de
eleccion. Ademads, puede significar el desconocimiento de las reglas
temporales minimas de traslado entre regimenes pensionales, sin que
al respecto la ley contemple una excepcion cuando la estructuracion
del riesgo se fija para una vinculacion previa.

Aunado, no puede olvidarse que el sistema pensional estd cimentado
en reglas juridicas precisas que permiten el traslado entre regimenes
o fondos de pensiones con plena garantia del sostenimiento financiero
del sistema. El articulo 4.2 del Decreto 3800 de 2003, compilado por el
articulo 2.2.2.3.2 del Decreto 1833 de 2016, estipula que «Por razén
de la seleccion, procede el traslado de los recursos a la administradora
de pensiones seleccionada».

En esa perspectiva, tal como lo adujera el ad quem, si una persona en
situacion de invalidez se traslada a un régimen pensional y en el
decurso de la afiliacion se declara formalmente el riesgo, se entiende
que el fondo que administra la afiliacion cuenta con el respaldo
financiero para responder por la prestacion que corresponda, incluso
si la estructuracion del riesgo y la causacion del derecho pensional
ocurre en una dfiliacion anterior, puesto que la declaracion del mismo
es la que hace surgir el derecho.

Y es que el dfiliado no puede quedar sometido a que se determine el
momento de causacion del derecho pensional a fin de tener claridad
acerca de si permanece en un ente pensional o se anula su dfiliacion,
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escenario que, sin duda, atentaria contra la referida garantia minima
de elegir y permanecer en un fondo o régimen pensional

Entonces, a juicio de la Corte, es la declaracion formal y en firme de la
situacion de invalidez, bien sea en sede administrativa o, si se
demanda, ante la jurisdiccion ordina laboral, lo que marca el
aseguramiento y la entidad responsable de la obligacion...”.

Y, es que también la Corte Constitucional, sobre este tema, ha
considerado que el fondo actual es quien debe reconocer Ia
acreencia pensional, dado que al peticionario no se le puede
trasladar la carga administrativa que conlleva acudir a otras
entidades para que se resuelva de fondo la solicitud, pues es claro
gue la competente para verificar el cumplimiento de los requisitos
de acceso a la pension de invalidez, es la Administradora de
Pensiones en la que esta afiliado actualmente. Asi, en sentencia T-

131 de 2019, sostuvo: “..si el fondo ‘nuevo’ recibe los recursos

correspondientes a los aportes del dfiliado, a juicio de la Sala, resulta
razonable que sea este el que deba cubrir el siniestro de invalidez del cotizante.
Por la misma razon, entonces, es que no resulta procedente que sea el fondo
Y > : : _

antiguo’ el que asuma el pago de la pension de invalidez, pues, se insiste,
parte de los recursos para financiar dicha prestacion fueron remitidos al fondo

‘nuevo’, una vez se hizo efectivo el traslado del afiliado...”.

Por consiguiente, atendiendo el precedente jurisprudencial
traido a colacion, y tal como lo concluyé el juez a quo, le corresponde
el reconocimiento de la pensidon de invalidez del demandante a la
administradora de pensiones a la cual se encuentra actualmente
afiliado, esto es Colpensiones, habida cuenta que la declaracion
formal de la situacion de invalidez del actor, se da con base en el
dictamen emitido por esa entidad, el 14 de abril de 2020, esto es

cuando ya se encontraba activada la afiliacion del accionante a dicha



Proceso Ordinario No.25899-31-05-002-2021-00043-01 28

entidad; en virtud de lo cual se confirmara la decision en este

aspecto.

Respecto al retroactivo pensional, reclama la parte actora que
se ordene el pago de la pension desde el momento en que se
estructuro el estado de invalidez del accionante -15 de mayo de

2018- conforme lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 100 de 1993.

El juzgador de primer grado, ordend el pago de la pension a
partir del 1° de noviembre de 2020, considerando que de acuerdo a
los reportes de semanas cotizadas y lo admitido por la entidad
accionada en la Resolucién mediante la cual en cumplimiento a la
orden de tutela reconocid la acreencia pensional, el actor habia
cotizado a través de su empleador hasta el 31 de octubre de 2020;

por lo que “..mal haria el juzgado entonces en desconocer, en negar las
semanas de cotizacion que se encuentran probadas hasta noviembre (sic) del
2020, las cuales tienen vocacion, pueden incrementar el monto de la de la
primera mesada pensional, razon por la cual el juzgado tendrd en cuenta hasta
la ultima semana de cotizacion debidamente acreditada, esto es conforme a
resoluciones hasta el 30 de octubre de 2020, lo que da lugar a que se
incremente, a que el ingreso base de liquidacion se tenga en cuenta hasta el

mismo 31 de octubre de 2020 y de ahi hacia atrds los ultimos 10 afos de

aportacion o de cotizacion, asi como la totalidad de las semanas cotizadas...”,

dado que “...la realidad actual del asunto es que él se mantuvo a pesar de las
circunstancias y que no son dbice para negarle (sic) la prestacion ni mucho
menos, pero la realidad actual del asunto es que él se mantuvo cotizando como
trabajador activo, es decir, percibiendo un ingreso, por lo que no se puede
manifestar vdlidamente, pues de que estuvo en el completo desamparo del
cual pues se tuviera que reconocer o que el fallador tuviera que reconocer la

prestacion o la retroactividad del 15 de mayo del 2018...”.
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Asi las cosas, no encuentra la Sala desacertada la decision del
a quo, ademas, obsérvese que la jurisprudencia legal ha permitido
gue en algunas eventualidades como por ejemplo cuando el afiliado
estuvo en incapacidad después de la fecha de estructuracion, la
pension de invalidez se comience a disfrutar, desde el dia en que se
dejé de recibir el subsidio por incapacidad médica y que las
cotizaciones efectuadas durante estas incapacidades se tengan en
cuenta para efectos de la definicidon del IBL y el monto, precisando
que éstas no sirven para completar la densidad de las 50 semanas
de cotizacion en el ultimo trienio, porque eran realizadas después
de la fecha de estructuracidon y no correspondian a la actividad
laboral, como si se aceptaban en el caso de las enfermedades
congénitas, crénicas o degenerativas o en eventos de secuelas

tardias.

Criterio que, resulta aplicable al presente asunto, dado que
conforme documental obrante en el expediente administrativo
allegado por Colpensiones (PDF 14), al actor se le expidieron

incapacidades durante el afno 2020 hasta el 04/01/2021, conforme

se advierte de los CERTIFICADOS DE INCAPACIDAD O LICENCIA POR
MATERNIDAD expedidos por la EPS FAMISANAR S.AS. (fls. 107 a 121, 281
a 287 PDF 14), lo que imposibilita generar mesadas pensionales

durante ese lapso.

Y es que la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL5170-
2021, traida a colacién en la SL 3913 de 2022, radicacion No. 92727

del 14 de septiembre de 2022, sostuvo:
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“..Teniendo en cuenta todo lo expuesto en lineas precedentes, la Sala
considera necesario precisar su doctrina, en el sentido de seialar que
cuando existen subsidios por incapacidad temporal, continuos o
discontinuos, con posterioridad a la fecha de estructuracion del estado
de invalidez, las mesadas pensionales se comenzardn a pagar sélo a
partir del momento en que expire el derecho a la ultima incapacidad,
postura con la cual queda rectificada y delineada su posicion en
relacion a criterios anteriores que le hubieren sido contrarios (SL1562-
2019) Destaca esta vez la Sala.

Al respecto cabe decir que si bien el articulo 40 de la Ley 100 de 1993
dispone que la pension de invalidez comenzard a pagarse, en forma
retroactiva, desde la fecha en que se produzca tal estado, por lo tanto,
para determinar el ingreso base de liquidacion y el monto de la
pension son vdlidas las cotizaciones efectuadas hasta la fecha de
estructuracion del estado de invalidez, también lo es que, como con
posterioridad a esta fecha al actor le fueron reconocidas
incapacidades temporales en algunos periodos, sobre las cuales
resultaba obligatorio realizar los aportes --art. 70 del Decreto 806 de
1998--, para la Corte resulta mads que pertinente incluir en la
liquidacion de la pension las cotizaciones realizadas hasta la
finalizacion de la ultima incapacidad, es decir, hasta el 6 de mayo de
2013.

Al efecto cabe recordar que la jurisprudencia tiene adoctrinado que
para establecer el ingreso base de liquidacion de la pension de
invalidez no se tendrdn en cuenta los aportes sufragados con
posterioridad a la fecha de estructuracion de tal estado (CSJ SL2159-
2019, CSJ SL2769-2015, CSJ SL, 28 ago. 2012, rad. 41822), no obstante,
en esta oportunidad interesa indicar que, en principio, tal
razonamiento estd acorde con el articulo 40 de la Ley 100 de 1993, el
cual dispone, como atrds se dijo, que la pension de invalidez se
comenzara a pagar a partir de la fecha de estructuracion, preceptiva
que por demds constituye un mecanismo de control a posibles fraudes
que se puedan hacer al sistema, pues impide que con posterioridad a
dicha data se incremente injustificadamente el ingreso base de
cotizacion o el numero de semanas cotizadas, con el fin de acceder a
una pension mds alta que la concebida por sistema de manera
proporcional al ingreso realmente percibido, pero tal razonamiento
no puede conducir a desconocer que la obligacion de cotizar subsiste
durante el periodo en que se reconoce al dfiliado una incapacidad
temporal, por manera que, ese periodo debe considerase como de
cotizacion efectiva, por lo que los aportes que se efectuen en tal
condicion tienen validez para efecto de establecer el ingreso base de
liquidacion del articulo 21 de la Ley 100 de 1993, asi fueren posteriores
a la fecha de estructuracion de la invalidez, maxime cuando, como en
este caso, la pension no se reconoce a partir de la fecha de
estructuracion sino, precisamente, de la expiracion de la ultima
incapacidad temporal durante la cual esos aportes son obligatorios,

30
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por lo que no existe una razon vdlida para excluirlos de esa
consideracion.

Debe reiterase que el aporte realizado por el periodo de Ila
incapacidad temporal se tendra como vdlido en la medida que guarda
relacion con la base salarial o el ingreso sobre el cual se venia
cotizando de forma regular tanto por los afiliados como por los
empleadores, con el fin de preservar el diseno actuarial y financiero
del sistema general de pensiones, a través del cual se garantiza el
pago de las prestaciones en los dos regimenes, evitando de esta forma
que se cometa fraude en el monto de la pension.

Al respecto, vale la pena memorar que la Corte, en relacion con la
pension de invalidez, ya ha aceptado que se puedan contabilizar
semanas referentes con posterioridad a la fecha de estructuracion del
infortunio, no obstante que la referida fecha sigue siendo la misma,
por ejemplo, con el fin de acceder al derecho pensional en razon de
afecciones de tipo «congénito, cronico, degenerativo y/o progresivo»,
en tres situaciones distintas, esto es: la fecha de calificacion de la
invalidez, la fecha de solicitud del reconocimiento pensional o, incluso,
la data de la ultima cotizacion efectuada, de esa manera, de asentarse
que las cotizaciones efectuadas con posterioridad a la fecha de
estructuracion de la invalidez no solamente surten efectos para
acceder al derecho pensional, sino también, en casos como los citados,
para determinar el ingreso base de liquidacion de la pension. (CSJ
SL3275- 2019).

En esa linea, si se reconoce la pension de invalidez a partir del pago de
la dltima incapacidad, es procedente incluir en el ingreso base de
liquidacion las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de
estructuracion de tal estado, advirtiéndose, eso si, que la fecha de
causacion del derecho sigue siendo la misma, es decir, la fecha de
estructuracion de la invalidez, pues se trata simplemente de atender
al efecto economico propio de la cotizacion obligatoria del sistema de
pensiones que cumple con la funcion de ayudar a financiar la
prestacion, en otras palabras, las cotizaciones posteriores a la fecha
de estructuracion no son vdlidas para acreditar el requisito de
semanas exigido para acceder al derecho pensional, salvo con lo que
ocurre tratdndose de dfiliados que padecen afecciones de tipo
«congénito, cronico, degenerativo y/o progresivo», pero si para
establecer el IBL pensional en situaciones en las cuales se estd en uso
de incapacidades médicas contandose con una estructuracion
pretérita del derecho pensional, como en este caso ocurrio. Destaca
esta vez la Sala.

El anterior criterio armoniza con justicia la imposibilidad de generar
mesadas pensionales cuando se estd en uso de incapacidades médicas,
con la consideracion de los aportes pensionales causados durante el
curso de las mismas para el establecimiento del IBL pensional...”

31
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Bajo esas condiciones, si bien como se dijo es factible que se
dispusiera el pago de la pension en los términos que lo hizo el
juzgador de origen; también se observa que la fecha desde la cual se
ordend dicho pago no corresponde con lo acreditado en el proceso;
se reitera, el actor tuvo incapacidades hasta el 4 de enero de 2021,
como se evidencid con la documental referida; por tanto, en
aplicacion del criterio jurisprudencial resefiado lineas anteriores, la
fecha de pago de la pensidn de invalidez, sera a partir de la
expiracion de la ultima incapacidad temporal, esto es a partir del 5
de enero de 2021, en virtud de lo cual, con base en el grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, se modificara la

decision en este aspecto.

Por lo anterior, debera Colpensiones para efectos de
determinar el quantum real de la mesada pensional, tener en cuenta
las semanas efectivamente cotizadas hasta la calenda mencionada -
4 de enero de 2021, asi como el IBC con el cual la empleadora realizo
los correspondientes aportes, de conformidad con lo sefialado en el
literal a) del articulo 40 y el Art. 21 de la Ley 100 de 1993; habida
consideracion que si bien el a quo, establecioé el valor de la primera
mesada pensional, no se cuenta con la informacion adicional, esto
es el IBC del periodo restante, asi como, los dias realmente cotizados

hasta la fecha modificada, para tal efecto.

De otra parte, se advierte acertada la decision de ordenar la
actualizacién o indexacidn del retroactivo pensional, atendiendo Ila
pérdida del poder adquisitivo del dinero, maxime que no se accedid

al pago de los intereses de mora que reclamaba la parte actora; sin



Proceso Ordinario No.25899-31-05-002-2021-00043-01 33

embargo, con base en la consulta dispuesta a favor de la entidad
publica aqui accionada, se ordenara el descuento correspondiente a
las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en Salud a cargo del
afiliado; lo cual surge procedente, teniendo en cuenta lo dispuesto
en el articulo 143 de la Ley 100 de 1993, a partir del disfrute de la
prestacion econdmica, con el fin de ser transferidos a la EPS a la cual
se encuentre afiliado el actor o se afilie, en armonia con lo dispuesto
en el articulo 42 inciso 3° del Decreto 692 de 1994, en armonia con

los articulos 26 y 65 del Decreto 806 de 1998.

Por tanto, se autorizara a Colpensiones, descontar del
retroactivo pensional ordenado pagar, el valor de la totalidad de las
cotizaciones al sistema de seguridad social en salud, con la finalidad
de que las transfiera a la entidad administradora de salud — EPS a la

gue se encuentre o se vincule el afiliado.

Asi quedan resueltos los recursos de apelacién presentados por
las partes, como el grado jurisdiccional de consulta surtido en favor
de Colpensiones, debiendo modificarse la decisidon de instancia en

los términos referidos en precedencia.

Se condenara en costas en esta instancia, a la parte actora,
dado que no prosperé el recurso impetrado (numeral 1 articulo 365
CGP). Fijese como agencias en derecho, la suma equivalente a un (1)

salario minimo legal mensual vigente.
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Por lo expuesto la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cundinamarca y Amazonas, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR los numerales 2° y 3° de la sentencia
dictada el 7 de febrero de 2023 por el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Zipaquira — Cundinamarca, dentro del proceso ordinario
promovido por JORGE ENRIQUE GONZALEZ VELA contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES vy
OTRA, que reconocio y ordend pagar a favor del demandante la
pension de invalidez en cuantia inicial de $2.214.834, a partir del 1°
de noviembre de 2020; en su lugar, dicha acreencia se pagara a partir
del 5 de enero de 2021, en la cuantia que arroje el calculo que realice
Colpensiones conforme lo sefalado en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: AUTORIZAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, descontar del retroactivo pensional
ordenado pagar al demandante, el valor de las cotizaciones al
sistema de seguridad social en salud, con la finalidad de que las
transfiera a la entidad administradora de salud — EPS a la que se
encuentre vinculado o se afilié¢ JORGE ENRIQUE GONZALEZ VELA.

TERCERO: CONFIRMAR la sentencia de primer grado en todo lo
demas.

CUARTO: COSTAS a cargo de la parte actora. Fijese como
agencias en derecho, la suma equivalente a un (1) salario minimo

legal mensual vigente.
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QUINTO: En firme esta providencia, y sin necesidad de orden
judicial adicional, devuélvase el expediente digitalizado al juzgado de

origen, para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE MEDIANTE EDICTO Y CUMPLASE

Y

JAVIER ANTONIO FERNANDEZ SIERRA
Magistrado

Rirge s

MARTHA RUTH OSPINA GAITAN
Magistrada

————

EDUIN DE LA ROSA QUESSEP
Magistrado

gﬁ vl Sen S

LEIDY MARCELA SIERRA MORA
Secretaria




