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El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

SEGURIDAD SOCIAL / PENSIÓN DE INVALIDEZ / RESPONSABILIDAD EN EL RECONOCIMIENTO Y PAGO 

RECONOCIMIENTO DE LA PENSIÓN DE INVALIDEZ – Postura de la C.S. de J., corresponde al fondo que actualmente administra la afiliación reconocer la pensión de invalidez.
…la Corte Suprema de Justicia que es enfática en sostener que cuando una persona se traslada de régimen pensional y en el transcurso de la afiliación se declara formalmente la invalidez, el fondo que actualmente administra la afiliación es el responsable de reconocer la pensión de invalidez, incluso si la fecha de estructuración de la invalidez ocurre en la afiliación anterior. “(…)En esa perspectiva, si una persona en situación de invalidez se traslada a un régimen pensional y en el decurso de la afiliación se declara formalmente el riesgo, el fondo que administra la afiliación se presume que cuenta con el respaldo financiero para responder por la prestación que corresponda, incluso si la estructuración del riesgo y la causación del derecho pensional ocurre en una afiliación anterior, puesto que la declaración del mismo es la que hace surgir el derecho.” 
RECONOCIMIENTO DE LA PENSIÓN DE INVALIDEZ – Postura de la C.C., corresponde al fondo en el que se encontraba afiliado el trabajador al estructurarse la invalidez.
… el Régimen responsable por el pago de una pensión de invalidez, será aquel en donde estaba afiliado un ciudadano para el momento en que se estructuró su pérdida de capacidad laboral, dado que, la fecha de estructuración es el elemento que resuelve cualquier conflicto de competencias que se suscite entre administradoras del RAIS y del RPM. “(…) El Decreto 1833 de 2016, establece en su artículo 2.2.2.4.6., que “[l]as prestaciones que se deriven de los riesgos de invalidez y muerte de los afiliados que se encuentren en cualquiera de las situaciones señaladas en este decreto, deberán ser reconocidas y pagadas por la entidad administradora ante la cual se hayan realizado efectivamente las cotizaciones a la fecha de ocurrencia de la muerte o estructuración de la invalidez” 
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Magistrado Ponente

GERMÁN DARÍO GÓEZ VINASCO
Pereira, veintiocho (28) de febrero de dos mil veinticinco (2025)

Aprobado por Acta No. 19 del (12-02-2025)
El Tribunal Superior de Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Laboral, procede a resolver el recurso de apelación interpuesto por las demandadas respecto de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario promovido por PAOLA ANDREA GAITAN CALVO en contra de la PROTECCIÓN S.A. y PORVENIR S.A., cuya radicación corresponde al 66001310500220210022901.

Seguidamente se procede a proferir la decisión por escrito aprobada por esta Sala, conforme al artículo 15 del Decreto No. 806 de 2020, adoptado como legislación permanente por la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, la cual se traduce en la siguiente,

SENTENCIA No. 12
ANTECEDENTES

1.- Pretensiones. 

PAOLA ANDREA GAITAN CALVO pretende que: 1) se condene a PROTECCIÓN S.A. al reconocimiento y pago de la pensión de invalidez, a partir del 21 de enero de 2015 que fue la fecha de estructuración, en una cuantía de $1.532.898 o el mayor valor que liquide el juzgado; 2) como consecuencia que se ordene el pago del retroactivo pensional a partir del 21 de enero de 2021 que calculado al 8 de marzo de 2021 asciende a la suma de 139.744.731; 3) que se ordene la reliquidación de la mesada pensional, ordenando el pago de la diferencia entre la mesada reconocida ($908.526) y la liquidada ($1.960.565), que a partir del 08 de marzo de 2021 asciende a $1.052.039 y un retroactivo de $2.875.573, sin perjuicio de las mesadas futuras; 4) que se ordene el pago de los intereses moratorios, de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993; 5) costas. 
De forma subsidiaria, solicita que se declare que PORVENIR S.A. es la responsable del reconocimiento de la pensión de la invalidez y que en consecuencia 1) se ordene a PORVENIR reconocer la prestación a partir del 21 de enero de 2015; 2) se condene a pagar el retroactivo a partir del 21 de enero de 2015, en cuantía de $146.279.948 sin perjuicio de las mesadas futuras; 3) se autorice el descuento del retroactivo de las sumas de dinero que recibió por concepto de mesadas pensionales recibidas, desde el 08 de marzo de 2021; 4) se ordene el pago de los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993; 5) costas.
2.- Hechos. 

En síntesis, relata la demandante que se afilió inicialmente al Sistema General de Pensiones en el fondo de pensiones PROTECCIÓN S.A., pero a partir del 01 de noviembre de 2016 se trasladó al fondo PORVENIR S.A. Cuenta que desde el 2015 sufrió de cáncer de mama izquierda, metástasis a tumor cerebral lóbulo occipital, lo cual la obligó a cesar sus actividades laborales y solicitar la calificación de la pérdida de la capacidad laboral.

Posteriormente, la Junta Regional de Calificación de la Invalidez de Risaralda emitió el dictamen del 27 de noviembre de 2019, donde se determinó una pérdida de capacidad laboral del 62.22%, por enfermedad de origen común y fecha de estructuración del 21 de enero de 2015.

Manifestó que acudió al fondo PORVENIR S.A. y solicitó el reconocimiento de la pensión de invalidez; sin embargo, le informaron que dada la fecha de estructuración debía adelantar la petición ante la AFP PROTECCIÓN S.A. Luego, el 16 de enero de 2020 elevó derecho de petición ante esta última AFP solicitando el reconocimiento de la pensión de invalidez. En respuesta del 28 de febrero de 2020, dicho fondo la requirió para que aportara nuevamente el dictamen de la Junta. Aseguró que el 04 de marzo de 2020, adjuntó el dictamen requerido y solicitó dar continuidad al proceso de reconocimiento pensional. Dicha petición fue recibida mediante escrito del 12 de marzo de 2020. 

Indicó que ante la falta de una respuesta, el 26 de agosto de 2020 interpuso acción de tutela contra PROTECCIÓN S.A. y en segunda instancia, el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira, le ordenó reconocer y pagar la pensión de invalidez transitoriamente, en cuantía de un salario mínimo y hasta que el juez ordinario decidiera el asunto.
Señaló que, en cumplimiento del fallo de tutela, PROTECCIÓN emitió oficio del 13 de abril de 2021, mediante el cual reconoció la pensión de invalidez, en cuantía de un salario mínimo y con pago a partir del 08 de marzo de 2021. Empero, manifestó que alcanzó a cotizar un total de 860.86 semanas en toda su vida laboral, que el Ingreso Base de Liquidación asciende al a suma de $2.761.978 y el monto de la mesada para el 21 de nero de 2015 asciende a $1.532.898.

3.- Posición de las demandadas.
3.1. La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTÍAS PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones en su contra argumentando que la estructuración de la invalidez se originó en vigencia de la afiliación de la demandante al fondo administrado por PROTECCIÓN S.A., por lo tanto, aplicando lo dispuesto en la sentencia SU313 de 2020, el responsable del pago de la pensión es el fondo en el cual se encontraba afiliada la personal en el momento en que se estructuró su pérdida de capacidad laboral. De ahí que, considera debe entenderse que como PORVENIR trasladó a PROTECCIÓN la totalidad de los aportes con los rendimientos en la cuenta de la actora y anuló la afiliación, debe entenderse como si jamás hubiese existido. Excepciona: inexistencia de la obligación, cobro de lo no debido, ausencia de derecho sustantivo, falta de causa en las pretensiones de la demanda y responsabilidad exclusiva de la codemandada, pago, restitución de sumas pagadas, prescripción, innominada o genérica. (anexo11)
3.2. La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTÍAS PROTECCIÓN S.A., se opuso a las pretensiones en su contra e indicó que la demandante no cumple con los requisitos para acceder a la pensión de invalidez, toda vez que el dictamen que se pretende hacer valor resulta inoponible a dicha AFP y es ineficaz para demostrar el estado de invalidez. Debido a que, el fondo no participó en el trámite de calificación, no tuvo oportunidad de ejercer su defensa y contradicción, por lo que, se vulnera el derecho al debido proceso. Además, insistió en que la demandante actualmente no se encuentra afiliada a dicho fondo, lo cual genera una inexistente relación asistencial. Excepciona: genérica, prescripción, buena fe, inexistencia de la obligación y/o cobro de lo no adeudado, compensación, exoneración de condena en costas y de intereses de mora, falta de legitimación en la causa por pasiva, falta de personería sustantiva por pasiva, dictamen contrario a derecho. (anexo13)

4.- Demanda de reconvención de PROTECCIÓN S.A.

4.1. La AFP PROTECCIÓN S.A. interpuso demanda de reconvención en contra de la señora PAOLA ANDREA GAITAN CALVO en la cual, solicitó como pretensiones que: 1) se declare que la señora Paola adeuda al fondo la suma que le fuere cancelada por concepto de retroactivo y mesadas pensionales, en tanto no cese el deber de hacerlo; 2) sea condenada a reintegrar y/o reembolsar y/o compensar a favor de Protección, la suma de $8.176.734, la que le fuere cancelada por haber procedido al reconocimiento de la pensión por orden judicial producto de una acción de tutela; 3) se reconozcan los intereses moratorios a la tasa máxima legalmente permitida sobre la suma anterior, desde el 01 de abril de 2021 hasta la fecha de su reembolso; 4) en subsidio, se condene a reconocer la indexación de dichas sumas de dinero; 5) costas a su favor. (anexo14)
4.2. En la contestación de la reconvención, la señora PAOLA ANDREA GAITAN CALVO se opuso a las pretensiones del fondo, argumentando que el pago de las mesadas surgió como medida transitoria dispuesta por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira, los cuales surgieron de los aportes que se encontraban en su cuenta de ahorro individual; por lo tanto, no se le puede atribuir el título de deudora de la AFP, más cuando en la demanda principal, entre sus pretensiones, autorizó el descuento del retroactivo el valor de las mesadas recibidas. Asimismo, consideró que no es dable ordenar el pago de intereses moratorios, indexación ni condena en costas en su contra. Excepciona: inexistencia de obligación de reintegro y/o reembolso y/o compensación a cargo de la demandada, imposibilidad jurídica de condena por intereses moratorios ni indexación. (anexo17)
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante decisión del 25 de septiembre de 2024, el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira dispuso: 
“PRIMERO: DECLARAR que la señora PAOLA ANDREA GAITÁN CALVO tiene derecho al reconocimiento definitivo de la pensión de invalidez al reunir los requisitos previsto en el artículo 39 y 69 de la Ley 100 de 1993. 
SEGUNDO: DECLARAR que la AFP PORVENIR S.A. es la entidad responsable de asumir el pago de la pensión de invalidez a favor de la señora PAOLA ANDREA GAITÁN CALVO, por lo dicho en precedencia. 
TERCERO: ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A. que reconozca a favor de la señora PAOLA ANDREA GAITÁN CALVO la pensión de invalidez a partir del 21/01/2015 en cuantía de $1´.449.494 y en razón de 13 mesadas pensionales. 
CUARTO: CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A. a pagar a favor de la señora PAOLA ANDREA GAITÁN CALVO el retroactivo pensional generado a su favor, el que liquidado por los periodos comprendidos entre el 22/01/2015 y el 10/08/2017 y el 14/12/2019 y el 07/03/2021 asciende a la suma de $79´229.010, sin perjuicio de las mesadas que se causen con posterioridad a la emisión de esta sentencia, por lo dicho en la parte considerativa. 
QUINTO: DECLARAR probadas las excepciones formuladas por la AFP PROTECCIÓN S.A. denominadas “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y/O COBRO DE LO ADEUDADO”, “FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA, FALTA DE PERSONERÍA SUSTANTIVA POR PASIVA”. 
SEXTO: AUTORIZAR a la AFP PORVENIR S.A. a descontar del retroactivo pensional los aportes a la seguridad social en salud, de acuerdo a lo dicho en la parte motiva de esta providencia. SÉPTIMO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por la AFP PORVENIR S.A., por lo indicado. 

OCTAVO: DENEGAR las pretensiones de la demandada de reconvención formulada por la AFP PROTECCIÓN S.A., por lo expuesto. 
NOVENO: DECLARAR probadas las excepciones formuladas por la señora PAOLA ANDREA GAITÁN CALVO denominadas “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN DE REINTEGRO Y/O REEMBOLSO Y/O COMPENSACIÓN A CARGO DE LA DEMANDADA”. 
DÉCIMO: SIN COSTAS por lo expuesto.”
Para resolver el caso, la a quo manifestó que la demandante cumple con los requisitos para la pensión de invalidez establecidos en la Ley 860 de 2003, pues en los últimos 3 años anteriores a la fecha de estructuración, esto es, entre el 21-01-2012 al 21-01-2015 alcanzó a cotizar un total de 154.28 semanas, las cuales superan las 50 semanas que exige la norma. Además, mediante el dictamen emitido por la Junta Regional de Invalidez de Risaralda, fue calidad con una pérdida de la capacidad laboral del 62.22%, con fecha de estructuración del 21 de enero de 2015.
Precisó que, si bien PROTECCIÓN solicitó inoponibilidad del dictamen, pero en la audiencia del artículo 77 CPL, se negó la solicitud porque no se aportó otro dictamen para controvertirlo y contra dicha decisión no se pronunció el fondo.

Respecto a la responsabilidad del fondo, señaló que se acoge a la tesis dispuesta por el Máximo Órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria, según la cual, la entidad responsable del pago de la pensión de invalidez será aquella a la cual se encuentra afiliada la persona, independientemente de la fecha de estructuración. Conforme a ello, en el caso concreto, determinó que PORVENIR S.A es la encargada de reconocer y pagar la pensión de invalidez, puesto que, la demandante se afilió al sistema el 04-10-1999 a PROTECCIÓN S.A., posteriormente, se trasladó a ING para el año 2002, luego por una fusión quedó nuevamente afiliada a PROTECCIÓN S.A. y el 01-09-2016 se trasladó a PORVENIR S.A. siendo actualmente el fondo en el que se encuentra afiliada la actora.
Como consecuencia, declaró probadas las excepciones propuestas por PROTECCIÓN S.A. denominadas inexistencia de la obligación, cobro de lo no adeudado y falta de legitimación en la causa por pasiva.

En el plano de la liquidación de la prestación, la jueza acudió a lo dispuesto en el artículo 21 y 40 de la Ley 100 de 1993. Aquí aclaró que no tendría en cuenta las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuración de la invalidez porque en el dictamen no se determinó que fuera una enfermedad congénita, crónica o degenerativa. Así pues, una vez efectuados los cálculos correspondientes, concluyó que la tasa de reemplazo es del 52.5% y la mesada pensional para el año 2015 ascendía a la suma de $1.449.494 y no la suma descrita en la demanda, que era $1.532.898.
Seguidamente, determinó que luego del interrogatorio de parte y el certificado de incapacidades expedido por MEDIMÁS, la demandante disfrutó de las incapacidades desde el 11-08-2017 hasta el 11-05-2020, pero desde el 14-12-2019 al 11-05-2020, no le fueron cancelados tales subsidios. De modo que, ordenó el pago del retroactivo desde el día siguiente de la fecha de estructuración, esto es, 22-01-2015 y hasta el 10-08-2017, día anterior a la primera incapacidad médica. Luego, desde el 14-12-2019 y hasta el 07-03-2021, esto es, un día antes del reconocimiento de la pensión de invalidez transitoria reconocida por PROTECCIÓN, que fue desde el 08-03-2021.
Antes de liquidar el retroactivo, aclaró que ninguna de las mesadas sufrió el fenómeno prescriptivo porque el dictamen fue emitido el 27-11-2019, fecha en la que se hizo exigible el derecho y la demanda se presentó el 23-06-2021, es decir, dentro de los 3 años siguientes.
Efectuadas las operaciones matemáticas, calculó un retroactivo por la suma de $79.229.010, teniendo en cuenta 13 mesadas. También, autorizó el descuento de los aportes a la seguridad social en salud.

Respecto de la demanda de reconvención formulada por la AFP PROTECCIÓN en contra de la demandante, estableció que el pago de las mesadas se generaron como producto del cumplimiento de una orden judicial, de ahí que no hay lugara que por esta vía se ordene la devolución de dichas sumas de dinero, más cuando fueron recibidos de buena fe y confianza legítima. No obstante, advirtió que PROTECCIÓN tiene la potestad legal de ejercer las acciones que considere procedentes en contra de PORVENIR para obtener el pago de las mesadas reconocidas a la demandante.

Con relación a los intereses moratorios, explicó que no hay lugar a la imposición de esta condena, puesto que la negativa tiene respaldo en las disposiciones legales cuando exista un cambio de criterio jurisprudencial, tal como sucede en el caso, pues la prestación se concedió como producto del criterio contrapuesto entre las Altas Cortes. Por lo tanto, ordenó de oficio reconocer la indexación de las condenas a que tiene derecho la demandante.
Finalmente, absolvió de condena en costas a la AFP PORVENIR, por tratarse de una controversia respecto a la entidad responsable de reconocer la prestación y existir tesis jurisprudencialess opuestas al respecto.
RECURSO DE APELACIÓN
Inconforme con la decisión, los fondos demandados presentaron el recurso de apelación contra la sentencia, así:
PROTECCIÓN solicitó al Tribunal revocar parcialmente la sentencia, argumentando que, si bien es cierto que el fondo cumplió con el deber de un fallo constitucional reconocimiento la pensión de forma transitoria y tiene la posibilidad de repetir contra Porvenir S.A., lo cierto es que Protección fue absuelta en el trámite ordinario, lo que significa que la demandante tiene la obligación de restituir o reintegrar o reembolsar las sumas de dinero recibidas porque fueron de manera provisional. Insistió que el despacho declaró la extinción del derecho a cargo de Protección y comoquiera que interpuso la demanda de reconvención para obtener las mesadas pagadas, en observancia al principio de economía procesal y demás que alimentan las actuaciones judiciales, el juez laboral puede ordenar el reintegro directamente a la demandante o de forma indirecta puede ordenar a Porvenir que descuente del retroactivo las mesadas pagadas con destino a Protección. De lo contrario significaría que la actora disfrutaría de un doble pago por la misma contingencia.
PORVENIR S.A. explicó que la jueza le otorgó el carácter de prueba pericial a una copia de un dictamen proferido por la Junta Regional de Calificación de la Invalidez que surgió en un proceso de calificación en el que la AFP no tuvo la oportunidad de participar ni controvertir, de modo que, considera el dictamen no es oponible, más cuando al ser una prestación de carácter temporal que debe ser revisada cada 3 años, el tiempo para ello se ha superado ampliamente. 
Agregó que, en el Régimen de Ahorro Individual las pensiones de invalidez se financian con el ahorro de la cuenta individual del afiliado, el bono pensional, si hubiera lugar a este, y la suma adicional que sea necesaria para completar la prestación, última que está a cargo de la aseguradora. Empero, en este caso, dado que para la fecha en que se estructuró la invalidez de la demandante no contaba con la afiliación activa, no tenía cubierto el riesgo, más cuando los rubros fueron trasladados a Protección desde el 08-06-2021 y recibidos por esta AFP como consecuencia de una orden impuesta por el juez de tutela. Así las cosas, aseguró que el fondo no cuenta con ninguno de los elementos para pagar la pensión.
Finalmente, explicó que no hay lugar a ordenar la indexación porque la prestación fue reconocida por PROTECCIÓN S.A., por lo que, que se revoque en su totalidad la sentencia de primera instancia.
ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

Como la finalidad de esta etapa es atender la persuasión fáctica y jurídica sobre el tema objeto de discusión, bajo ese espectro se atienden los alegatos que guarden relación directa con los temas debatidos. Para tal efecto, mediante fijación en lista, se corrió traslado a las partes para alegar de conclusión, los cuales obran en el expediente digital. De la presentación de alegaciones en término, se remite a la constancia de la Secretaría de la Sala.

Surtido el trámite que corresponde a esta instancia, procede la Sala de decisión a dictar la providencia que corresponde, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Conforme al anterior panorama, la Sala resuelve el recurso de apelación interpuesto por los fondos Porvenir S.A. y Protección S.A., por lo que el problema jurídico se enmarca en establecer: 1) si PORVENIR S.A. es la entidad responsable de reconocer y pagar la pensión de invalidez de la señora PAOLA ANDREA GAITÁN CALVO; 2) En caso positivo, se deberá determinar si es dable ordenar la compensación y/o reembolso de las sumas pagadas por PROTECCIÓN S.A. en favor de la demandante; y 3) costas procesales de segunda instancia.
Para resolver el problema jurídico planteado, resulta oportuno traer a colación los fundamentos normativos y jurisprudenciales aplicables.
1. Sobre la responsabilidad en el reconocimiento pensional del fondo que administra actualmente la afiliación
En primer lugar, es necesario dejar presente que en casos como el que aquí se analiza, existen dos criterios de las Altas Cortes que se contraponen. Por un lado, el de la Corte Suprema de Justicia que es enfática en sostener que cuando una persona se traslada de régimen pensional y en el transcurso de la afiliación se declara formalmente la invalidez, el fondo que actualmente administra la afiliación es el responsable de reconocer la pensión de invalidez, incluso si la fecha de estructuración de la invalidez ocurre en la afiliación anterior. Así lo explicó en la sentencia SL5183 de 2021, donde indicó:
“(…) imponerle el reconocimiento pensional al fondo antiguo o al que estaba vinculado el afiliado cuando la invalidez se estructuró y se causó la pensión que ampara el riesgo, y no al fondo nuevo o en el que la situación de invalidez se declaró formalmente, implica la anulación de la decisión 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.
(:..)
En el anterior contexto, para la Sala no es admisible que aun cuando la estructuración del riesgo de invalidez y la causación de la pensión ocurrió en una administradora de pensiones anterior, pero no había sido declarada formalmente, el afiliado se vea abocado a retornar al régimen antiguo y en el que voluntariamente decidió no continuar. Sin duda, este criterio desconoce el referido derecho de elección y, además, nótese que eventualmente puede desconocer las reglas temporales mínimas de traslado entre regímenes pensionales, sin que al respecto la ley contemple una excepción cuando la estructuración del riesgo se fija para una vinculación previa.
(…)
la Sala ha establecido que el derecho pensional surge con la calificación del riesgo y se consolida, en principio, a partir de la estructuración de la invalidez, sin embargo, en tratándose de enfermedades degenerativas o congénitas el requisito de las semanas puede verificarse en cualquiera de las hipótesis posibles atrás mencionadas; y ello es lo que determina la norma aplicable al caso. Precisamente, aunque tratándose de una pensión de invalidez laboral, pero conservando igual línea de pensamiento, la Corte ha asentado que «el derecho pensional por invalidez surge precisamente con la calificación de tal condición por parte de la autoridad competente» (CSJ SL366-2019).
(…)
En esa perspectiva, si una persona en situación de invalidez se traslada a un régimen pensional y en el decurso de la afiliación se declara formalmente el riesgo, el fondo que administra la afiliación se presume que cuenta con el respaldo financiero para responder por la prestación que corresponda, incluso si la estructuración del riesgo y la causación del derecho pensional ocurre en una afiliación anterior, puesto que la declaración del mismo es la que hace surgir el derecho.” (Negrilla fuera de texto)

La anterior tesis se aparta del criterio jurisprudencial desarrollado por la Corte Constitucional en la sentencia SU313 de 2020, donde sostiene que el Régimen responsable por el pago de una pensión de invalidez, será aquel en donde estaba afiliado un ciudadano para el momento en que se estructuró su pérdida de capacidad laboral, dado que, la fecha de estructuración es el elemento que resuelve cualquier conflicto de competencias que se suscite entre administradoras del RAIS y del RPM.
En dicha sentencia de unificación la Corte indicó que debe seguirse tal interpretación por las siguientes razones: 
“i) La invalidez es un riesgo y, para ser protegido, debe ser –por regla general– futuro e incierto. Ordenarle al fondo nuevo reconocer una pensión que se causó antes de que el beneficiario estuviere afiliado a él, sería tanto como exigirle que amparara no un riesgo, sino un hecho ya consolidado.
ii) El Decreto 1833 de 2016, establece en su artículo 2.2.2.4.6., que “[l]as prestaciones que se deriven de los riesgos de invalidez y muerte de los afiliados que se encuentren en cualquiera de las situaciones señaladas en este decreto, deberán ser reconocidas y pagadas por la entidad administradora ante la cual se hayan realizado efectivamente las cotizaciones a la fecha de ocurrencia de la muerte o estructuración de la invalidez” (Subrayas fuera de texto). Esta es una norma que se aplica a los supuestos de multiafiliación, es decir, a aquellos escenarios en los que una persona estaba afiliada válidamente a los dos regímenes, pero aportando a uno solo. Sin embargo, el artículo ha sido usado, por la vía de la analogía, para dirimir asuntos de competencia distintos. Con base en ello, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado sostuvo, el 23 de mayo de 2018[143], al estudiar un caso como este, que la prestación debía ser reconocida por la entidad que recibió los aportes al momento en que ocurrió el siniestro.
iii) Por último, la interpretación según la cual el fondo nuevo debe reconocer la pensión –con independencia del momento en que se estructure la invalidez–, parece contener una contradicción específica con la forma de financiación de la prestación que, por cada régimen, el legislador previó.”
Caso Concreto

Sea lo primero indicar que como aspectos por fuera de debate se encuentran los siguientes: i) la señora PAOLA ANDREA GAITÁN CALVO nació el 06 de julio de 1975 (fl.1, anexo4); ii) que, según el historial de Asofondos, se vinculó inicialmente a PROTECCIÓN S.A. el 04 de octubre de 1999, luego se trasladó a ING el 10 de abril de 2002, posteriormente, debido a una fusión entre fondos, quedó afiliada a PROTECCIÓN el 31 de diciembre de 2012 y finalmente, el 01 de septiembre de 2016 suscribió formulario de afiliación a PORVENIR S.A. (fl.47, anexo13 y fl.59, anexo11); iii) que mediante el dictamen de la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda, emitido el 27 de noviembre de 2019, se determinó que la demandante padece una pérdida de la capacidad laboral del 62.22%, por una enfermedad de origen común y estructurada el 21 de enero de 2015 (fl.3, anexo4); iv) que el 16 de enero y 04 de marzo de 2020 solicitó el reconocimiento de la pensión de invalidez ante PROTECCIÓN (fl.11 y 13, anexo4); v) que luego de interponer acción de tutela, el 08 de marzo de 2021 el Juzgado Cuarto Penal del Circuito emitió fallo en el que tuteló los derechos de la afiliada y ordenó a PROTECCIÓN S.A. reconocer y pagar la pensión de invalidez de forma transitoria (fl.27, anexo04); vi) que mediante el oficio del 13 de abril de 2021, en cumplimiento de la orden del juez de tutela, la AFP PROTECCIÓN reconoció la pensión de invalidez transitoriamente, a partir del 08 de marzo de 2021, en cuantía de un salario (fl.43, anexo4)
1. La pensión de invalidez está a cargo de PORVENIR S.A.
En primera medida, debe decirse que si bien existen posiciones contrarias sobre el tema en la jurisprudencia de las Altas Cortes, la Sala Mayoritaria de este Tribunal acoge el criterio planteado por la Corte Suprema de Justicia en la SL5183 de 2021, según la cual, el fondo “nuevo” donde se encuentre el afiliado es quien debe responder por el reconocimiento y pago de la pensión de invalidez, independientemente de la fecha en que se estructuró la pérdida de capacidad laboral.

 Lo anterior, teniendo en cuenta que la declaración formal y en firme de la situación de invalidez, es decir, la calificación de la PCL, es lo que genera y marca el surgimiento del derecho pensional, por ende, determina la entidad responsable de la obligación; en cambio, la fecha de estructuración es el momento de la causación del derecho, salvo en los casos en que la PCL se genera por causa de una enfermedad degenerativa, crónica o congénita, circunstancias en las cuales la causación del derecho puede coincidir con la última fecha de cotización, fecha de la calificación o la fecha de solicitud del reconocimiento pensional. 
Esta tesis ha sido reiterada por la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema en sentencias como la SL1429 de 2023 y la más reciente SL2516 de 2024. En esta última, advirtió que “la AFP encargada de reconocer la pensión de invalidez es aquella en donde estuviera vinculado el afiliado para el momento en que se declaró su invalidez y no cuando se estructuró el riesgo”. Ello, para salvaguardar el derecho a la libre elección de régimen o administradora que gozan los afiliados y “para evitar una posible tardanza en el otorgamiento de la pensión o un traslado innecesario entre fondos de pensiones”. Así las cosas, concluye que “quien debe asumir el reconocimiento de la pensión de invalidez es la nueva administradora, es decir, donde la persona estuvo afiliada para el momento en que se emitió el dictamen de su invalidez. Por su parte, se exonera de responsabilidad a la antigua administradora o aquella en la que estuvo vinculado para la fecha en que se estructuró la pérdida de la capacidad laboral”. 
En ese sentido, en el caso de la señora PAOLA ANDREA GAITÁN CALVO el dictamen que determinó el estado de invalidez superior al 50%, data del 27 de noviembre de 2019 y se declaró en firme a partir del 04 de enero de 2020, fecha para la cual se encontraba afiliada a la AFP PORVENIR S.A., pues se recuerda la demandante se trasladó a PORVENIR el 01 de noviembre de 2016. De modo que, no existe duda de que esta última es la encargada de reconocer y pagar la pensión de invalidez reclamada y desde la fecha de estructuración, tal como lo decidió la a quo en la sentencia de primera instancia.
Tales conclusiones no sufren ninguna variación, aún cuando el apoderado de PORVENIR S.A. alegue que el dictamen no le es oponible y no tiene validez porque no tuvo oportunidad de controvertirlo durante el trámite de la calificación. Contrario a lo expuesto, si bien la AFP no participó en el proceso de emisión del dictamen, lo cierto es que para ejercer su derecho de defensa y contradicción no solo cuenta con los recursos administrativos, sino que, también podía acudir a la jurisdicción ordinaria laboral para solicitar la nulidad o ineficacia del dictamen de la Junta Regional o, incluso, dentro de este mismo proceso de reconocimiento pensional, tenía la posibilidad de debatir el dictamen allegando una nueva experticia o requiriendo en la contestación la expedición de una nueva calificación. (SL1044-2019, rememorada en la SL064-2023)

A pesar de las posibilidades que tenía la AFP PORVENIR S.A., omitió su oportunidad y solo en la audiencia del artículo 77 CPL, llevada a cabo el 05 de diciembre de 2022, de forma extemporánea solicitó a la a quo que ordenara una nueva calificación por parte de Suramericana S.A., a fin de que se resuelva la ineficacia del dictamen y se salvaguarde su derecho de defensa. La petición se negó y la AFP no recurrió la decisión.
Así las cosas, no es dable alegar una supuesta inoponibilidad del dictamen de invalidez para exonerarse de reconocer la pensión de invalidez, más cuando el derecho a esta prestación se causa cuando se cumplen los requisitos determinados por la norma, que para el caso se encuentran en la Ley 860 de 2013. (SL064-2023)
Por otra parte, PORVENIR S.A. advierte que trasladó a PROTECCIÓN S.A. los aportes y rendimientos de la cuenta de ahorro individual y ante la imposibilidad de acudir a la suma adicional que debe cubrir la aseguradora, no cuenta con el capital suficiente para sufragar la prestación. 

Sobre el tema, la mencionada SL5138 de 2021 abordó dicha discusión en un caso similar y al respecto, explicó que la Circular Externa 007 de 1996 expedida por la Superintendencia Bancaria, señala que las aseguradoras deben cubrir los siniestros desde la fecha en que se originen, para ello, debe entenderse que ocurre el siniestro al momento en que acaezca el hecho que origine la invalidez. No obstante, en este último caso, el asegurador solo está obligado al pago a la declaración en firme de la invalidez. De manera que, si bien el siniestro se puede configurar desde el momento de la fecha de estructuración, lo que genera la obligación de la aseguradora es el momento en que se verifica esa situación amparable y la decisión de invalidez queda en firme. Esta tesis se compagina con lo dispuesto en el artículo 6 del Decreto 1889 de 1994.
Igualmente, comoquiera que la decisión de PORVENIR S.A. de trasladar los aportes a PROTECCIÓN S.A. no fue dispuesta por una orden judicial ni como consecuencia de un traslado de régimen, sino de forma unilateral y no se allegó ningún documento que así lo demuestre, en aplicación del principio universal de “las cosas en derecho se deshacen como se hacen”, el fondo recurrente deberá efectuar por un medio interno los trámites administrativos correspondientes para obtener nuevamente los emolumentos que trasladó a PROTECCIÓN.

Con todo, sumando el capital de la cuenta de ahorro individual, los rendimientos y la suma adicional que le corresponde asumir a la aseguradora, se puede colegir que la AFP cuenta con los medios económicos suficientes para respaldar la prestación hasta su extinción.
Finalmente, respecto de la indexación de las sumas ordenadas en primera instancia, quedará incólume la decisión, pues surge con ocasión a la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y supone un medio para contrarrestar el efecto de la depreciación del dinero por el paso del tiempo, de ahí que se puede ordenar de oficio, cuando no se condena al pago de los intereses moratorios. (SL5290-2021) 

2. Se ordena la compensación a favor de PROTECCIÓN S.A
En el recurso de apelación, el apoderado de PROTECCIÓN señaló que la a quo debía ordenar la restitución, reintegro o reembolso de las sumas de dinero pagadas en favor de la demandante, ya que en la sentencia se declaró la extinción del derecho a su cargo y con ese propósito interpuso la demanda de reconvención.

En efecto, comoquiera que el verdadero obligado de reconocer la prestación es la AFP PORVENIR S.A., en virtud del principio de economía procesal y teniendo en cuenta que se formuló la excepción de compensación, se ordenará a este último fondo para que, a través de un trámite interno restituya o efectúe la compensación de las sumas de dinero efectivamente pagadas, por concepto de mesadas pensionales, reconocidas por PROTECCIÓN S.A.  en favor de la demandante, a partir del 08 de marzo de 2021. 
Así las cosas, se adicionará la sentencia en este sentido.
3. Costas

Finalmente, comoquiera que no salió avante el recurso interpuesto por la AFP PORVENIR S.A., se le condenará en costas en esta instancia a favor de la parte actora, las cuales se liquidarán por la secretaría del juzgado de origen. No se condenará en costas a PROTECCIÓN S.A. ante la prosperidad de la apelación.
DECISIÓN DE SEGUNDA INSTANCIA

Por lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia apelada, en el sentido de, ORDENAR a PORVENIR S.A. para que, a través de un trámite interno restituya o efectúe la compensación de las sumas de dinero efectivamente pagadas por PROTECCIÓN S.A. en favor de la demandante, por concepto de mesadas pensionales, reconocidas a partir del 08 de marzo de 2021, con ocasión al cumplimiento de la sentencia de tutela del Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira.
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demás, la sentencia de primera instancia emitida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira.
TERCERO: COSTAS de segunda instancia cargo de PORVENIR S.A., las cuales se liquidarán por parte del juzgado de origen. Sin costas para PROTECCIÓN S.A.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Quienes integran la Sala,

GERMÁN DARÍO GÓEZ VINASCO

Magistrado Ponente

OLGA LUCIA HOYOS SEPÚLVEDA
Magistrada
JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
Magistrado
Con Salvamento de Voto

MAGISTRADO: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
Pereira, dieciocho [18] de febrero de dos mil veinticuatro [2024].

SALVAMENTO DE VOTO:

Respetuosamente difiero de la decisión mayoritaria que acoge la tesis de la Corte Suprema de Justicia consistente en que, corresponde a la AFP en la que esté vigente la afiliación al momento de definirse la pérdida de la capacidad laboral el pago de la pensión de invalidez, pues, a mi juicio, en esta clase de conflictos debe seguirse la línea de la Corte Constitucional referente a que, la AFP responsable del cubrimiento de la pensión, es aquella en que se encontraba afiliado el solicitante al momento de estructurarse la pérdida de la capacidad laboral.

Respecto a las tesis de las Cortes he referido en mis proyectos lo siguiente:

“1. POSTURA DE LA SALA DE CASACIÓN LABORAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSITICIA FRENTE A LOS CONFLICTOS DE COMPETENCIA QUE SE GENERAN ENTRE LAS ADMINISTRADORAS PENSIONALES PARA RECONOCER LA PENSIÓN DE INVALIDEZ CUANDO SE PRESENTA TRASLADO DEL AFILIADO. 
 
En sentencia SL5183 de 8 de septiembre de 2021, la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia manifestó que el artículo 42 del decreto 1406 de 1999 compilado por el artículo 3.2.1.12 del decreto 780 de 2016, establece que perfeccionada la afiliación pensional, nace para la nueva administradora pensional la obligación de reconocer las prestaciones económicas que emanen del sistema general de pensiones; norma que, a juicio de la Corte, concuerda con la eficiencia del sistema, en la medida en que evita conflictos entre las administradoras pensionales -público y privados-, además de la tardanza en el reconocimiento de las prestaciones económicas y sobre todo “retornos a regímenes pensionales antiguos sin justificación legal.”. 
 
En ese último aspecto, expresó el máximo órgano de la jurisdicción ordinaria laboral que “imponerle el reconocimiento pensional al fondo antiguo o al que estaba vinculado el afiliado cuando la invalidez se estructuró y se causó la pensión que ampara el riesgo, y no al fondo nuevo o en el que la situación de invalidez se declaró formalmente, implica la anulación de la decisión 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.”. (Negrillas por fuera de texto) 
 
Bajo ese contexto preliminar, la Alta Magistratura definió que cuando un afiliado cambia de administradora pensional y posteriormente inicia el proceso de calificación de su pérdida de la capacidad laboral, la entidad que debe reconocer la prestación económica que se deriva de la invalidez, es aquella en la que se encuentra afiliado para ese momento -nueva administradora-, independientemente si la estructuración de la invalidez se fija en una fecha en la que aquel se encontraba vinculado a su antigua administradora pensional, lo cual no afecta la sostenibilidad financiera del sistema; argumento que explicó en los siguientes términos:  
 
“Precisamente, aunque tratándose de una pensión de invalidez laboral, pero conservando igual línea de pensamiento, la Corte ha asentado que «el derecho pensional por invalidez surge precisamente con la calificación de tal condición por parte de la autoridad competente» (CSJ SL366-2019). 
 
Aunado a esto, no puede olvidarse que el sistema pensional está cimentado en reglas jurídicas precisas que permiten el traslado entre regímenes o fondos de pensiones con plena garantía del sostenimiento financiero del sistema. El artículo 4.º del Decreto 3800 de 2003, compilado por el artículo 2.2.2.3.2 del Decreto 1833 de 2016, estipula que «Por razón de la selección, procede el traslado de los recursos a la administradora de pensiones seleccionada».  
 
En esa perspectiva, si una persona en situación de invalidez se traslada a un régimen pensional y en el decurso de la afiliación se declara formalmente el riesgo, el fondo que administra la afiliación se presume que cuenta con el respaldo financiero para responder por la prestación que corresponda, incluso si la estructuración del riesgo y la causación del derecho pensional ocurre en una afiliación anterior, puesto que la declaración del mismo es la que hace surgir el derecho.”  
 
2. ALEJAMIENTO DE LA CORPORACIÓN FRENTE A LA POSTURA ADOPTADA POR LA SALA DE CASACIÓN LABORAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA A PARTIR DE LA SENTENCIA SL5183-2021. 
 
Expuesta como se encuentra la actual línea jurisprudencial adoptada por la Corte Suprema de Justicia frente a los conflictos de competencia que se suscitan entre las administradoras pensionales en el reconocimiento de la pensión de invalidez a favor de afiliados que se han trasladado, bien entre regímenes pensionales o entre fondos privados de pensiones, y, teniendo en cuenta que en la sentencia C-836 de 2001 emitida por la Corte Constitucional se dejó sentada la posibilidad que tienen los jueces y tribunales de apartarse de la línea jurisprudencial del máximo órgano de la jurisdicción ordinaria, esta Corporación ha decidido alejarse de dicha postura, de acuerdo con la argumentación jurídica que pasa a exponerse razonadamente.  
 
En sentencia SU-313 de 13 de agosto de 2020, la Sala Plena de la Corte Constitucional, teniendo en cuenta que varias de sus salas de revisión tenían posturas diferentes en este tipo de asuntos, decidió unificar su jurisprudencia respecto a este tipo de conflictos entre las administradoras del sistema general de pensiones, llegando a la conclusión de que, independientemente de los traslados que pueda generar un afiliado al interior del sistema, bien entre sus regímenes pensionales o entre los fondos privados de pensiones, la entidad -pública o privada- que debe responder por el reconocimiento y pago de la pensión de invalidez, es aquella en la que se encuentre afiliado para el momento en que se produce el siniestro -estructuración de la invalidez- y no la última administradora en la que se encuentre afiliado como lo sostiene la Corte Suprema de Justicia, indicando el máximo órgano de la jurisdicción constitucional, que la postura que en adelante adoptará en pleno la Corte, garantiza la sostenibilidad financiera del sistema y no vulnera el derecho a la libre escogencia de régimen pensional o de administradora pensional de los afiliados, entre otros aspectos relevantes, que se contraponen de manera acertada a la postura actual de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, como pasa a verse. 
 
Definición de la competencia. 
 
Prevé el inciso segundo del artículo 3.2.1.12 del decreto 780 de 2016 que “En todo caso, el traslado de entidad administradora producirá efectos sólo a partir del primer día calendario del segundo mes siguiente a la fecha de presentación de la solicitud de traslado efectuada por el afiliado ante la nueva entidad administradora. La entidad administradora de la cual se retira el trabajador tendrá a su cargo la prestación de los servicios y el reconocimiento de prestaciones hasta el día anterior a aquel en que surjan las obligaciones para la nueva entidad.”. 
 
Al hacer el análisis de la norma en cita, la Corte Constitucional recordó que unas de sus salas de revisión ha considerado que lo que se debe entender de su contenido, es que, en este tipo de eventos, quien debe responder por el reconocimiento de la pensión de invalidez, independientemente de la fecha en que se produce el siniestro -estructuración de la invalidez- es la última administradora pensional en donde se encuentra vinculado el afiliado, pero a renglón seguido, determinó que ese entendimiento resultaba equívoco, pues lo que verdaderamente se desprende de la lectura del referido artículo 3.2.1.12 del decreto 780 de 2016 es que la administradora pensional “antigua” debe responder por todas las prestaciones económicas que se hayan causado a favor de los afiliados hasta el momento en que se hizo efectivo el traslado; por lo que, si la invalidez se generó en vigencia de su afiliación, le corresponderá reconocer la prestación económica; posición que soportó en los siguientes tres argumentos:  
 
“(i) La invalidez es un riesgo y, para ser protegido, debe ser –por regla general– futuro e incierto. Ordenarle al fondo nuevo reconocer una pensión que se causó antes de que el beneficiario estuviere afiliado a él, sería tanto como exigirle que amparara no un riesgo, sino un hecho ya consolidado. 
  
(ii) El Decreto 1833 de 2016, establece en su artículo 2.2.2.4.6., que “[l]as prestaciones que se deriven de los riesgos de invalidez y muerte de los afiliados que se encuentren en cualquiera de las situaciones señaladas en este decreto, deberán ser reconocidas y pagadas por la entidad administradora ante la cual se hayan realizado efectivamente las cotizaciones a la fecha de ocurrencia de la muerte o estructuración de la invalidez” (Subrayas fuera de texto). Esta es una norma que se aplica a los supuestos de multiafiliación, es decir, a aquellos escenarios en los que una persona estaba afiliada válidamente a los dos regímenes, pero aportando a uno solo. Sin embargo, el artículo ha sido usado, por la vía de la analogía, para dirimir asuntos de competencia distintos. Con base en ello, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado sostuvo, el 23 de mayo de 2018, al estudiar un caso como este, que la prestación debía ser reconocida por la entidad que recibió los aportes al momento en que ocurrió el siniestro. 
  
(iii) Por último, la interpretación según la cual el fondo nuevo debe reconocer la pensión –con independencia del momento en que se estructure la invalidez–, parece contener una contradicción específica con la forma de financiación de la prestación que, por cada régimen, el legislador previó.”. 
 
Financiación de la pensión de invalidez y sostenibilidad financiera del sistema. 
 
En ese sentido, la Corte Constitucional sostuvo que con la postura que se adopta a partir de la sentencia de unificación SU-313 de 2020, se garantiza la adecuada financiación de la pensión de invalidez y la sostenibilidad financiera del sistema, de acuerdo con los siguientes argumentos: 
 
“6.3.1. El Régimen de Prima Media con Prestación Definida es, por antonomasia, solidario. Su correcto funcionamiento está atado al apoyo intergeneracional toda vez que el pago de las pensiones que se reconocen en la actualidad, depende de las cotizaciones que, al mismo tiempo, se encuentran realizando las personas vinculadas a un trabajo. Esas cotizaciones, que serán de orden obligatorio, provienen de la labor que adelanten quienes (i) sean servidores públicos, (ii) hayan suscrito un contrato laboral o por prestación de servicios, o (iii) aporten como independientes. Con la afiliación al Sistema General de Pensiones, inicia la obligación de cotizar y ella habrá de mantenerse hasta tanto la persona no acredite los requisitos para acceder a una pensión de vejez o, de manera excepcional, a una de invalidez. 
  
Esas cotizaciones, conforme ha sido necesario por consideraciones presupuestales, han aumentado históricamente. Antes de la Ley 100 de 1993, aquellas correspondían al orden del 8% del salario mensual que devengaba el trabajador, con posterioridad se estableció, en el artículo 20 de esa última norma, que ascenderían anualmente así: para 1994, al 11,5%; para 1995, al 12,5%; y desde 1996, en adelante, serían del 13,5%. Desde la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003, han vuelto a variar, así: para 2004, al 14,5%; para 2005, al 15,0%; para 2006 y 2007, al 15.5%; y, desde 2008, hasta la fecha, al 16%. Por supuesto, dependiendo de las circunstancias, ese porcentaje puede ser superior, como ocurre, por ejemplo, con quienes devengan más de cuatro salarios mínimos. Con todo, de las cotizaciones se nutre el RPM para pagar las pensiones que tiene a su cargo y que se causaron con ocasión del cumplimiento de requisitos mínimos exigidos por la ley. Estos aportes van a un fondo común que será de naturaleza pública. 
  
Ahora bien, la cotización del 16% aludida, encuentra en el RPM una distribución específica. De ese porcentaje, un 3% debe ser destinado a cubrir gastos de administración, pensiones de invalidez y de sobrevivientes. Lo demás será destinado, como reservas, al fondo común de vejez. Esto quiere decir que, en principio, las pensiones de invalidez y sobrevivientes se pagan con un rubro propio. Sin embargo, y como lo previene el legislador, en caso de ser necesario, para responder por tales prestaciones las administradoras pueden acudir a las reservas destinadas para los riesgos de vejez. 
  
Queda claro entonces que en el RPM las pensiones de invalidez se pagan con recursos provenientes de ese fondo común de naturaleza pública –como lo denominó el propio legislador–. Esto es importante porque desde la emisión del Decreto 692 de 1994 se había permitido al antiguo Instituto de Seguros Sociales, y a las otras Cajas de Previsión, contratar seguros para responder por los siniestros de invalidez o sobrevivientes que se causaran –como ocurre en el RAIS según se explicará infra–. Empero, el ISS, en su momento, optó por asumir el riesgo directamente y Colpensiones, en la actualidad, mantiene la misma línea. 
  
6.3.2. En el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, la financiación de la pensión de invalidez difiere sustancialmente. En este escenario, las cotizaciones efectuadas por una persona no serán dirigidas a un fondo común, sino a una cuenta de naturaleza individual que, junto con sus rendimientos, servirá de sustento económico al momento de reconocer y pagar la pensión a la que tenga derecho el afiliado. 
  
En esa cuenta individual se encuentran (i) las cotizaciones obligatorias que deban hacerse al Sistema General de Pensiones –que de conformidad con lo dispuesto en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, como se explicó supra, en la actualidad ascienden al 16% del salario percibido por el trabajador–, (ii) las cotizaciones voluntarias que a bien pretenda hacer el asegurado con el objeto de que el monto de su ahorro crezca y redunde en una pensión más pronta o de mayor cuantía, y, (iii) un bono pensional tipo A: solo si previamente existió un traslado del RPM al RAIS, donde el valor de las cotizaciones hechas en favor del primero pasarán al segundo bajo ese mecanismo. 
  
Respecto a la distribución de la cotización obligatoria, debe decirse que del 16% que la compone, la Administradora de Fondos Pensionales que corresponda deberá destinar un 11,5% a la cuenta individual del afiliado, un 1,5% al Fondo de Garantía de Pensión Mínima y un 3% al financiamiento de “los gastos de administración, la prima de reaseguros de Fogafín, y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes”. 
  
Así entonces, a partir de esta claridad previa, para entender la forma en que una pensión de invalidez se financia en el RAIS, debe revisarse lo dispuesto en el artículo 70 de la Ley 100 de 1993 –inciso primero–, según el cual esta prestación habrá de pagarse con lo que se incluya en tal cuenta individual (que corresponderá al 11,5% de las cotizaciones obligatorias aludidas, más los rendimientos y el bono pensional que eventualmente se haya liquidado, sin tomar en cuenta, prima facie, las cotizaciones voluntarias). Por demás, y solo en caso de que el monto que exista en esa cuenta individual no sea suficiente para financiar la prestación, la aseguradora con la que el Fondo de Pensiones haya contratado los riesgos de invalidez y sobrevivientes, en favor de sus afiliados, deberá responder por lo que hiciere falta para completar el capital. 
  
Esta forma de planificar los recursos de los que se nutriría la pensión aludida, fue objeto de debate en el Congreso de la República al momento de aprobar la Ley 100 de 1993. Allí se discutía si la pensión de invalidez debía, en el RAIS, ser cubierta en su totalidad por la aseguradora y no acudir, de esa manera, a la cuenta individual de la persona. El argumento de quienes sostenían esa postura estaba dirigido a cuestionar el hecho de que un afiliado debiera pagar una póliza (porque el pago de la prima a la aseguradora se deriva de la cotización obligatoria de este) y al mismo tiempo, a pesar de ello, financiar la pensión con su propio capital ahorrado. Sin embargo, la posición que imperó fue la de quienes afirmaban que “si la aseguradora fuera obligada a cubrir con sus propios recursos no el monto propuesto en el proyecto sino la totalidad de la pensión, el costo de la prima sería supremamente elevado”. 
  
6.3.3. El seguro previsional que contratan las administradoras del RAIS deberá, por mandato de la ley, ser colectivo. Esas AFP no podrán realizar este tipo de negocios jurídicos en beneficio de un solo individuo, sino en favor del conjunto de sus afiliados. Una vez se suscriba el contrato, el pago de la prima debe efectuarse de manera obligatoria toda vez que, si ello no ocurre y el siniestro se produce, le corresponderá al fondo responder por los perjuicios que se causen a la persona. 
  
Quien habrá de tomar la póliza, como se desprende de lo antedicho, será la AFP. Ello debe hacerse garantizando, en todo caso, una licitación pública que haga posible la libre concurrencia de las entidades que estén autorizadas para asegurar este tipo de riesgos. Ejercicio que deberá permitir la igualdad de acceso, de información, la objetividad en la selección, la periodicidad y la publicidad. Una vez seleccionada la sociedad que servirá a este propósito, se entenderá que aquella habrá de responder por la suma adicional que haga falta para completar el capital suficiente a fin de financiar (i) la pensión de invalidez, solo en caso de que lo contenido en la cuenta individual de la persona no sea suficiente para el mismo propósito –como ya se dijo– y (ii) la pensión de sobrevivientes, en circunstancias similares a la anterior. 
  
El porcentaje que servirá al pago de la prima, sale, se reitera, del 3% de las cotizaciones obligatorias. Sin embargo, esto no quiere decir que su monto sea inmodificable. Al contrario, depende, para los dos riesgos que son protegidos, de circunstancias tales como las tablas de mortalidad o de invalidez de activos. 
  
Ahora, sobre la ocurrencia del siniestro, en virtud del cual se hará efectiva la protección, la Circular Externa 07 de 1996, suscrita en su momento por la Superintendencia Bancaria –hoy Superfinanciera–, sostiene lo que sigue: “se entiende ocurrido el siniestro al fallecimiento o al momento en que acaezca el hecho que origine la invalidez de un afiliado. No obstante, en este último caso, el asegurador solo está obligado al pago a la declaración en firme de la invalidez”. La importancia de la contratación de este seguro previsional es crucial, máxime cuando lo común es que las personas no logren el ahorro necesario para pensionarse sin acudir a otros recursos, pues, como lo sostiene un estudio de Fedesarrollo, elaborado en 2011, “(…) según cálculos de Fasecolda, la cobertura que ofrece este seguro equivale en promedio al 90% del capital necesario para adquirir la pensión”. 
  
6.4. Movimientos financieros entre regímenes cuando opera un traslado. El destino de los aportes cotizados a cada uno de ellos 
  
Si una persona cumple los requisitos para trasladarse de régimen, lo cotizado al fondo antiguo deberá ser dirigido al fondo nuevo. La forma en que debe operar esa transacción también está regulada. Aquella difiere según el traslado de que se trate, pues el cálculo que habrá de hacerse no es el mismo si el cambio se produce del RAIS al RPM o a la inversa. 
  
Traslado del RAIS al RPM. Si ocurre en este sentido el cambio, el Decreto 1833 de 2016 dispone que el RPM recibirá del RAIS, “(…) el saldo de la cuenta individual, incluidos los rendimientos y el bono pensional cuando sea del caso. // Las cotizaciones voluntarias cuyo retiro no se haya efectuado al momento del traslado, se devolverán al afiliado, previa solicitud efectuada seis (6) meses antes (…)”. Que las cotizaciones voluntarias no se remitan en el marco de este proceso, encuentra sentido solo si se advierte que el RPM no las admite, pues allí no se podrá obtener una pensión con independencia de la edad o el número de semanas cotizadas. 
  
Así entonces, como se desprende de la norma en cita (pero también del artículo 113 de la Ley 100 de 1993), lo que habrá de trasladarse, en lo que respecta a las cotizaciones obligatorias, será ese 11,5% que en virtud del artículo 20 de la misma Ley deberá destinarse a la cuenta individual (a lo que se sumarán los rendimientos y el bono pensional, si lo hay). No se traslada el 16%, porque, como se explicó, la AFP del RAIS dispuso de un 1,5% dirigiéndolo al Fondo de Garantía de Pensión Mínima y de un 3% al financiamiento de los gastos de administración y las primas que se pagaron a la aseguradora. 
  
Traslado del RPM al RAIS. En tanto las cotizaciones obligatorias efectuadas en favor del RPM no son dirigidas a una cuenta individual sino a un fondo común de naturaleza pública, el remedio financiero que previó el legislador y, por mandato de este último, el Gobierno Nacional, para trasladar los recursos hacia el RAIS, se denomina bono pensional tipo A. 
  
Estos bonos no responden a un simple traslado de las cotizaciones obligatorias hacia otro Régimen. Son títulos que representan los “aportes destinados a contribuir a la conformación del capital necesario para financiar las pensiones de los afiliados al Sistema General de Pensiones”, según la definición propia del Decreto 1299 de 1994. Su valor base, independientemente de las semanas cotizadas al RPM, se busca al calcular lo que la persona habría “debido acumular en una cuenta de ahorro, durante el periodo que estuvo cotizando o prestando servicios, hasta el momento del traslado al régimen de ahorro individual, para que a este ritmo hubiera completado a los 62 años si son hombres o 60 años si son mujeres, el capital necesario para financiar una pensión de vejez (…)”. 
  
6.5. En resumen: en el RPM y en el RAIS la pensión de invalidez se financia de forma distinta. Solo las AFP del segundo contratan con una aseguradora el cubrimiento de la eventual suma adicional que haga falta para cubrir la prestación. El valor de la prima, en ese contrato de seguro, es pagado con una proporción de las cotizaciones obligatorias que en el Sistema de Seguridad Social deben hacer sus afiliados. La aseguradora, por su parte, solo responde por esa suma adicional si el siniestro ocurre en vigencia del contrato que suscribe con el fondo. En el RPM, de otro lado, la pensión se paga acudiendo al fondo común de naturaleza pública y no se contrata con aseguradora alguna. A su vez, si un traslado se produce en el intervalo comprendido entre la fecha de estructuración y la fecha en que es calificada la persona, los dineros que se remiten al fondo nuevo se calculan con base en dos fórmulas distintas, dependiendo si el traslado se da del RAIS al RPM o a la inversa.” 
 
Libertad de escogencia de régimen o administradora pensional. 
 
Respecto a este ítem, la Sala Plena de la Corte Constitucional explicó que la motivación que tienen los afiliados para realizar un traslado se cimenta en la expectativa de alcanzar la pensión de vejez y no las de invalidez y sobrevivientes, sosteniendo que en las dos últimas prestaciones económicas los afiliados conservan las mismas condiciones para amparar esos riesgos, lo que conlleva a que sea indiferente para el afiliado si las pensiones las paga el régimen de prima media con prestación definida o el régimen de ahorro individual con solidaridad; por lo que, al fundamentarse el traslado en la posibilidad de acceder a la pensión de vejez, el afiliado conservará la posibilidad de pensionarse por vejez con los requisitos exigidos en el régimen pensional al que se trasladó y no con las reglas del régimen que abandonó; lo que demuestra que con la postura adoptada por la Corte en la citada sentencia SU-313 de 2020, no se transgrede la libre escogencia de régimen o administradora pensional de los afiliados. 
 
Conclusión. 
 
Con base en todo lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional concluyó que: “El Régimen responsable por el pago de una pensión de invalidez, será aquel en donde estaba afiliado un ciudadano para el momento en que se estructuró su PCL. La fecha de estructuración será 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 capítulos anteriores y que pueden condensarse como sigue: 1) del artículo 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 financiación previsto por el legislador para las pensiones de invalidez; y 3) porque con su aplicación no se afecta el derecho a la libertad de elección de régimen pensional, ni se limita el derecho a la seguridad social.”. 
 
En el anterior orden de ideas, esta Corporación, al identificarse plenamente con los argumentos expuestos por la Sala Plena de la Corte Constitucional en la sentencia SU-313 de 2020, no acoge la línea jurisprudencial trazada por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia desde la sentencia SL5183 de 2021, y, por tanto, frente a este tipo de casos, aplicará la dispuesta por el máximo órgano de la jurisdicción constitucional.” 
Como puede verse mis argumentos difieren de la decisión adoptada y por eso es que salvo mi voto, como acá queda hecho.    

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Magistrado
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