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38, 40, 44 y 271 / Ley 100 de 1993
art. 13 lit. b

ASUNTO:

Porvenir S.A. presenta demanda laboral para que se declare que el
accionado tiene derecho a la pension de invalidez a partir del 1.° de agosto
de 1998 y que su reconocimiento y pago corresponde a Colpensiones, por lo
cual, solicita que se condene a esta ultima entidad a reconocer dicha
prestacion desde la fecha indicada, a restituirle las sumas que le ha pagado
al demandado, por ese concepto, debidamente indexadas, los intereses
moratorios sobre las mesadas ordinarias y adicionales pagadas desde el 7 de
enero y diciembre de 2010, respectivamente, y las costas procesales.

Senald que el 7 de febrero de 2002 Luis Murillo se traslado del Instituto de
Seguros Sociales, hoy Colpensiones, a Porvenir S.A., el 13 de noviembre de
2009, Salud Colpatria califico como de origen comun algunas patologias
presentadas por la citada persona, y el 23 de diciembre siguiente Seguros de
Vida Alfa S.A. le dictamino6 una pérdida de capacidad laboral del 54.15%, de
origen comun y estructurada el 1° de agosto de 1998.

Expuso que el 3 de mayo de 2010 su afiliado le solicité la pension de
invalidez, pero se la negé dado que a la fecha de estructuracion de la
invalidez estaba vinculado al ISS. Asimismo, que debido a lo anterior, Luis
Murillo reclamo6 al ISS dicha pension, ente que califico la invalidez en un
65,65% con estructuracion del 28 de agosto de 1998, pero también nego la
acreencia.
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Indicé que el afiliado present6é accion de tutela y que a través de sentencia
T-801-2011 la Corte Constitucional le ordeno provisionalmente reconocer la
pension de invalidez y dispuso que solo dejaria de pagarla cuando mediante
orden judicial se disponga que debe asumirla el ISS, evento en el cual tiene
que verificarse que efectivamente esta entidad comenzo a sufragarla. En este
orden, el 10 de febrero de 2012 reconoci6 la prestacion a partir del 1.° de
agosto de 1998.

Al contestar la demanda, Colpensiones se opuso a las pretensiones. En
cuanto a los hechos en que se basa, acepto la orden de tutela y expresé que
no le constaban los demas. Argumento que, si bien Porvenir S.A. dictaminé
que el afiliado tenia una pérdida de capacidad laboral de 54% estructurada
el «8 de agosto de 1998», la historia laboral registra que aquel cotizo 798
semanas, de las cuales 8 fueron sufragadas en los ultimos tres anos
anteriores a dicha fecha y sin que puedan acumularse los aportes
posteriores.

PROBLEMA JURIDICO:

Resolver si el Tribunal incurri6 en un desatino juridico al concluir que
Porvenir S.A. debe reconocer la pension de invalidez a su afiliado Luis
Armando Murillo, pese a que para la fecha de estructuracion de la invalidez
establecida en el dictamen -y causacion del derecho pensional- estaba
vinculado al Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones.

TEMA: PENSIONES » PENSIONES LEGALES » PENSION DE INVALIDEZ,
LEY 860 DE 2003 » RECONOCIMIENTO Y PAGO - Si bien el ad quem
partio del hecho indiscutido de que la estructuracion formal de la invalidez
del afiliado se fijo para el 1 de agosto de 1998 y a partir de esta fecha se le
reconocio la pension, el tribunal no cometié el error juridico al considerar
que la administradora Porvenir S. A. debia responder por la prestacion, pues
aquel continuo6 trabajando, se traslado validamente de régimen pensional a
través de esa administradora de pensiones el 7 de febrero de 2002, cotizo
hasta el 30 de octubre de 2010 y en vigencia de esta afiliacion también se
concreto y se conocio el dictamen que determiné su situacion de invalidez
Tesis:

«(2) Caso concreto

En el caso analizado, si bien el ad quem partio del hecho indiscutido de que
la estructuracion formal de la invalidez de Luis Armando Murillo se fij6 para
el 1.° de agosto de 1998 y a partir de esta fecha se le reconocio la pension,
no cometi6 un error juridico al considerar que Porvenir S.A. debia responder
por dicha prestacion, pues aquel continu6é trabajando, se traslado
validamente de régimen pensional a través de esa AFP el 7 de febrero de
2002, cotizo hasta el 30 de octubre de 2010 y en vigencia de esta afiliacion
también se concreto y se conoci6 el dictamen que determiné su situacion de
invalidez.
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Por tanto, no se trato de un hecho ya ocurrido o que ya existia al momento
en que Luis Armando Murillo se trasladé de régimen pensional, pues la
declaracion formal de la invalidez y su consecuente solicitud de
reconocimiento ocurrio ante Porvenir S.A. Y por ello, la asegurada debe
responder por el seguro contratado en los términos del articulo 70 y 108 de
la Ley 100 de 1993, 8 y 11 del Decreto 832 de 1996, conforme se explico».

PENSIONES » PENSIONES LEGALES » PENSION DE INVALIDEZ »
RECONOCIMIENTO Y PAGO » NORMAS APLICABLES - Ante la ausencia
de una norma que regule que entidad es competente para reconocer la
pension de invalidez causada en una afiliacion anterior, es razonable acudir
a la regla general de competencia en el reconocimiento de las prestaciones
economicas del sistema pensional consagrada en el articulo 42 del Decreto
1406 de 1999, precepto concordante con el imperativo de eficiencia del
sistema, pues pretende evitar los conflictos entre entidades administradoras
y la tardanza que esto puede generar en el reconocimiento de las
prestaciones respectivas, asi como retornos a regimenes pensionales
antiguos sin justificacion legal

Tesis:

«(1) La entidad pensional responsable de reconocer la pension de invalidez
conforme a lo previsto en el articulo 42 del Decreto 1406 de 1999

El Tribunal aplico el 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
senalados, surge para el nuevo ente administrador la obligacion de
reconocer las prestaciones econoémicas que correspondan.

Para la Sala, ante la ausencia de una norma que regule la situaciéon
concreta en discusion (CSJ SL5603-2019), es razonable que el ad quem
haya acudido a esa regla general de competencia en el reconocimiento de las
prestaciones econémicas del sistema pensional.

Sin duda alguna, este precepto es concordante con el imperativo de
eficiencia del sistema, pues (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 estructuré y se causoé la pensiéon que ampara el riesgo, y no al
fondo nuevo o en el que la situacion de invalidez se declaré formalmente,
implica la anulacion de la decision libre y voluntaria de la persona en torno
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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. Sobre esto se ahondara en el siguiente punto.

Por otra parte, al respecto no se advierten las implicaciones financieras que
senala la cesura. Respecto a esto, la Corte elucidara en el apartado
subsiguiente».

PENSIONES » PENSIONES LEGALES » PENSION DE INVALIDEZ »
RECONOCIMIENTO Y PAGO - Imponer el reconocimiento pensional al
fondo antiguo o al fondo en el 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 situacién de invalidez se declaré formalmente,
implica la anulaciéon 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

PENSIONES » SISTEMA GENERAL DE PENSIONES » REGIMENES
PENSIONALES » SELECCION DE REGIMEN - Tratandose del
reconocimiento a la pension de invalidez no es admisible que aun cuando la
estructuracion del riesgo de invalidez y la causacion de la pension ocurra en
una administradora de pensiones anterior, pero sin haber sido declarada
formalmente, el afiliado se vea abocado a retornar al régimen antiguo y en el
que voluntariamente decidié no continuar, porque ello desconoce el derecho
de eleccion y eventualmente puede desconocer 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 vinculaciéon previa

Tesis:

«(1.1) Derecho a elegir un régimen pensional

[...]

Teniendo claro lo anterior, para la Sala no es admisible, en principio,
restringir las actuaciones que aquellas personas desplieguen en ejercicio de
su fuerza laboral y, especialmente para este caso, su libre eleccion de
vincularse y permanecer en una entidad pensional, dado que este derecho
se le garantiza a todos los ciudadanos -literales b) y e) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el 2.° de la Ley 797 de 2003-, y no puede
desconocerse en cualquier forma so pena de las sanciones de que trata el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993.

Por ello, esta libertad de eleccion integra el nucleo esencial del derecho
minimo a la seguridad social -articulo 53 Superior-, y su transgresion incide
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directamente en otros bienes constitucionales fundamentales como la salud,
la vida, el trabajo y la dignidad humana.

La eleccion de régimen o fondo pensional es una decision del afiliado que
tiene una orientacion multidimensional, pues abarca la aspiracion de
cualquier persona en torno a ampararse €l y sus beneficiarios no solo del
riesgo de invalidez, sino también los de vejez y muerte, conforme al marco
juridico prestacional que ofrece cada uno de los regimenes validados por el
Estado.

En el anterior contexto, para la Sala no es admisible que aun cuando la
estructuracion del riesgo de invalidez y la causacion de la pension ocurrio
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 decidi6 no continuar. Sin duda, este criterio desconoce
el referido derecho de eleccion y, ademas, notese que eventualmente puede
desconocer 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 previan.

PENSIONES » SISTEMA GENERAL DE PENSIONES » REGIMENES
PENSIONALES » SELECCION DE REGIMEN - La escogencia del régimen
pensional debe ser libre y espontanea, so pena de sancion

PENSIONES » SISTEMA GENERAL DE PENSIONES » ESTADO DE
INVALIDEZ - El estado de invalidez es una de las contingencias
garantizadas dentro del objeto del sistema general de pensiones; se
considera que la persona se encuentra ante esta situaciéon cuando, por
cualquier causa de origen no profesional, no provocada intencionalmente,
hubiere perdido el 50 % o mas de su capacidad laboral, debidamente
calificada; no obstante, en ese tiempo tiene la posibilidad de incorporarse o
reincorporarse a la fuerza laboral y recuperar la totalidad de su capacidad
laboral, mantenerla o, en caso de tener una enfermedad congénita,
degenerativa o progresiva, puede que llegue a un punto en el que esta se
evidencie de tal manera que le implique una situacion de invalidez
permanente y definitiva

Tesis:

«[...] debe recordarse que la invalidez es aquella situacion que vive una
persona cuando por cualquier causa de origen no profesional, no provocada
intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad laboral -
articulo 38 de la Ley 100 de 1993.

En el marco de esta experiencia de vida, la persona tiene la posibilidad de
incorporarse o reincorporarse a la fuerza laboral, y en ese decurso puede
que recupere la totalidad de su capacidad laboral, la mantenga o, en caso de
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tener una enfermedad congénita, degenerativa o progresiva, puede que
llegue a un punto en el que esta se evidencie de tal manera que le implique
una situacion de invalidez permanente y definitiva.

A raiz de este caracter esencialmente variable de la invalidez, la Sala ha
precisado que en ambos regimenes pensionales -de ahorro individual o
prestacion definida en prima media- se promueve que la persona
pensionada por invalidez continue trabajando y cotizando para formar una
pension de vejez en los términos previstos para cada esquema pensional
(CSJ SL3696-2021). En ese decurso, las pensiones de invalidez pueden ser
revisadas periodicamente -articulo 44 de la Ley 100 de 1993. Y los
resultados que ello puede arrojar son indescifrables, pues como puede que
se le disminuya la mesada pensional, también es posible que aumente, que
se le suspenda y luego se reanude, etc. (CSJ SL867-2019).

Lo anterior reconoce, por un lado, que el ejercicio del derecho al trabajo de
las personas en situacion de invalidez o discapacidad es una obligacion del
Estado que debe garantizarse, lo que se integra al deber de eliminar
progresivamente las barreras actitudinales o contextuales que impidan su
participacion plena y efectiva en el ambito social y laboral (articulos 25 y 54
de la Constitucion Nacional, 22 y 24 de la Ley 361 de 1997, entre otras
normas, CSJ SL, 23 mar. 2011, rad. 39863, SL 24 abr. 2012, rad. 37902,
CSJ SL14433-2014, CSJ SL5168-2017 y CSJ SL3610-2020).

Y por el otro, que la persona puede en un momento histérico especifico
sufrir una situacion de invalidez o discapacidad, pero conservar capacidades
laborales para ofrecerlas en el mercado y de esta manera continuar
ejerciendo los derechos sociales que le transmite el trabajo. Estas
expresiones no pueden desconocerse, pues hacen parte de la autonomia
individual de la persona en situacion de discapacidad o invalidez,
garantizada en la Convencion sobre las Personas con Discapacidad,
aprobada por la Ley 1346 de 2009».

PENSIONES » PENSIONES LEGALES » PENSION DE INVALIDEZ, LEY 860
DE 2003 » NORMAS APLICABLES » EXCEPCION - Por regla general para el
reconocimiento de la pension de invalidez la normativa que rige es la vigente
al momento de la estructuracion de la invalidez; sin embargo, considerando
las condiciones de especial proteccion que merecen determinadas personas,
como las que padecen afecciones de tipo congénito, cronico, degenerativo o
progresivo, a efectos de verificar el cumplimiento de los requisitos legales es
procedente atender, para el computo de las semanas, la fecha del dictamen
sobre pérdida de capacidad laboral, la de la solicitud pensional o la ultima
cotizacion efectuada, o cuando la enfermedad supone la manifestacion de
secuelas ulteriores, previo analisis de la situacion particular

Tesis:
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«(1.2) El reconocimiento pensional a cargo del fondo que administra la
afiliacion, pese a que el riesgo se estructura en un vinculo antiguo, no tiene
implicaciones negativas en la sostenibilidad financiera del sistema pensional

Inicialmente debe destacarse que si bien la pension de invalidez se causa,
por regla general, en la fecha en que se estructura el riesgo, tratandose de
una enfermedad degenerativa la Sala ha adoctrinado que la contabilizacion
del requisito de las semanas no debe limitarse a esa calenda, pues debido a
la progresion de la enfermedad también es posible tener en cuenta (i) la de
la calificacion de dicho estado, (ii) la de la solicitud pensional o, (iii) la de la
ultima cotizacion realizada -CSJ SL3275-2019, CSJ SL3992-2019, CSJ
SL770-2020 y CSJ SL1718-2021, entre muchas otras-, esto ultimo también
(iv) cuando la enfermedad supone la manifestacion de secuelas ulteriores -
CSJ SL4178-2020.

Por ejemplo, en la sentencia CSJ SL2332-2021, la Corte resolvié un asunto
en el que la fecha de estructuracion de la invalidez se fijo en una fecha
anterior a la de la afiliacion al fondo en el que dicha condiciéon se califico.
Sin embargo, en esa ocasion el derecho pensional no se causo en la
estructuracion -como en este caso-, sino posteriormente cuando en la
persona se evidencio un deterioro fisico tal que le impidi6 continuar
laborando, y se determindé que, en consecuencia, era el fondo que
administraba la afiliacion a ese ultimo momento el que debia reconocer la
prestacion. Asi lo expuso la Sala:

"[...] frente al argumento esgrimido por la censura, segun el cual no es la
entidad responsable de asumir la prestacion del actor, porque para la fecha
en que se estructur6 la invalidez o, ‘siniestro’, como lo llama al utilizar un
tecnicismo mas del seguro privado que de la seguridad social, no se
encontraba vinculado con la AFP Proteccion S.A., no es de recibo. Ello,
porque, independientemente de que se estableciera como fecha de
estructuracion el 30 noviembre de 2005 y que la afiliacion inicial al sistema
de pensiones a través de Proteccion S.A. tuviera lugar en diciembre de 2006,
lo cierto es que su condicion invalidante laboral se vino a conocer anos
después, en abril de 2010 con la calificacion emitida por Sura, Compania de
Seguros S.A., lo que no impidi6 al afiliado como trabajador dependiente,
realizar cotizaciones para la cobertura de los riesgos de invalidez, vejez y
muerte, pagos que nunca fueron objetados por la AFP, desde su afiliacion y
hasta enero de 2017, cuando el deterioro fisico a causa de la enfermedad le
gener6 una condicion permanente y definitiva que le impidié continuar
trabajando.

[...]
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De esa suerte, el sentenciador de alzada no incurrio en yerro de orden
juridico al considerar que, en este caso excepcional, la fecha en que
realmente el demandante causé el derecho a la prestacion era aquella en
que efectué su ultima cotizacion en calidad de trabajador dependiente, 21
de enero de 2017, encontrando que para esa data contaba con 100 semanas
de cotizacion aportadas dentro de los tres anos anteriores, criterio que se
aviene a lo adoctrinado por esta Sala".

Y precisamente ante este caracter abstracto y no definitivo de la
determinacion de la invalidez, la Sala ha establecido que el derecho
pensional surge con la calificacion del riesgo y se consolida, en principio, a
partir de la estructuracion de la invalidez, sin embargo, en tratandose de
enfermedades degenerativas o congénitas el requisito de las semanas puede
verificarse en cualquiera de las hipotesis posibles atras mencionadas; y ello
es lo que determina la norma aplicable al caso. Precisamente, aunque
tratandose de una pension de invalidez laboral, pero conservando igual linea
de pensamiento, la Corte ha asentado que “el derecho pensional por
invalidez surge precisamente con la calificacion de tal condicion por parte de
la autoridad competente” (CSJ SL366-2019).

Aunado a esto, no puede olvidarse que el sistema pensional esta 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.° del Decreto 3800 de 2003, compilado por el articulo
2.2.2.3.2 del Decreto 1833 de 2016, estipula que "Por razon de la seleccion,
procede el traslado de los recursos a la administradora de pensiones
seleccionada".

En esa perspectiva, 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, el fondo que administra la afiliacion se presume que 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 afiliacion anterior, puesto que la declaracion del mismo es la
que hace surgir el derechon».

PENSIONES » AFILIACION » TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL - El
sistema pensional se basa en reglas juridicas precisas que permiten el
traslado entre regimenes o fondos de pensiones con plena garantia del
sostenimiento financiero del sistema, entonces 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, el fondo que administra la
afiliacion se presume que cuenta con el respaldo financiero para responder
por la prestacion que corresponda, incluso si la estructuracion del riesgo y
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la causacion del derecho pensional ocurre en una afiliacion anterior, puesto
que la declaracion del mismo es la que hace surgir el derecho

PENSIONES » SEGUROS PREVISIONALES - Si bien el hecho que origina la
invalidez puede configurarse desde que se estructura formalmente dicho
estado, es el momento en que se verifique esa situacion amparable por el
sistema y cuando dicha decision queda en firme lo que genera que la
aseguradora responda por el seguro contratado con la administradora del
fondo de pensiones

Tesis:

«En lo que concretamente concierne a este asunto y a Porvenir S.A., notese
que el traslado que realizd Luis Armando Murillo desde el ISS, hoy
Colpensiones, le representa el traslado de los aportes que aquel sufrag6 en
esta entidad pensional; y si ello, sumado a lo aportado en el esquema de
ahorro, los rendimientos acumulados y el bono pensional si hay lugar a €l es
insuficiente para completar el capital necesario para financiar la prestacion
pensional, en este caso la aseguradora que contraté no podria negarse a
pagar la suma adicional -articulos 70 y 108 de la Ley 100 de 1993, 8 y 11
del Decreto 832 de 1996-, como lo entiende la censura.

En efecto, precisamente sobre este ultimo punto la recurrente alega que el
reconocimiento pensional no estara respaldado por el seguro previsional de
invalidez contratado en tanto no es posible asegurar hechos ya ocurridos y
esto transgrede la sostenibilidad financiera del sistema; sin embargo, notese
que la Circular Externa 007 de 1996, que en su momento expidio la
Superintendencia Bancaria -subrogada por la Circular Externa 029 de 2014
de la Superfinanciera, senala que "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 ultimo caso, el asegurador solo esta
obligado al pago a la declaracion en firme de la invalidez"

En otros términos, si bien el siniestro -usando el tecnicismo propio del
seguro privado y no de la seguridad social- puede configurarse desde que se
estructura formalmente la invalidez, es el momento en que se verifique esa
situacion amparable por el sistema y cuando dicha decision queda en firme
lo que genera que la aseguradora responda por el seguro contratado con la
AFP.

Asi también lo establece especificamente para las pensiones de invalidez del
RAIS el articulo 6.° del Decreto 1889 de 1994 -compilado por el articulo
2.2.5.8.1 del Decreto 1833 de 2016-, al senalar que el capital necesario es el
valor actual esperado de la pension de referencia de invalidez que se genere
desde el "momento en que el dictamen de invalidez quede en firme, y hasta
la extincion del derecho a la pension en su favor'».
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PENSIONES » PENSIONES LEGALES » PENSION DE INVALIDEZ, LEY 860
DE 2003 » RECONOCIMIENTO Y PAGO - La declaracion formal y en firme
de la situacion de invalidez, bien sea en sede administrativa o si se demanda
ante la jurisdiccion ordinaria laboral, es lo que marca el aseguramiento y la
entidad responsable de la obligacion

Tesis:

«[...] lo anterior ratifica lo expuesto, esto es, que el derecho pensional surge
con la declaracion formal de la situacion de invalidez y su causacion a partir
de la estructuracion del riesgo o excepcionalmente en cualquiera de las
otras hipotesis tratandose de enfermedades degenerativas.

Por tanto, la interpretacion que prohija la Corte es totalmente concordante
con el particular caracter que define el riesgo de la invalidez y con el hecho
que no siempre la pension que cubre el riesgo se causa al momento de su
estructuracion. Y es que, el afiliado 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
afiliacion, escenario que sin duda atenta contra la referida garantia minima
de elegir y permanecer en un fondo o régimen pensional

De modo que 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.

Cabe destacar que esta unidad de procedimientos y prestaciones
economicas ya ha sido analizada por la Corte en otras esferas. Por ejemplo,
en materia de riesgos laborales, es la administradora en la que el afiliado
requiera la prestacion por enfermedad laboral la que debe realizar el
reconocimiento respectivo, es decir, el Gltimo ente asegurador. Ello pese a
que la exposicion del riesgo haya ocurrido durante la afiliacion a diferentes
administradoras e incluso cuando las contingencias sean de diverso orden -
comunes y laborales-. Y como en esta situacion no existe traslado de
recursos financieros, se prevé la posibilidad de repetir proporcionalmente el
valor pagado -articulo 1.° paragrafo 2.° de la Ley 776 de 2002, CSJ SL, 24
jun. 2012, rad. 38614.

Asi, el reconocimiento prestacional esta al margen de que en su formaciéon
existan hechos que vinculen a administradoras anteriores. Se garantiza una
unidad prestacional y de articulacion de procedimientos y recursos, a fin de
evitar tardanzas y tramites innecesarios en la proteccion de las
contingencias -articulo 2.° de la Ley 100 de 1993».

PENSIONES » PENSIONES LEGALES » PENSION DE INVALIDEZ, LEY 860
DE 2003 » RECONOCIMIENTO Y PAGO - El reconocimiento de la pension
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de invalidez esta al margen de que en su formacion existan hechos que
vinculen a administradoras anteriores -se garantiza una unidad
prestacional y de articulacion de procedimientos y recursos a fin de evitar
tardanzas y tramites innecesarios en la proteccion de las contingencias-

PENSIONES » PENSIONES LEGALES » PENSION DE INVALIDEZ, LEY 860
DE 2003 » RECONOCIMIENTO Y PAGO - En cumplimiento del deber de
unificar la jurisprudencia nacional del trabajo, la Sala de Casaciéon Laboral
se aparta del criterio jurisprudencial adoptado por la Corte Constitucional
en la providencia SU-313-2020 que consideré que en los casos en que la
estructuracion de la invalidez ocurre en un momento en el que la afiliacion
la administraba un fondo antiguo, la pension debe reconocerla este ultimo y
no el nuevo o en cuya afiliacion se califico el riesgo, pues dicha postura
afecta la libre eleccion de régimen o administradora pensional y la garantia
minima a la seguridad social -no da igual que un afiliado se quede en uno u
otro régimen-

Tesis:

«Por ultimo, la Sala no pasa por alto que en la sentencia SU-313-2020 la
Corte Constitucional consideré que en los casos en los que la estructuraciéon
de la invalidez ocurre en un momento en el que la afiliacion la administraba
un fondo antiguo, la pension debe reconocerla este tiltimo y no el nuevo o en
cuya afiliacion se califico el riesgo. El eje central de dicha providencia esta
en que “ordenarle al fondo nuevo reconocer una pension que se causo antes
de que el beneficiario estuviere afiliado a €l, seria tanto como exigirle que
amparara no un riesgo, sino un hecho ya consolidado”, lo que podria tener
implicaciones financieras. En sintesis, tal decision se apoya en el citado
articulo 3.2.1.12 del Decreto 780 de 2016, en armonia con el precepto
2.2.2.4.6 del Decreto 1833 de 2016 -que compilo el articulo 6.° del Decreto
3995 de 2008- y que a su juicio puede aplicarse por analogia, pese a ser
supuestos normativos que regulan los eventos de multiafiliacion; y por
ultimo, argumenta que es un criterio que no afecta los derechos a la libre
eleccion de régimen pensional ni a la seguridad social.

Lo anterior no lo comparte la Sala, para lo cual y en ejercicio de los deberes
de suficiencia y transparencia respecto al precedente constitucional (CC C-
621-2015 y SU-354-2017), ademas de lo ya expuesto, se agrega lo siguiente:

De entrada se destaca que la Corte Constitucional parte de que la intencién
del legislador fue establecer que la pension de invalidez se causa y reconoce
desde la estructuracion del riesgo, incluso si hay cotizaciones posteriores,
dado que esta fecha es a la pension de invalidez lo que es la muerte a la de
sobrevivientes; sin embargo, entiende la Sala, también acepta que hay casos
concretos que permiten establecer excepciones.
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Notese que una de tales excepciones ocurre en los casos de enfermedades
congénitas, degenerativas o cronicas, atras explicada con suficiencia y
segun la cual también es dable contabilizar las semanas efectuadas antes de
la fecha en que se solicita la pension, la de declaracion del riesgo o de la
ultima cotizacion, a efectos de determinar la consolidacion de la prestacion
economica.

Y esto justamente implica entender, contrario a lo que se extrae de la
sentencia de wunificacion, que la pension de invalidez surge con la
declaracion en firme de la invalidez y pueda causarse en cualquiera de tales
momentos, incluido el de la estructuracion de la invalidez, que fue la que se
determiné en este caso concreto. Asimismo, que dicha declaracion en firme
es lo que activa el seguro previsional que respaldara el capital necesario
para financiarla, tal y como se explico en los términos de la Circular Externa
007 de 1996 y el articulo 6.° del Decreto 1889 de 1994.

Esta linea de pensamiento es fundamental destacarla, pues a criterio de
esta Sala impide afirmar categoricamente que el hecho que el fondo nuevo
reconozca la pension cuando el riesgo se estructuré en el fondo antiguo,
“seria tanto como exigirle que amparara no un riesgo, sino un hecho ya
consolidado”. Lo anterior porque, se itera, no es dable referir a un hecho ya
consolidado cuando el riesgo se estructuré mientras el fondo antiguo
administraba la afiliacion, pero el conocimiento de la situacion de invalidez,
su declaracion en firme y la solicitud de la prestacion economica ocurrieron
ante el fondo nuevo, que es lo que marca el surgimiento del derecho
pensional, el aseguramiento previsional y el nacimiento de la obligacion para
el ente administrador de reconocerla desde que se haya causado.

Ahora, la Corte Constitucional también elucida sobre la destinacién y
distribucion de los aportes a pensiones en uno y otro régimen pensional,
para destacar que no son equivalentes. Empero, téngase presente, una vez
mas, que el sistema pensional esta cimentado en reglas pensadas para
garantizar los recursos que financien las prestaciones economicas
pensionales en los traslados de sus afiliados, sin que para la validez de estos
cambios se exija equivalencia alguna en las cotizaciones realizadas en uno y
otro régimen.

Por ultimo, para la Sala el criterio que defiende la Corte Constitucional si
afecta el derecho a la libre eleccion de régimen o administradora pensional y
la garantia minima a la seguridad social. En este punto, la sentencia de
unificacion postula: (i) una especie de afiliacion o traslado valido prima facie
pues lo que en realidad los motiva es el riesgo de vejez, en tanto las
pensiones de invalidez y de sobrevivientes tendran las mismas condiciones.
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Ademas, (ii) que en caso de que al pensionado por invalidez se le extinga el
derecho en la revision periddica, no podria decirse que estando en el fondo
antiguo y que abandoné para proyectar su pension de vejez en otro ente
pensional, le resultaria menos conveniente que cumplir los requisitos en el
fondo nuevo y al que eligio permanecer, pues incluso el antiguo puede ser
mas favorable, por lo que no garantiza una proteccion amplia del derecho a
la seguridad social.

Pues bien, a juicio de la Sala lo primero no es del todo cierto, pues si bien el
articulo 8.° del Decreto 832 de 1996 senala que las pensiones de invalidez
en el RAIS se calcularan en los términos que el articulo 40 de la Ley 100 de
1993 establece para el régimen de prima media, esto solo es una pension de
referencia segun se infiere del articulo 6.° del Decreto 1889 de 1994, de
modo que el monto pensional definitivo bien puede diferir del que se
obtendra en prima media y esto dependera de la modalidad pensional que se
elija y en general de la situacion concreta de la persona. Por lo tanto, no da
igual que un afiliado se quede en uno u otro régimen, por lo que no es valido
este argumento para obligarlo a retornar al que decidi6 abandonar.

Y en cuanto a lo segundo, precisamente por ese caracter abstracto que
destaca la Corte Constitucional, esto es, que no es posible determinar cual
régimen pensional podria ser mas beneficioso para el afiliado en su plan de
construir una pension de vejez en el evento en que se pierda la de invalidez,
para la Sala no tiene justificacion juridica intervenir en esa decision
personal, autéonoma y bien informada que toma el afiliado, sencillamente
porque termina anulando esa eleccion personal sin ningin respaldo legal y,
con ello, las garantias constitucionales mencionadas lineas atras y a las que
se remite la Sala.

Por lo tanto, en cumplimiento del deber de unificar la jurisprudencia
nacional del trabajo que se le asigna a la Corte Suprema de Justicia, la Sala
de Casacion Laboral se aparta de dicho criterio jurisprudencial.

En atencion a lo descrito, el cargo no prosperav.

PROCEDIMIENTO LABORAL » DEBERES, PODERES Y
RESPONSABILIDAD DEL JUEZ » PRECEDENTE - Los jueces laborales de
existir un precedente aplicable deben identificarlo -carga de transparencia-
y, hecho esto, acatarlo o disentir del mismo; si es lo segundo, asumen la
obligacion de desarrollar una carga argumentativa suficiente que explique
las razones del disenso -requisito de suficiencia-; la identificacion no excluye
la lectura y consideracion de las decisiones judiciales de otras corporaciones
nacionales e incluso internacionales
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PENSIONES » AFILIACION » MULTIPLE AFILIACION POR TRASLADO DE
REGIMEN PENSIONAL » NORMAS APLICABLES - El articulo 6 del Decreto
3995 de 2008 esta expresamente limitado a resolver las situaciones de
multiafiliacion y no puede aplicarse por analogia en situaciones en las que
no existe discusion acerca de la validez del traslado del afiliado

Tesis:

«...], la Sala considera que el articulo 6.° del Decreto 3995 de 2008 esta
expresamente limitado a resolver las situaciones de multiafiliacion y no
puede aplicarse por analogia en situaciones en las que, como en este
asunto, no existe discusion acerca de la validez del traslado que realizé Luis
Armando Murillo a Porvenir S.A.

En efecto, dicha disposiciéon tiene un fin preciso en el orden juridico, esto es,
resolver las situaciones que “se presenta|n] cuando no puede ser valida la
ultima [inscripcion] si no se realiza dentro de los términos previstos en la
ley” (CSJ SL, 4 jul. 2012, rad. 46106 y CSJ SL8215-2016); o en otros
términos, cuando el traslado de régimen o de administradora no atiende los
plazos legales fijados para esos efectos o se presentan otras situaciones que
pueden generar confusion acerca de la administradora que debe responder
por la prestacion economica respectiva.

Sin embargo, esa confusion no se genera cuando se tiene presente que la
pension de invalidez surge con la declaracion en firme del riesgo y se causa
desde su estructuracion o, excepcionalmente, en las hipotesis vistas».

PENSIONES » AFILIACION » MULTIPLE AFILIACION POR TRASLADO DE
REGIMEN PENSIONAL » APLICACION - La multiafiliacién se presenta
cuando no puede ser valida la ultima afiliacion si no se realiza dentro de los
términos previstos en la ley

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia es relevante en la siguiente
tematica:

PENSIONES > PENSIONES LEGALES > PENSION DE INVALIDEZ, LEY 860
DE 2003 > RECONOCIMIENTO Y PAGO - 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, es lo que marca el aseguramiento y la
entidad responsable de la obligacion / El reconocimiento de la pension de
invalidez estd al margen de que en su formacion existan hechos que
vinculen a administradoras anteriores -se garantiza wuna unidad
prestacional y de articulacion de procedimientos y recursos a fin de evitar
tardanzas y tramites innecesarios en la proteccion de las contingencias-

PENSIONES > AFILIACION > TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL - El
sistema pensional se basa en reglas juridicas precisas que permiten el
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traslado entre regimenes o fondos de pensiones con plena garantia del
sostenimiento financiero del sistema, entonces 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, el fondo que administra la
afiliacion se presume que 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 afiliacion anterior, puesto
que la declaracion del mismo es la que hace surgir el derecho

En esta providencia en cumplimiento del deber de unificar la jurisprudencia
nacional del trabajo, la Sala de Casacion Laboral se aparta del criterio
jurisprudencial adoptado por la Corte Constitucional en la providencia SU-
313-2020 que considero que en los casos en que la estructuracion de la
invalidez ocurre en un momento en el que la afiliacion la administraba un
fondo antiguo, la pension debe reconocerla este ultimo y no el nuevo o en
cuya afiliacion se califico el riesgo, pues dicha postura afecta la libre
eleccion de régimen o administradora pensional y la garantia minima a la
seguridad social -no da igual que un afiliado se quede en uno u otro
régimen-
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