RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO VEINTIOCHO ADMINISTRATIVO
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
-SECCION SEGUNDA-

Bogotd D.C., veintiocho (28) de abril de dos mil veintitrés (2023)

Expediente: 11001-33-35-028-2018-00420-00
Administradora Colombiana de Pensiones-
Demandante: .
Colpensiones!
Demandado: Marco Avurelio Diaz Gonzdlez?
Tercero con Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias
interés: Proteccién S.A.3
L ,
amac’!o en Seguros Bolivar?
garantia:
Controversia: Lesividad reconocimiento pensional.

Procede el Despacho a proferir sentencia anticipada, de conformidad con el
numeral 1° del articulo 425 de la Ley 2080 de 2021¢ por el cual se adiciona el articulo
182A a la Ley 1437 de 20117, denfro del proceso promovido por la demandante
Administradora Colombiana de Pensiones, por infermedio de apoderada, en
ejercicio del medio de confrol de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en la modalidad denominada lesividad.

I. ANTECEDENTES
1. Pretensiones®
La parte demandante, solicita:

“(..) PRETENSIONES

1. Que se declare la nulidad de la Resolucion SUB 48044 del 26 de febrero de
2018, esta entidad en cumplimiento al fallo de tutela proferido por el
JUZGADO CUARENTA CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA, del 31 de

1 Paniaguabogotal@gmail.com paniaguasupervisorl@gmai.com

2 mmaaddgg@gmail.com

3 Franciscocortes.ca.abogados@gmail.com accioneslegales@proteccion.com.co
4 notificaciones@segurosbolivar.com hmedina@mypabogados.com.co
gcajamarcal@mypabogados.com.co nhoyos@mypabogado.com
coasistentelegal@mypabogados.com litigios@medinaabogados.co

5 “Articulo 182A. Sentencia anticipada. Se podrd dictar sentencia anticipada:

1. Antes de la audiencia inicial:

a) Cuando se frate de asuntos de puro derecho;

b) Cuando no haya que practicar pruebas;

c) Cuando solo se solicite tener como pruebas las documentales aportadas con la demanda y la contestacion, y
sobre ellas no se hubiese formulado tacha o desconocimiento; (...)"

6 Por medio de la cual se reforma el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
Ley 1437 de 2011- y se dictan otras disposiciones en materia de descongestion en los procesos que se tramitan
ante la jurisdiccion.

7 Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

8 Folios 1y 2 del archivo #2 de la carpeta #01 expediente digitalizado
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enero de 2018, reconoce y ordenar el pago de una pension de invalidez a
favor del se sefior DIAZ GONZALEZ MARCO AURELIO, en cuantia inicial
de $781,242 efectiva a partir del 01 de Marzo de 2018, con fecha de status
del 10 de diciembre de 2010, aplicando un IBL de $601.293. Prestacion
ingresada en ndmina de pensionados en el periodo 201803 que se paga en el
periodo 201804 en a central de pagos del banco de occidente de Bogota.

2. A titulo de restablecimiento del derecho:

2.1 Se declare que COLPENSIONES no es la entidad competente para
reconocer la pension de invalidez a favor del sefior DIAZ GONZALEZ
MARCO AURELIO.

2.2 Se ordene al sefior DIAZ GONZALEZ MARCO AURELIO, a favor de
la Administradora Colombiana de Pensiones- COLPENSIONES, la
devolucion de lo pagado por el reconocimiento de la pension de invalidez
a partir de la fecha de inclusién en némina de pensionados de la SUB
48044 del 26 de febrero de 2018, hasta que se ordene la suspension
provisional o se declare su nulidad y los valores producto del
reconocimiento ordenado anteriormente.

3. Las sumas reconocidas a favor de la Administradora Colombiana de
Pensiones, deberan ser indexadas o reconocer los intereses a que haya lugar,
segln el caso, con la finalidad de no causar un detrimento patrimonial a la
Administradora Colombiana de Pensiones- COLPENSIONES, teniendo en
cuenta la pérdida del poder adquisitivo de la moneda. (...)”

2. Hechos®

Senala el apoderado de la enfidad, que el demandado Marco Aurelio Diaz
Gonzdlez nacio el 15 de agosto de 1974 presentando afiliaciéon a Colpensiones el
10 de febrero de 2016 y el 24 de febrero de 2016.

Aduce que el senor Diaz Gonzdlez se encontraba afiliado con anterioridad ala AFP
Proteccion entre el 30 de agosto de 2007 y el 1° de abril de 2016.

Indica que el demandado tfiene una fecha de estructuracion de invalidez del 10
de diciembre de 2010, momento para el cual se encontraba afilicdo a la AFP
Proteccion, razon por la cual mediante la Resolucion GNR 252042 de 28 de agosto
de 2016 Colpensiones negd el reconocimiento de una pension de invalidez
senalando que la competencia para ello recaia enla AFP enla cual se encontraba
afiliado al momento de estructurarse su invalidez, decision que fue confirmada
mediante la Resolucidon GNR 308572 de 18 de octubre de 2016.

Senala que el demandado saolicité el 18 de noviembre de 2016 el reconocimiento
y pago de una pensidn de invalidez, solicitud que fue negada por la entidad
demandante mediante la Resolucion GNR 354170 de 23 de noviembre de 2016.

Aduce que mediante fallo de tutela del 14 de diciembre de 2017 proferido por el
Juzgado Civil 59 municipal de Bogotd se ampararon los derechos fundamentales
del Senor Marco Antonio Diaz Gonzdlez y ordend a la A.F.P. Proteccion dar
respuesta a una peticidon relacionada con el reconocimiento pensional, dicha
sentencia fue impugnada, y el Juzgado 40 Civil del Circuito modifico el fallo de

? Folios 4 a 8 del archivo #3 de la Carpeta # 01 del expediente digitalizado.
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primera instancia, desvinculd a la A.F.P. Proteccién y ordend a Colpensiones que
una vez resuelta la inconformidad presentada por la mencionada A.F.P.,
procediera a reconocer los pagos a que tuviera derecho el accionante.

En virtud de lo anterior, senala que mediante la Resolucion SUB 48044 de 26 de
febrero de 2018, reconocid al Sefor Marco Antonio Diaz Gonzdlez, una pensidon de
invalidez a partir del 1° de marzo de 2018, con fecha de status del 10 de diciembre
de 2010.

Destaca que mediante la Resolucién SUB 109126 de 23 de abril de 2018 la entidad
demandante declard improcedente el recurso de reposicidon interpuesto contra la
Resolucién SUB 48044 de 26 de febrero de 2018.

Indica que mediante dictamen de calificacién de invalidez del 25 de abril de 2018
le fue cdlificada la pérdida de la capacidad laboral del demandado en un 60.89%
con fecha de estructuracion del 10 de diciembre de 2010.

Arguye que el senor Diaz Gonzdlez interpuso recurso de reposicion y en subsidio
apelacién contrala resolucion SUB 48044 de 26 de febrero de 2018, los cuales fueron
resueltos por la entidad demandante mediante la Resolucién SUB 199218 de 26 de
julio de 2018, en el sentido de declarar improcedentes los recursos y negar el pago
del refroactivo pensional.

3. Normas violadas y concepto de violacion®

En la demanda se citan como infringidas con la expedicion de los actos
administrativos objeto de conftrol judicial, las siguientes disposiciones juridicas:

e Constitucion Politica de Colombia
e Ley 100 de 1993
e Ley 860 de 2003
e Ley 489 de 1998

Senala que el acto cuya nulidad solicita es confrario al ordenamiento juridico y
lesivo para el erario, comoquiera que de acuerdo con lo establecido en el articulo
1° de la Ley 860 de 2003, el Decreto 758 de 1990, la Ley 100 de 1993, el articulo 41
del Decreto 1406 de 1999 y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el fondo de
pensiones competente para asumir el pago de la pensidon de invalidez es aquel en
el cual ocurrio el siniestro, es decir, en la fecha de estructuracion de la invalidez.

Indica que se vulnera la Ley 489 de 1998 comoquiera que las autoridades
administrativas deben actuar en el dmbito de sus potestades y atribuciones, por
tanto, al no tener la entidad demandante la competencia para expedir el acto
administrativo se genera una actuacion viciada.

Por lo anterior, considera la entidad demandante que cometid un error al
reconocer una pension de invalidez al demandado por cuanto al momento en que
tuvo lugar la estructuracion de la invalidez se encontraba dfiliacdo a la AFP

10 Folios 8 a17 del archivo #3 de la Carpeta # 01 del expediente digitalizado
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Proteccion, dado que su traslado a Colpensiones Unicamente se hizo efectivo
hasta el 1° de abril de 2016.

4. Tramite del proceso

La demanda fue admitida mediante el auto proferido el 10 de diciembre de 2018,
y se dispuso la notificacion personal del Senor Marco Aurelio Diaz Gonzdlez, la A.F.P.
Proteccion S.A., el agente del Ministerio PUblico asignado al Despacho yla Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, actuacién que se llevd a cabo el 9 de
abril de 2019.

Asi mismo, en auto de la misma fecha se corrid traslado por el término de 5 dias a
la parte demandada de la solicitud de medida cautelar.

Mediante memorial remitido el 11 de junio de 20192, el demandado contestd la
demanda.

Asi mismo, mediante memorial del 8 de julio de 201913, la A.F.P. Proteccidn contestd
la demanda, y, en escrito separado radicé solicitud de llamamiento en garantia
respecto de la Compania de Seguros Bolivar'4,

Mediante el auto proferido el 22 de noviembre de 20195, declard la falta de
jurisdiccion y competencia para conocer del asunto y ordend su remision a los
juzgados laborales del circuito de Bogota.

Confra la decision anterior, la entidad demandante interpuso recurso de
reposicion’s, el cual fue desatado favorablemente mediante el auto proferido el 6
de agosto de 20207, providencia en la cual se admitié el lamamiento en garantia
solicitado porla A.F.P. Proteccidn, la noftificacion del llamado en garantia se realizé
el 17 de septiembre de 2021.

Asi mismo la medida cautelar fue negada mediante el auto proferido el 6 de
agosto de 20208,

Mediante el auto proferido el 27 de noviembre de 2020'?, se resolvid el recurso de
reposicion interpuesto por la entidad contra el auto que negd la medida cautelar.

Mediante memorial radicado el 12 de octubre de 20212, la Compania de Seguros
Bolivar S.A., contestd la demanda y formulé excepciones previas?!.

11 Folios 6 a 9 del archivo #4 de la Carpeta # 01 del expediente digitalizado

12 Folios 10 a 17 del del archivo #5 de la Carpeta # 01 del expediente digitalizado y 1 a 2 del archivo #6 de la
Carpeta # 01 del expediente digitalizado.

13 Folios 10 a 17 del archivo #13 de la Carpeta #01 del expediente digitalizado y 1 a 6 del archivo #14 de la
Carpeta # 01 del expediente digitalizado.

14 Folios 13 a 16 del archivo #15 de la Carpeta #01 del expediente digitalizado

15 Folios 13 a 17 del archivo #17 de la Carpeta #01 del expediente digitalizado y 1 a 6 de la Carpeta #01 del
expediente digitalizado

16 Folios 7 a 10 del archivo #18 de la Carpeta #01 del expediente digitalizado.

17 Folios 16 a 17 del archivo #18 de la Carpeta #01 del expediente digitalizado y 1 a 5 del archivo #19 de la
Carpeta #01 del expediente digitalizado

18 Folios 2 a 8 del documento #4 de la Carpeta 0 del expediente digitalizado.

19 Folios 14 a 16 del documento #4 de la Carpeta 0 del expediente digitalizado

20 Folios 2 a 11 delarchivo #21de la Carpeta #01 del expediente digitalizado

21 Folios 4 a 6 del archivo #25dela Carpeta #01 del expediente digitalizado
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Mediante auto proferido el 2 de junio de 202222, el Despacho ordend librar oficio
con destino al Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogotd para que remitiera copia
del expediente identificado con el nimero Unico de radicacion
11001310501920180050500, el cual fue aportado el 12 de septiembre de 20222,

5. Contestaciones de la demanda

5.1 Marco Aurelio Diaz Gonzdlez?4

El demandado Marco Aurelio Diaz Gonzdlez dio contestacion a la demanda,
oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones, senalando que de conformidad
con lo establecido en e articulo 164 del C.P.A.C.A, no hay lugar a efectuar
devoluciones de dineros por concepto de prestaciones pagados a particulares de
buena fe.

Destaca que la enfidad demandante no le dio la oportunidad al demandado de
defenderse desconociendo lo establecido en los articulos 48 y 53 de la
Constitucion, asi mismo destaca que existe abundante jurisprudencia que
establece la proteccién que se debe dar al principio de confianza legitima en el
cual estd amparado el demandante.

Asi mismo, propone las excepciones de prescripcion, inexistencia de la obligacion,
cobro de lo no debido, buena fe y la genérica.

5.2 A.F. P Proteccion?s

La A.F.P. Proteccidon contestd la demanda oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda, senalando que de conformidad con lo establecido
en el articulo 42 del Decrefo 1406 de 1999, el traslado de entidad administradora
de pensiones produjo efectos a partir del 1° de abril de 2016, momento para el cual
cobro eficacia el fraslado a COLPENSIONES.

De igual forma, aduce que el dictamen de pérdida de capacidad laboral
expedido por Colpensiones, no le es oponible comoquiera que no fue notificado
omitiendo lo previsto en el Decreto 2463 de 2001 lo cual no le permitié controvertirlo,
no obstante, destaca que atendiendo a que el demandado continud realizando
cotizaciones con posterioridad, la fecha de invalidez no puede ser la establecida
en el ano 2010, para lo cual trae a colacion sentencias de la Corte Constitucional.

Destaca que le corresponde a la entidad probar la existencia de mala fe para la
devolucion de sumas pagadas al demandado.

Asi mismo propone las excepciones denominadas, falta de competencia del Juez
Administrativo para determinar la existencia del derecho a la pension reclamada

22 Folios 12 a 14 del archivo #26 de la Carpeta #01 del expediente digitalizado

23Carpeta # 3 del expediente digitalizado.

24 Folios 10 a 17 del del archivo #5 de la Carpeta # 01 del expediente digitalizado y 1 a 2 del archivo #6 de la
Carpeta # 01 del expediente digitalizado

25 Folios 10 a 17 del archivo #13 de la Carpeta #01 del expediente digitalizado y 1 a é del archivo #14 de la
Carpeta # 01 del expediente digitalizado
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en cabeza de proteccidn, falta de jurisdiccion y competencia, buena fe exenta de
culpa e inexistencia de la obligacion de reintegrar el monto de las mesadas
pensionales recibidas por el demandado, inexistencia de la obligacion de
reembolso indexado y/o de pago de intereses de mora, prescripcion,
compensacion, responsabilidad de Colpensiones en el reconocimiento de la
pension por afiliacién valida al momento de dictarse el dictamen de pérdida de
capacidad laboral, inoponibilidad del dictamen de pérdida de capacidad
laboral, error en la determinacién de la fecha de estructuracion de invalidez y la
innominada o genérica.

5.3 Seguros Bolivar S.A.2¢

El llomado en garantia de la A.F.P Proteccién S.A., contestdé la demanda
oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones esbozadas, senalando que los
jueces administrativos no son competentes para resolver controversias relativas ala
prestacién de servicios de la seguridad social que susciten entre dfiliados y las
enfidades administradoras y asi mismo, por cuanto considera que el dictamen
sobre el que se fundamenta el medio de control no es oponible por no estar en
firme y no haberse surtido el trdmite correspondiente.

Asi mismo, propone las excepciones de mérito denominadas falta de jurisdiccion
de los jueces administrativos, cosa juzgada, falta de notificacion del dictamen de
pérdida de capacidad laboral e inoponibilidad del mismo, garantia del derecho al
debido proceso en el framite de la emision del dictamen de pérdida de capacidad
laboral, inexistencia de cobertura de la Pdliza Previsional y prescripcion.

6. Fijacion del Litigio, decreto de pruebas y traslado para alegar de conclusion

Mediante el auto proferido el 3 de noviembre de 2022%, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 182 A numeral 1° de la Ley 1437 de 2011 modificada por la Ley 2080
de 2021, el Despacho procedid a resolver las excepciones de falta de jurisdiccion
y competencia y cosa juzgada, propuestas por la A.F.P. Proteccion y Seguros
Bolivar, fijo el litigio y se pronuncié sobre las pruebas negando la prdactica de un
dictamen pericial y su contradiccion.

Contra el auto anterior, Seguros Bolivar S.A.28 interpuso recurso de reposicion y en
subsidio apelacion., en lo referente alas pruebas y las excepciones.

Una vez fijado en lista, mediante el auto proferido el 16 de febrero de 2023%, se
resolvid no reponer el auto acusado, rechazar por improcedente el recurso de
apelacioén interpuesto frente a la decisidon de excepciones previas, y concedid el
recurso de apelacién interpuesto frente a la decisidon de negar la practica de un
dictamen pericial y su contradiccion en el efecto devolutivo ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, asi mismo, se ordend a la Secretaria del
Despacho que diera cumplimiento al decreto de pruebas documentales
ordenadas en el auto del 3 de noviembre de 2022.

26 Folios 2 a 11 delarchivo #21de la Carpeta #01 del expediente digitalizado
27Documento #5 del expediente digitalizado.

28Documento #6 del expediente digitalizado.

29 Documento #12 del expediente digitalizado.
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Aportadas las documentales, mediante el auto proferido el 9 de marzo de 20232,
se incorporaron las pruebas allegadas y se corrid fraslado a las partes para que
allegaran los alegatos de conclusion.

6.1. Parte accionante

Mediante escrito radicado el 31 de marzo de 20233, la Administradora Colombiana
de Pensiones, actuando por intermedio de apoderada, presentd sus alegatos de
conclusion, ratificdndose en las pretensiones y argumentos expuestos en el escrito
de demanda, reafirmando que no es competente para reconocer la pensidn de
invalidez del al senor Marco Aurelio Diaz Gonzdlez, atendiendo a que la fecha en
que se estructurd la invalidez, esto es, el 10 de diciembre de 2010, el demandado
estaba dfiliado a la A.F.P Proteccion, por lo que solicita se acceda a las
pretensiones de la demanda.

6.2 Marco Aurelio Diaz Gonzdlez
No presentd alegatos de conclusion.
6.3 A.F.P. PROTECCION32

Mediante correo electronico del 15 de marzo de 2023, la A.F.P Proteccion presentd
sus alegatos de conclusion, ratificndose en los argumentos de la contestacion de
la demanda, destacando que existe cosa juzgada material con ocasidn de la
sentencia de accidon de tutela proferida por el Juzgado 40 Civil del Circuito vy el
proceso ordinario laboral adelantado ante el Juzgado 19 Laboral del Circuito de
Bogotd en el cual fue condenada Colpensiones al pago de la pensidon de invalidez
desde la fecha de estructuracion de invalidez.

Ahora bien, senala que, de no acogerse el argumento de la cosa juzgada material,
debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con la respuesta de la Junta Regional de
Cadlificacion de Invalidez de Bogotd y Cundinamarca, resulta claro que el dictamen
no fue notificado a Proteccion vulnerdndose su debido proceso y omitiendo lo
dispuesto en los articulos 2 y 3 del Decreto 1352 de 2013.

No obstante, destaca que la fecha de estructuraciéon de invalidez determinada por
la Junta es errada comogquiera que el demandante seguia frabajando y cotizando
para la fecha del dictamen atendiendo a su capacidad laboral residual, la cual
debe tenerse en cuenta de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Por lo anterior, solicita se nieguen las pretensiones de la demanda.

6.4 Seguros Bolivar S.A .33

Mediante escrito del 30 de marzo de 2023, la Compania de Seguros Bolivar S.A., en
su condicion de llamado en garantia de la A.F.P Proteccidn, allegé sus alegatos de

30 Documento #18 del expediente digitalizado.
31 Documento #23 del expediente digitalizado.
32 Documento #19 del expediente digitalizado .

33 Documento #22 del expediente digitalizado.
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conclusion, senalando que existe una clara y evidente cosa juzgada, comoquiera
gue un Juez Constitucional ordend que Colpensiones reconociera la pension hoy
discutida de forma definitiva, indica que los jueces administrativos no fienen
competencia para resolver controversias relativas a la prestacion de los servicios
de la seguridad social que se susciten entre afiliados y las entidades administrativas,
indica que el dictamen sobre el que se fundamentan los hechos de la lesividad no
es oponible a Seguros Bolivar S.A., destacando que aun cuando se tuviera en
cuenta el dictamen, iguaimente el competente es Colpensiones por cuanto esta
fue la Ultima entidad a la que estuvo dfiliado.

Por lo anterior, solicita se nieguen las pretensiones de la demanda.
Il. CONSIDERACIONES
1. Problema juridico

Conforme a lo indicado en el auto proferido el 3 de noviembre de 2022, el
problema juridico de este proceso se contrae a determinar si es procedente
declarar la nulidad de la Resolucion SUB 48044 de 26 de febrero de 2018 por medio
de la cual la Administradora Colombiana de Pensiones reconocidé una pensidon de
invalidez al senor Marco Aurelio Diaz Gonzdlez, y en consecuencia, determinar si es
procedente declarar que la enfidad demandante no es la obligada a reconocer
la prestacion vy si el demandado debe reintegrar los valores pagados producto del
reconocimiento de la prestacion senalada.

2.. Marco legal
2.1 Pension de invalidez en el régimen general

En ese sentido, la Ley 100 de 199334 actualmente vigente, instituyd el Sistema de
Seguridad Social Integral, cuyo propdsito es la proteccion de las contingencias que
puedan afectar al conglomerado social, dentro del marco del principio de la
dignidad humana.

El Capitulo Il del Titulo Il de esa norma regula lo concerniente a la pension de
invalidez por riesgo comun, que implica la pérdida de la capacidad laboral igual
o superior al 50% por una causa de origen no profesional®.

De esta manera, en el articulo 38 de la Ley 100 de 1993, respecto del estado de
invalidez, senala: “Para los efectos del presente capitulo se considera invalida la persona que
por cualquier causa de origen no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere perdido el
50% o més de su capacidad laboral.”

Ahora bien, respecto de los requisitos para obtener la pensidn de invalidez, el
articulo 49 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 1° de la Ley 8460 de 2003,
establece lo siguiente:

34 "Porla cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, publicada en el Diario
Oficial 41.148 el 23 de diciembre de 1993.
35 Arficulo 38.
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“Articulo 39. Requisitos para obtener la pension de invalidez. <Articulo
modificado por el articulo 1 de la Ley 860. 2003. El nuevo texto es el siguiente:>
Tendra derecho a la pension de invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo
dispuesto en el articulo anterior sea declarado invalido y acredite las siguientes
condiciones:

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50)
semanas dentro de los ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores a la fecha
de estructuracion. (...)

2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado cincuenta (50)
semanas dentro de los Gltimos tres (3) afios inmediatamente anteriores al hecho
causante de la misma (...)”

Y el inciso final del articulo 40 senala que la pensidon de invalidez se reconocerd a
solicitud de la parte interesada y se pagard con retroactividad a la fecha en que
se produzca tal estado.

Por su parte, el Decreto 1507 de 2014 definid la fecha de estructuracion de la
invalidez de la siguiente manera:

“(...) Articulo 3°. Definiciones. Para efectos de la aplicacion del presente decreto, se adoptan
las siguientes definiciones:

(...)

Fecha de estructuracion: Se entiende como la fecha en que una persona pierde un grado o
porcentaje de su capacidad laboral u ocupacional, de cualquier origen, como consecuencia
de una enfermedad o accidente, y que se determina con base en la evolucion de las secuelas
gue han dejado estos. Para el estado de invalidez, esta fecha debe ser determinada en el
momento en el que la persona evaluada alcanza el cincuenta por ciento (50%) de pérdida de
la capacidad laboral u ocupacional.

Esta fecha debe soportarse en la historia clinica, los exdmenes clinicos y de ayuda diagnostica
y puede ser anterior o corresponder a la fecha de la declaratoria de la pérdida de la capacidad
laboral. Para aquellos casos en los cuales no exista historia clinica, se debe apoyar en la
historia natural de la enfermedad. En todo caso, esta fecha debe estar argumentada por el
calificador y consignada en la calificacion. Ademas, no puede estar sujeta a que el solicitante
haya estado laborando y cotizando al Sistema de Seguridad Social Integral. (...)”

2.3 Efectos de la dfiliacién y traslado de régimen respecto de la determinacion del
reconocimiento importancia de la fecha de estructuracion de la invalidez

Respecto de la dfiliacion el articulo 14 del Decreto 692 de 1994 “Por medio del cual se
reglamenta parcialmente la ley 100 de 1993 establecio lo siguiente:

“(...) Articulo 14. Efectos de la afiliacién. La afiliacion surtira efectos a partir del
primer dia del mes siguiente a aquel en el cual se efectu6 el diligenciamiento del
respectivo formulario.

Sera responsable del pago de las pensiones o prestaciones econémicas a que haya
lugar, la administradora que haya recibido o le corresponda recibir el monto de las
cotizaciones del periodo en el cual ocurre el siniestro o hecho que da lugar al pago
de la pension o prestacion correspondiente. (...)”

Por su parte el articulo 15 del mencionado decreto dispuso respecto del fraslado
de régimen pensional:



Expediente: 11001-33-35-028-2018-00420-00
Demandante: Colpensiones

Demandado: Marco Aurelio Diaz Gonzdlez y otros
P&gina 10 de 23

“(...) Articulo 15. Traslado de régimen pensional. Una vez efectuada la seleccion
de uno cualquiera de los regimenes pensionales, mediante el diligenciamiento del
formulario, los afiliados no podran trasladarse de régimen, antes de que hayan
transcurrido tres afios contados desde la fecha de la seleccion anterior.

Para el traslado del régimen solidario de prima media al régimen de ahorro
individual con solidaridad y de éste al de prima media, se aplicara lo siguiente:

a) Si el traslado se produce del régimen de prima media con prestacion definida al
de ahorro individual con solidaridad, habra lugar al reconocimiento de bonos
pensionales. La expedicidn de los bonos se regira por lo dispuesto en el articulo
18 del presente Decreto y la reglamentacion que al efecto se expida en uso de
las facultades extraordinarias de que trata el numeral 5 del articulo 139 de la
Ley 100 de 1993;

b) Si el traslado se produce del régimen de ahorro individual con solidaridad al
régimen de prima media con prestacion definida, se le acreditaran en éste ultimo
el nimero de semanas cotizadas en el primero y se transferira 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 devolveran al afiliado, previa solicitud efectuada seis (6) meses
antes del traslado. (...)”

Por su parte el articulo 41 Decreto 1409 de 19993, hoy compilado en el articulo
3.2.1.12 del Decreto 780 de 2016%, establece:

“(...) Articulo 3.2.1.12. Traslado entre entidades administradoras. El traslado
entre entidades administradoras estara sujeto al cumplimiento de los requisitos
sobre permanencia en los regimenes y entidades administradoras que establecen las
normas que reglamentan el Sistema.

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

En el Sistema de Seguridad Social en Salud, el primer pago de cotizaciones que se
deba efectuar a partir del traslado efectivo de un afiliado, se debera realizar a la
nueva Entidad Promotora de Salud.

En el Sistema de Seguridad Social en Pensiones, el primer pago de cotizaciones que
se deba efectuar a partir del traslado efectivo de un afiliado, se debera realizar a la
antigua administradora de la cual este se trasladd, con excepcion de los
trabajadores independientes, que deberan aportar a la nueva administradora de
pensiones.

Para los efectos del presente articulo, se entendera por traslado efectivo el momento
a partir del cual el afiliado queda cubierto por la nueva entidad en los términos
definidos en el inciso anterior. (...)”

Ahora bien, respecto del efecto de la dfiliacion y el fraslado de régimen pensional,
en lo que atane a la entidad responsable del reconocimiento de una pension de
invalidez, la Corte Constitucional ha sostenido dos tesis, la primera, segun la cual
cuando existe un traslado efectivo de régimen corresponde al nuevo fondo asumir

sew(..) por el cual se adoptan unas disposiciones reglamentarias de la Ley 100 de 1993, se reglamenta
parcialmente el articulo 91 de la Ley 488 de diciembre 24 de 1998, se dictan disposiciones para la puesta en
operacidn del Registro Unico de Aportantes al Sistema de Seguridad Social Integral, se establece el régimen de
recaudacién de aportes que financian dicho Sistema y se dictan otras disposiciones. (...)"

37 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social
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el reconocimiento y pago de la pensién asi la fecha de estructuracion de invalidez
se hubiera dado con anterioridad vy la segunda, segun la cual corresponde al
fondo en el que estaba dofiliado el trabajador en la fecha de estructuracion de
invalidez.

Respecto de la primera de las tesis, encuentra el Despacho la sentencia T-131 de
2019, enla que la Corte Constitucional, sefald lo siguiente:

“(...)52. Son elementos facticos relevantes para determinar tal competencia los
siguientes: (i) el actor estuvo afiliado a COLFONDOS entre el 11 de diciembre de
2002 y el 31 de agosto de 2016 ; (ii) desde el 1° de septiembre del afio 2016 y hasta
la actualidad, el demandante se encuentra afiliado a COLPENSIONES, fondo al
cual realiza aportes ; (iii) la fecha de estructuracién que determinaron las
autoridades médico laborales, para calificar la pérdida de capacidad laboral del
accionante, fue el 6 de julio de 2014 , época para la cual estaba afiliado a
COLFONDOS; y (iv) la solicitud pensional la realizé el tutelante en el afio 2017,
esto es, cuando estaba afiliado y realizando aportes a COLPENSIONES.

54. La afiliacion, segun el articulo 41 del Decreto 1406 de 1999, se hace efectiva
“desde el dia siguiente a aquél en el cual se inicie la relacién laboral, siempre que
se entregue a ésta, debidamente diligenciado, el formulario de afiliacion”. El
traslado, por su parte, se entiende efectivo, en los términos del articulo 42 ibidem,
desde el “primer dia calendario del segundo mes siguiente a la fecha de
presentacién de la solicitud del traslado efectuada por el afiliado ante la nueva
entidad administradora”, claro estd, siempre que se cumpla con los requisitos sobre
permanencia en los regimenes y en las entidades administradoras. Ademas, segun
dispone su inciso 3°, “[l]a entidad administradora de la cual se retira el trabajador
tendré a su cargo la prestacién de los servicios y el reconocimiento de prestaciones
hasta el dia anterior a aquél en que surjan las obligaciones para la nueva entidad”.
56. Igualmente, puede ocurrir que, habiendo surtido plenos efectos legales el
traslado, se realice la valoracion médico laboral y se determine que la fecha de
estructuracion de la invalidez ocurrié mientras el aportante se encontraba afiliado
al anterior régimen (RAIS o RPM), tal y como acontecid en este proceso. Notese que
se trata de dos eventos diferentes, pues en la hipétesis del parrafo precedente, la
fecha de estructuracion de la invalidez se da cuando el traslado no se ha hecho
efectivo, mientras que en la que se menciona, la invalidez se estructura antes de que
dicho traslado ya hubiere surtido sus efectos legales. Este Gltimo evento no esta
regulado por el articulo 42 del Decreto 1406 de 1999.

57. Para la resolucion de este tipo de asuntos, amparada en las reglas contenidas
en articulo 42 del Decreto 1409 de 1999, la jurisprudencia constitucional ha
planteado la siguiente subregla: en el evento en que el trabajador haya realizado el
traslado de sus aportes a otra entidad administradora y cumplido el término para
gue se haga efectivo dicho traslado (articulo 42 ibidem), debe ser la nueva
administradora la que esta llamada a cubrir el siniestro que genere la invalidez del
afiliado, sin que sea importante la fecha de estructuracion de tal condicién

Respecto de la segunda tesis, observa el Despacho que la Corte Constitucional
profirid la sentencia SU-313 de 2020, en la cual recogid el criterio anterior y preciso:

“(...) El Régimen responsable por el pago de una pension de invalidez, sera aquel
en donde estaba afiliado un ciudadano para el momento en que se estructuré su
PCL. La fecha de estructuracion sera el elemento que resuelva cualquier conflicto
de competencias que se suscite entre administradoras del RAIS y del RPM. Esto,
cuando menos, por las razones que fueron expuestas en los capitulos anteriores y
gue pueden condensarse como sigue: 1) del articulo 3.2.1.12 del Decreto 780 de
2016 se desprende que, aun cuando exista un traslado, el fondo antiguo mantiene la
competencia por el reconocimiento de prestaciones que se causen en su vigencia; 2)
porque esta regla es la que mejor armoniza con el sistema de financiacion previsto



Expediente: 11001-33-35-028-2018-00420-00
Demandante: Colpensiones

Demandado: Marco Aurelio Diaz Gonzdlez y otros
P&gina 12 de 23

por el legislador para las pensiones de invalidez; y 3) porque con su aplicacion no
se afecta el derecho a la libertad de eleccion de régimen pensional, ni se limita el
derecho a la seguridad social. (...)”

2.4 DictGmenes de pérdida de capacidad laboral

El articulo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 142 del Decreto Ley
19 de 201238, establecio respecto de la calificacion de la pérdida de capacidad
laboral lo siguiente:

“(...) ARTICULO 142. CALIFICACION DEL ESTADO DE INVALIDEZ. <\er
modificaciones directamente en la Ley 100 de 1993> El articulo 41 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 52 de la Ley 962 de 2005, quedara asi:

"Articulo 41. Calificacion del Estado de Invalidez. El estado de invalidez sera
determinado de conformidad con lo dispuesto en los articulos siguientes y con base
en el manual Unico para la calificacion de invalidez vigente a la fecha de
calificacion. Este manual sera expedido por el Gobierno Nacional y debera
contemplar los criterios técnicos de evaluacion para calificar la imposibilidad que
tenga el afectado para desempefiar su trabajo por pérdida de su capacidad laboral.

Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos Profesionales -
ARP-, a las Compaiiias de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a
las Entidades Promotoras de Salud EPS, determinar en una primera oportunidad la
pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de estas
contingencias. En caso de que el interesado no esté de acuerdo con la calificacion
debera manifestar su inconformidad dentro de los diez (10) dias siguientes y la
entidad debera remitirlo a las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez del
orden regional dentro de los cinco (5) dias siguientes, cuya decision sera apelable
ante la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez, la cual decidira en un término
de cinco (5) dias. Contra dichas decisiones proceden las acciones legales. (...)"

El Decreto 1352 de 2013 “(...) Por el cual se reglamenta la organizacion y funcionamiento de
las Juntas de Calificacion de Invalidez, y se dictan otras disposiciones (...)”, establece en su
articulo 41 la obligacién de notificacion del dictamen, de la siguiente manera:

“(...) ARTICULO 41. Notificacion del dictamen. Dentro de los dos (2) dias
calendarios siguientes a la fecha de celebracién de la audiencia privada, la Junta
Regional de Calificacién de Invalidez citara a través de correo fisico que deje
constancia del recibido a todas las partes interesadas para que comparezcan dentro
de los cinco (5) dias habiles al recibo de la misma para notificarlas personalmente.

Vencido el término anterior y si no es posible la notificacion, se fijara en un lugar
visible de la sede de la junta durante diez (10) dias habiles, indicando la fecha de
fijacidn y retiro del aviso.

De todo lo anterior, debera reposar copia en el respectivo expediente, y en todo caso
se deberan indicar los recursos a que tienen derecho las partes.

En los casos de apelacidn, la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez dentro de
los dos (2) dias calendario siguientes a la fecha de celebracion de la audiencia
privada comunicara el dictamen por correo fisico que deje constancia de su entrega
a la persona objeto del dictamen y a las demas personas interesadas. (...)”

38 #(,..) Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tradmites
innecesarios existentes en la Administracién Publica. (...)"


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#41
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0962_2005_pr001.html#52
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Asi mismo, en el mencionado Decreto 1352 se establece en el articulo 43 que

contra el dictamen emitido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez
proceden los recursos de reposicion y apelacidon, que pueden ser interpuestos por
cualquiera de las partes interesadas, destacando en su articulo 45 que la firmeza
del dictamen tiene lugar en los casos en que contfra el mismo no se hubieran
interpuesto los recursos procedentes de manera oportuna, |os recursos interpuestos
se hayan resuelto y nofificado o en el caso en que se resuelva la solicitud de
aclaracién o complementaciéon del dictamen proferido por la Junta Nacional de
Cadlificacion de Invalidez.

Por ofra parte, en el articulo 44 Ibidem, se establece que las controversias que se
susciten en relacién con los dictdmenes emitidos en firme por las Juntas de
Cadlificacion de Invalidez, se deben dirimir ante la jurisdicciéon ordinaria labora, de
la siguiente manera:

“(...) ARTICULO 44. Controversias sobre los dictamenes de las Juntas de
Calificacion de Invalidez. Las controversias que se susciten en relacion con los
dictamenes emitidos en firme por las Juntas de Calificacion de Invalidez, seran
dirimidas por la Justicia Laboral Ordinaria de conformidad con lo previsto en el
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, mediante demanda
promovida contra el dictamen de la junta correspondiente. Para efectos del proceso
judicial, el Director Administrativo y Financiero representara a la junta como
entidad privada del Régimen de Seguridad Social Integral, con personeria juridica,
y autonomia técnica y cientifica en los dictamenes.

PARAGRAFO. Frente al dictamen proferido por las Junta Regional o Nacional
solo sera procedente acudir a la justicia ordinaria cuando el mismo se encuentre
enfirme. (...)”

4. Caso concreto

Se encuentra acreditado en el expediente que el senor Marco Aurelio Diaz
Gonzdlez se encuentra dfiliado a la Administradora Colombiana de Pensiones,
teniendo las siguientes vinculaciones al sistema de seguridad social en pensiones3’:

Tipo de | AFP Destino AFP de origen Fecha de | Fecha fin de
vinculacion efectividad efectividad
Vinculacién ING - 30 de agosto | 30 de
Inicial de 2007 diciembre de
2012

Cesidn por | PROTECCION ING 31 de | 31 de marzo de
fusiéon diciembre de | 2016

2012
Traslado de | COLPENSIONES | PROTECCION 1° de abril de | actualmente
Régimen 2016

Asi mismo se encuentra probado que el demandado realizdé cotizaciones por
concepto de pensidn, hasta el 30 de junio de 2018.

De igual forma, se encuentra acreditado en el expediente que Colpensiones
realizé la calificacion en primera oportunidad de la pérdida de capacidad laboral
del senor Marco Aurelio Diaz Gonzdlez, el 29 de abril de 2016, en el cual se

39 Folios 7 y 8 documento 14 de la carpeta #1 del expediente digitalizado.
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determind que este tenia una pérdida de capacidad laboral del 60.89% de origen
comun con una fecha de estructuracion del 10 de diciembre de 2010, con el
siguiente  diagndstico®:  “(...) PACIENTE CON ANTECEDENTE DE TRAUMA
RAQUIMEDULAR HACE 21 ANOS, LOGRO REHABILITARSE Y TRABAJA EN CENTRO
COMERCIAL GRAN ESTACION, POSTERIORMENTE PRESENTA ACCIDENTE DE TRANSITO
CON CAMBIO EN EL NIVEL SENSITIVO A T4 CON ESFINTERES NEUROGENICOS. EN EL
MOMENTO REFIERE ESTAR INCAPACITADO, ES SEMI INDEPENDIENTE EN ABC Y AVD.
SOLICITA CALIFICACION POR SOLICITUD PERSONAL. SE CALIFICA SEGUN DECRETO
1507/2014 Y SE ESTRUCTURA CON FECHA DEL 10/12/10 (...)”. Asi mismo, se establecié
en dicho dictamen que la enfermedad del demandado es degenerativa vy
catastréfica. Respecto de dicho dictamen se expidid una constancia en la que se
indica que cobrd firmeza el 12 de mayo de 2016 atendiendo a que el demandado
no presentd inconformidad4!.

En virtud de lo anterior, el demandado solicitd ante Colpensiones el
reconocimiento y pago de la pensién de invalidez, el cual fue negado por la
demandante mediante la Resolucidn GNR 252042 de 26 de agosto de 201642, en
la cual senald que al haberse estructurado su invalidez con una fecha anterior all
fraslado la competencia para el reconocimiento pretendido estaba en cabeza de
la AFP Proteccion.

Inconforme con la decision anterior, el senor Diaz Gonzdlez interpuso recurso de
reposicion, el cual fue desatado desfavorablemente por Colpensiones, mediante
la Resolucion GNR 308572 de 18 de octubre de 20164,

Con base en lo anterior, el senor Diaz Gonzdles solicitd a la AFP Proteccion el
reconocimiento y pago de la pensidon de invalidez, razén por la cual la
administradora de pensiones mediante oficio del 21 de noviembre de 201644,
senald que no era posible acceder a su solicitud atendiendo a que no habia sido
notificado del dictamen de pérdida de capacidad laboral por parte de
Colpensiones.

Por lo antferior, el demandado nuevamente solicitdé a Colpensiones el
reconocimiento y pago de la pensidon de invalidez, peticion que fue desatada
desfavorablemente porla demandante mediante la Resolucion GNR 354170 de 23
de noviembre de 20164,

Nuevamente el 13 de enero de 20174, ante la negativa de Colpensiones, el
demandado radicd ante la AFP Proteccidén solicitud de reconocimiento de pension
de invalidez, porlo anterior, la mencionada administradora de fondo de pensiones
expidio Oficio del 25 de febrero de 20174, en el cual le informan que estaban ala
espera de la notificaciéon del dictamen de pérdida de capacidad laboral.

40 Folios 5 a 10 documento 6 de la carpeta #1 del expediente digitalizado
41 Folio 17 documento 6 de la carpeta #1 del expediente digitalizado

42 Folios 12 a 16 documento é de la carpeta #1 del expediente digitalizado
43 Folios 4 a 6 documento 7 de la carpeta #1 del expediente digitalizado

44 Folio 7 documento 7 de la carpeta #1 del expediente digitalizado

45 Folios 9 a 12 documento 7 de la carpeta #1 del expediente digitalizado
46 Folio 14 documento 7 de la carpeta #1 del expediente digitalizado.

47 Folio 17 documento 7 de la carpeta #1 del expediente digitalizado
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De igual forma, en virtud de una orden emitida en sentencia de tutela proferida
por el Juzgado 45 Civil Municipal de Bogotd D.C. del 3 de marzo de 20174 y
confirmada por el Juzgado 11 Civil del Circuito de Bogotd D.C. el 18 de abril de
20174, la AFP Proteccion, emiti®é una nueva respuesta a la solicitud de
reconocimiento pensional del demandado, el 28 de agosto de 2017, en la cual
senalaron que el dictamen de pérdida de capacidad laboral en primera
oportunidad fue notificado el 1° de agosto de 2017, y estaban a la espera del
recurso que iba a presentar Seguros Bolivar S.A.

Posteriormente, mediante escrito radicado el 30 de octubre de 20175 el sefor Diaz
Gonzdlez, solicitdé ante la AFP Proteccién el reconocimiento de la pensidon de
invalidez, ante lo cual mediante oficio del 24 de noviembre de 201752 senald que
el dictamen de pérdida de capacidad laboral no estaba en firme encontrédndose
a la espera de la resolucién del recurso presentado contra el mismo por parte de
la Junta Regional de Calificacién de Invalidez.

Por lo anterior, el demandado instauré una accién de tutela en contra de la AFP
Proteccion, en procura de la proteccion de sus derechos fundamentales, la cual
fue conocida por el Juzgado 59 Civii Municipal de Bogotd, que mediante
sentencia del 13 de diciembre de 201733, resolvid ordenar a la AFP Proteccién que
diera respuesta de fondo y congruente a lo solicitado por el demandante el 30 de
octubre de 2017.

No obstante, la sentencia de tutela proferida por el Juzgado 59 Civil Municipal de
Bogotd, en primera instancia, fue impugnada, razén por la cual el Juzgado 40 Civil
del Circuito de Bogotd mediante la sentencia proferida el 31 de enero de 2018%,
resolvid: “(...) ORDENAR a COLPENSIONES para que una vez sea resuelta la inconformidad
interpuesta en contra del dictamen de pérdida de capacidad laboral, proceda a reconocer los pagos
a que tenga derecho el accionante (...)".

Obra en el expediente copia de la Resolucién ML-H No. 11354 de 12 de diciembre
de 20175, por medio de la cual Colpensiones reconocid y ordend el pago de
Honorarios a la Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez de Bogotd vy
Cundinamarca, para que se procediera a la calificacion de la pérdida de
capacidad laboral de, entre ofros, el demandado.

lgualmente se evidencia que el demandado mediante oficio radicado el 21 de
febrero de 2018%, solicité a la Junta Regional de Calificacion de Invalidez su
citacién para la evaluacion de la pérdida de capacidad laboral, misma que
igualmente fue radicada ante Colpensiones el 26 de febrero de 2018.

48 Folios 1 a 6 documento 8 de la carpeta #1 del expediente digitalizado

49 Folios 7 a 12 documento 8 de la carpeta #1 del expediente digitalizado

50 Folio 14 documento 8 de la carpeta #1 del expediente digitalizado

51 Folio 15 documento 8 de la carpeta #1 del expediente digitalizado

52 Folio 16 documento 8 de la carpeta #1 del expediente digitalizado

53 Referencia folio 11 del documento #10 del expediente digitalizado

54 Folios 10 a 15 del documento #10 del expediente digitalizado

55 Folios 13 a 17 del documento ? de la carpeta #1 del expediente digitalizado y folios 1 a 8 del documento 10 de
la carpeta #1 del expediente digitalizado.

56 Folio 16 del documento 10 de la carpeta #1 del expediente digitalizado
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La entidad demandante mediante Ia Resolucién SUB 48044 de 26 de febrero de
2018%, dio cumplimiento al fallo de tutela proferido por el Juzgado 40 Civil del
Circuito de Bogotd, y ordend el reconocimiento y pago de la pensidon de invalidez
del demandado a partir del 1° de marzo de 2018.

Conftra el acto administrativo anterior el senor Diaz Gonzdlez mediante escrito del14
de marzo de 2018% interpuso recurso de reposicion y en subsidio apelaciéon en lo
referente al pago del retroactivo pensional, senalando que debia pagarse a partir
del 10 de diciembre de 2010.

Por su parte obra copia del Dictamen de Determinacion de Pérdida de
Capacidad Laboral expedido por la Junta Regional de Cdlificacién de Invalidez
de Bogotd y Cundinamarca, del 25 de abril de 2018%, por medio del cual se ratifica
la fecha de estructuracion definida por Colpensiones. El cual fue notificado por la
referida junta a Colpensiones, E.P.S Famisanar, Axa Colpatria S.A.- ARL y Securitas,
siendo expedida la certificacién de ejecutoria del 25 de julio de 2018.

Respecto de los recursos interpuestos Colpensiones expidid la Resolucion SUB
199218 de 26 de julio de 2018¢, en la cual senald que al ser la sentencia de tutela
proferida por el Juzgado 40 Civil del Circuito de Bogotd un mecanismo principal al
no senalar que era un amparo fransitorio, no procedia el reconocimiento del
retroactivo, y, en consecuencia, declard improcedente el recurso presentado por
el demandado.

En virtud de lo anterior, se encuentra probado en el expediente que el
demandado interpuso demanda ordinaria laboral contra Colpensiones el 16 de
agosto de 2018, la cual fue conocida por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de
Bogotd, bajo el radicado 11001310501920180050500¢1, en la cual pretendid que se
condenara a la aqui demandante al reconocimiento y pago del refroactivo
pensional.

Mediante la sentencia proferida el 11 de junio de 202042, en primera instancia, el
Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogotd declard que al senor Marco Aurelio Diaz
Gonzdlez, le asiste derecho al reconocimiento y pago de una pension de invalidez
a partir del 10 de diciembre de 2010 y el pago del refroactivo pensional entfre el 3
de mayo de 2011 y el 30 de abril de 2018, condenando a Colpensiones al pago de
la suma de $57.890.849,34 por dicho concepfto.

La sentencia proferida por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogotd fue
apelada por Colpensiones, y el mencionado recurso fue desatado
desfavorablemente por el Tribunal Superior de Bogotd Sala de Decision Laboral,

57 Folios 6 a 17 del documento 11 de la carpeta #1 del expediente digitalizado
58 Folios 1y 2 del documento 11 de la carpeta #1 del expediente digitalizado

59 Documento #15 del expediente digitalizado.

60 Folios 9 a 16 del deldocumento 12 de la carpeta #1 del expediente digitalizado

61 Carpeta #3 del expediente digitalizado.

62 Folios 240 a 247 del documento denominado 2018-0505 de la Carpeta #3
del expediente digitalizado
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mediante |la sentencia proferida el 30 de noviembre de 2020%, en segunda
instancia.

Asi las cosas, de acuerdo con la fijacién de litigio se debe establecer si es
procedente declarar la nulidad de la Resolucion SUB 48044 de 26 de febrero de
2018 por medio de la cual la Administradora Colombiana de Pensiones reconocid
una pensidon de invalidez al senor Marco Aurelio Diaz Gonzdlez.

Al respecto se observa que la entidad demandante fundamenta sus pretensiones
en gue atendiendo a que la fecha de estructuracion de invalidez del senor Diaz
Gonzdlez tuvo lugar el 10 de diciembre de 2010, momento para el cual se
encontfraba dfiliacdo a la AFP Proteccion, le corresponde a esta Ultima el
reconocimiento de la pensidon de invalidez. Al respecto se observa que la
litisconsorte y su llamado en garantia Seguros Bolivar, se oponen a las pretensiones
fundamentalmente, por considerar que i) existe cosa juzgada atendiendo a que
el reconocimiento se dio en virtud de una sentencia de tutela que ampard de
manera definitiva los derechos fundamentales del demandado; i) el dictamen
pericial en que se fundamenta la fecha de estructuracion de invalidez no le es
oponible al demandado y asi mismo, incurre en error al establecer dicha fecha.

Por lo anterior, se analizard la legalidad del acto administrativo, de manera inicial,
a partir de los argumentos expuestos por la A.F.P. Protecciéon y Seguros Bolivar.

4.1. Sobre la existencia de un fallo de tutela y la competencia del Juez natural de
lo contencioso administrativo

En lo que atane a la cosa juzgada constitucional, respecto de |la posibilidad de
confrovertir actos administrativos expedidos en cumplimiento de una orden de
tutela, mediante la denominada lesividad, el Consejo de Estado, ha sido enfatico
en senalar que dicha figura juridica no impide el andlisis de legalidad del acto
administrativo por parte de su juez natural.

Al respecto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon
Segunda, Subseccion A, C.P., Dr. Gabriel Valbuena Herndndez, en sentencia
proferida el 18 de octubre de 2022, dentro del expediente
25000234200020140372001, reiterd la linea que dicha Corporacion ha sostenido, asi:

“(...) esta Corporacion ha sostenido de manera categorica que «si bien la
resolucion en cuestién tiene la connotacién de acto de ejecucion, al ser
cumplimiento de una sentencia, lo cierto es que la orden fue impartida dentro de
una accion de tutela que es de naturaleza distinta a la de la accion ordinaria, motivo
por el cual es probable su estudio a través de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho»

En efecto, la finalidad de la accion de tutela, como se infiere del articulo 86 de la
Carta Politica y de lo que ha predicado la jurisprudencia constitucional, es
garantizar una proteccion efectiva, actual y expedita frente a la transgresion o
amenaza inminente de un derecho fundamental; mientras que el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho persigue, a través de su declaracion, la
proteccion de derechos de origen legal y la restauracion del derecho o reparacion

63 Folios 277 a 285 del documento denominado 2018-0505 de la Carpeta #3
del expediente digitalizado
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del dafio, a través de una condena, cuando dicho derecho, amparado por una norma
juridica, ha sido vulnerado; es decir, que son dos acciones diferentes: la una
constitucional y la otra legal. Y en esa linea de pensamiento, cuando el juez de tutela,
en su competencia constitucional, ordena la expedicién de un acto administrativo,
éste es susceptible de control de legalidad, pues el argumento se sustenta en que «el
acto administrativo que expresa la eficacia de una decision judicial y que por
consiguiente no resulta susceptible de control ordinario, porque ello supondria de
forma indirecta, oficiar como criterio de correccion de la decision judicial en firme,
representa un argumento cuya justificacion es equivoca en razon a que tal postura,
ademas de sustraer una decision de la administracion del control de su juez natural,
por via de interpretacion, establece un criterio inconstitucional, es decir, una
restriccién no prevista por el constituyente a las competencias de la justicia de lo
contencioso administrativo, lo cual acarrea evidente lesion al orden juridico, y
supone desde luego, un error conceptual inaceptable dentro del marco de la teoria
general del acto administrativoy (...)"

Ahora bien, en lo que atane a los efectos de la cosa juzgada constitucional
respecto de la denominada lesividad, el Consejo de Estado, ha senalado:

“(...) esta Sala difiere de la interpretacion restrictiva efectuada por el accionado en
la alzada, que defiende la inmutabilidad de la decisién de tutela de 8 de mayo de
2008 proferida por el Juzgado Sexto (6°) Civil del Circuito de Popayan que amparé
los derechos constitucionales fundamentales de peticion y seguridad social y la
consecuente imposibilidad de reabrir el debate, mediante un proceso judicial
ordinario, respecto de su derecho pensional (...)

En ese orden de ideas, en el sub lite la cosa juzgada constitucional no cobija la
Resolucion objeto de reproche en este asunto porque existe un ordenamiento
especial que otorga a la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo la facultad de
juzgar, a peticion de cualquier persona, la legalidad de las determinaciones que
expida la Administracion.

Lo contrario seria como desconocer la competencia otorgada tanto por el legislador
como por la Carta Politica (articulos 236 a 238) a los jueces de lo contencioso-
administrativo, para que a través de los medios de control previstos en los articulos
135 y siguientes del CPACA decidan acerca de la legalidad de los diferentes actos
que expide la Administracién, incluidos, por supuesto, los que se profieran en
cumplimiento de una orden constitucional de tutela. (...)"®*

Por su parte la Corte Constitucional en la sentencia T-121 de 8 de marzo de 2016,
senald: “(...) Asimismo, esta Corporacion ha considerado que el juez de tutela no puede limitar la
facultad que tiene la Administracién de demandar en cualquier tiempo sus propios actos, mediante
los cuales reconocio prestaciones periddicas a un particular, y la ley lo habilita para presentar la
respectiva accion de lesividad en defensa del patrimonio comun, con el fin de que sea la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo la que resuelva si los actos administrativos se encuentran ajustados
a la legalidad. (...)".

Asi las cosas, no es de recibo sostener que existe una imposibilidad por parte del
juez contencioso administrativo de analizar la legalidad del acto administrativo
expedido en cumplimiento de una sentencia de tutela, sin embargo, ello no impide
que se analicen los efectos del amparo respecto de la legalidad del acto
acusado.

Indicado lo anterior, igualmente se observa que en los alegatos de conclusion
Seguros Bolivar en su condiciéon de llamado en garantia, sostiene que ya existe un

64 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda, Subseccién B, C.P., Dr. Carmelo
Perdomo Cuéter, sentencia del 1° de septiembre de 2022, dentro del proceso 19001233300020160028501 .
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pronunciamiento acerca de la entidad responsable del reconocimiento pensional,
por parte del Juzgado 19 Laboral del Circuito y el Tribunal Superior de Bogotd Sala
Laboral, en el momento de analizar la demanda interpuesta por el Senor Marco
Aurelio Diaz Gonzdlez, en la que solicitaba el reconocimiento del retroactivo
pensional, sin embargo, dicha situacion tampoco impide el control del acto
administrativo acusado o la existencia de cosa juzgada, comoquiera que el juez
natural del acto administrativo es el juez administrativo y los jueces laborales no
pueden abrogarse dicha competencia cuando es la propia entidad quien
demanda en ejercicio de la denominada lesividad. Aunado a lo anterior, debe
tenerse en cuenta que el Juez ordinario se abstuvo de andalizar si Colpensiones
estaba o no facultada para reconocer la pensidn, por considerar que el Juez de
tutela ya habia resuelto tal aspecto, el que considerd inmodificable.

4.2. Sobre la competencia para el reconocimiento de la pensidn de invalidez

Absuelto lo anterior, se procede entonces con el andlisis de legalidad del acto
administrativo, para lo cual se tendrdn en cuenta dos situaciones particulares, 1a
primera los efectos del amparo de los derechos fundamentales efectuado por el
juez de tutela en el caso del accionante y la segunda, la inoponibilidad del
dictamen de pérdida de capacidad laboral respecto de la AFP Proteccidon y su
llamado en garantia.

Asi las cosas, se observa que el Juez 40 Civil del Circuito de Bogotd en la sentencia
de ftutela proferida e 31 de enero de 2018, dentro de la accion de tutela
11001400305920170121001, analizé el caso del demandado, y lo decidié a partir de
la jurisprudencia vigente para esa época, esto es, aplicd las reglas y subreglas
contenidas en la sentencia T -801 de 2011, considerando que el senor Diaz
Gonzdlez no podia sufrir las consecuencias de los conflictos de competencia
suscitados entre las administradoras de pensiones y destacando que el traslado de
régimen pensional efectuado por el demandado desde el régimen de ahorro
individual que para el caso era administrado por la AFP Proteccidon hacia el
régimen de prima media administrado por Colpensiones, habia surtido plenos
efectos y en ese sentido, atendiendo a dichas reglas jurisprudenciales, le
correspondia al nuevo fondo asumir el reconocimiento de las prestaciones que se
generaran después del fraslado.

El anterior andlisis, partié de la interpretaciéon que para dicho momento se
encontfraba vigente acerca de los efectos del traslado efectivo de régimen
pensional, en los conflictos de competencia suscitados entre las administradoras
respecto de la obligacion de reconocimiento de la pensidn de invalidez, cuando
la fecha de estructuracion se fijaba con anterioridad al fraslado, interpretacion
que fue aplicada por la Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia T--131 de
2019, la cual como se indico tuvo una variacion en el ano 2020.

Ahora bien, del andlisis del acto administrativo acusado observa el Despacho que
la entidad demandante reconocid la pensidn de invalidez del accionante, en
cumplimiento del fallo de tutela el cual se fundamenté en una interpretacion
vdlida y que en dicho momento estaba vigente del arficulo 41 Decreto 1409 de
1999, hoy compilado en el articulo 3.2.1.12 del Decreto 780 de 2016, en el que se
tenia en cuenta la efectividad del traslado de régimen pensional, por lo que en
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ese sentido no puede endigarse una falta de competencia para el
reconocimiento pensional o en lailegalidad del acto administrativo en el momento
en que fue expedido.

De igual forma, como se ha advertido existid un cambio de jurisprudencia por parte
de la Corte Constitucional, en lo atinente a la manera en que se debe determinar
la enfidad responsable del reconocimiento pensional, mediante la sentencia SU-
131 de 2020, en la cual se indicd que debia tenerse en cuenta al fondo de
pensiones al cual estuviera afiliado el solicitante sin importar que existiera un
traslado efectivo. No obstante, dicha regla jurisprudencial, parte de la base de la
certeza en la fecha de estructuraciéon de invalidez, lo cual implica que una vez en
frme dicha situacidn se pueda determinar la entidad competente para el
reconocimiento pensional, situacidén que no se advierte en el presente caso.

Lo anterior cobra relevancia en el caso de autos, por cuanto, tal y como lo senald
la litisconsorte AFP Proteccidén y su llamado en garantia, la fecha de estructuracion
de invalidez en que se basa Colpensiones para fundamentar sus pretensiones, no
se encuentra en firme; y tampoco se observa que el frdmite de calificacion de
pérdida de capacidad laboral del demandado haya culminado, comoquiera que
de acuerdo a las pruebas recaudadas la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Bogotd y Cundinamarca, no notificd a la AFP ni a Seguros Bolivar del
dictamen expedido el 25 de abril de 2018, pese a que fue un recurso presentado
por esta Ultima el que motivd su expedicion, al considerar que no era una de las
partes interesadas, cuestion que ademds de vulnerar el derecho al debido proceso
de Proteccion y su aseguradora, impiden que el dictamen que fundamenta las
pretensiones le sea oponible ante su falta de firmeza.

Al respecto la propia Corte Constitucional en la referida sentencia de unificacion
313 de 2020, analizé la problemdtica de la falta de noftificacion de los dictdmenes
de pérdida de capacidad laboral a las AFP ddnde se encontraban afiliados con
anterioridad los solicitantes, cuando existe discrepancia en la fecha de
estructuracion de invalidez, lo cual motivdé que en dicha sentencia se amparara
de manera fransitoria los derechos del alli accionante supeditando dicha decision
a la finalizacion del frdmite ante las juntas de calificaciéon, al respecto indico:

“(...) La Sala establecio que el hecho determinante de la competencia en el
reconocimiento de pensiones de invalidez es la fecha de estructuracién. En otras
palabras, el fondo o administradora competente para el reconocimiento de la
prestacion sera aquel o aquella donde se encontraba afiliada y cotizando la persona
para el momento en que se invalida. Asi, de conformidad con lo que dictamind la
Junta Regional de Invalidez del Huila, esa competencia deberia estar a cargo de
Proteccién S.A. Sin embargo, la prestacién sera provisional y solo se tornara
definitiva cuando se surta el tramite que sigue.

b. Para que Proteccién S.A. proceda con el reconocimiento definitivo de la
prestacion, debe notificarsele el Dictamen emitido el 26 de julio de 2017 por la Junta
Regional de Calificacion del Huila. Una vez ello ocurra, ese fondo podré aceptar
esa determinacion u objetarla ante la Junta Nacional de Calificacion. Estando en
firme ese proceso, y siempre que Proteccion S.A. siga manteniendo la competencia
por el pago de la pension en los términos expuestos en esta providencia, debera
reconocer el retroactivo a que haya lugar, desde la fecha de estructuracion, en los
términos del articulo 40 de la Ley 100 de 1993.
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c. Hasta tanto no se encuentre en firme el proceso de calificacion anterior, el
tutelante podra —ademas de percibir la prestacion provisional- seguir vinculado, en
calidad de afiliado, a Colpensiones. Aun cuando la Corte entiende que el RPM y el
RAIS son excluyentes, no estima prudente regularizar de inmediato la afiliacion del
actor, precisamente porque la evaluacién de sus condiciones y el momento en el que
se estructur6 su invalidez todavia pueden ofrecer discusion.

9.8. En linea con lo anterior, segun lo dicho por los propios intervinientes en la
sesion técnica, una modificacion sustancial de la fecha de estructuracion o del
porcentaje de PCL es poco probable, sin embargo, es una posibilidad y la Corte
debe reparar en ella. Asignando a Proteccion S.A. la responsabilidad por el pago
de la pension provisional de invalidez y, suponiendo que esa entidad interponga un
recurso, luego de la intervencion de la Junta Nacional de Calificacién solo podran
presentarse tres situaciones:

(i) Que la PCL y la fecha de estructuracion se mantengan en los términos ya
establecidos por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Huila. Caso en
el cual se ratificara la competencia de Proteccion S.A., entidad que debera proceder
con el reconocimiento definitivo en los términos ya expuestos.

(ii) Que se mantenga una PCL superior al 50%, pero que la fecha de estructuracion
varie al punto que la competente para el pago de la pensién sea Colpensiones. Si
ello ocurre, esa administradora debera asumir el pago definitivo de la pensién
pagando el respectivo retroactivo. A su vez, debera hacer la devolucion respectiva,
en favor de la AFP, de los valores que esta ultima haya pagado con ocasién del
reconocimiento provisional.

(iii) Que el porcentaje de PCL disminuya por debajo del 50%. En ese evento, la
prestacion seria revocada y el actor permaneceria en el RPM, donde podria seguir
cotizando a efectos de obtener una pension de vejez. Con esta solucion, este Tribunal
entiende que ampara el derecho a la seguridad social del actor y, al tiempo, el
derecho al debido proceso de la AFP accionada. (...)"

De esta manera, en el presente caso no es posible establecer la entidad
competente para el reconocimiento pensional en aplicacion de la regla
establecida en la SU-313 de 2020, cuando la fecha de esfructuracion de la
invalidez no se ha definido en via administrativa, para lo cual, conforme con lo
dispuesto en el Decreto 1352 de 2013, le corresponde a la Junta Nacional de
Cadlificacion de Invalidez, una vez notificado el dictamen por parte de la Junta
Regional a todos los intferesados y una vez en firme, la autoridad competente para
resolver las confroversias suscitadas en relacion con dichos dictdmenes
corresponde a la Justicia Laboral Ordinaria laboral, mediante demanda
promovida contra el dictamen y la junta correspondiente.

De ofra parte, se advierte que Seguros Bolivar y la AFP Proteccion, presentaron
argumentos contra el dictamen, derivados de la capacidad laboral residual del
demandado, atendiendo a que, con posterioridad a la fecha de estructuracion
de invalidez senalada en primera oportunidad, el senor Gonzdlez Diaz continud
trabajando y realizando cotizaciones y asi mismo, senalando que después de
dicha fecha este sufrid un nuevo accidente, sin embargo, no es este el escenario
para establecer la validez del dictamen o resolver controversias derivadas del
mismo, comogquiera que el frdmite no ha finalizado ante la falta de notificacion de
todos los interesados y asi mismo como se indico, tal controversia debe proponerse
ante el juez laboral ordinario.
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Por lo anterior, el Despacho considera que no hay lugar a acceder a las
pretensiones de la demanda atendiendo a que la enfidad demandante no logré
enervar la legalidad del acto administrativo acusado, atendiendo a que el mismo
se basd en la interpretacion vigente respecto de la administradora pensional
competente en virtud del traslado de régimen y asi mismo, no es posible fijar la
competencia en la AFP Proteccidon, con fundamento en un dictamen de pérdida
de capacidad laboral que no estd en firme y no le es oponible ante su falta de
noftificacion.

Como consecuencia de lo anterior, se negardn las pretensiones de la demanda y
se declarardn probadas las excepciones de mérito denominadas inoponibilidad
del dictamen de pérdida de capacidad laboral, falta de noftificacion del dictamen
de pérdida de capacidad laboral e inoponibilidad del mismo, garantia del
derecho al debido proceso en el trdmite de la emision del dictamen de pérdida
de capacidad laboral, propuestas por la AFP Proteccion y la Compania Seguros
Bolivar. Respecto de las demds excepciones comoquiera que atacan el
restablecimiento que eventualmente pudiera generarse o la falta de cubrimiento
de la pdliza, atendiendo a que no hay lugar a declarar la nulidad del acto acusado
el Despacho se relevard de su andlisis.

4.3. De la condena en costas

Finalmente, el Despacho no impone condena en costas, en la medida que no se
observd una conducta dilatoria o de mala fe de ninguno de los sujetos procesales,
y ademds porque no se encuenfra prueba de su causacion conforme lo
consagrado en el articulo 365 numeral 8° del Cédigo General del Proceso.

De igual forma, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidén Segunda, Subseccioén A, C.P., Dr. Gabriel Valbuena Herndndez, sentencia
proferida el 3 de marzo de 2022, dentro del expediente 05001233300020120080%02,
establecidé que en los asuntos referentes a la denominada lesividad, no procede
la condena en costas, atendiendo a que no puede entenderse que existe una
parte vencida.

Bajo las consideraciones que anteceden, el Juzgado Veintiocho Administrativo del
Circuito Judicial de Bogotd D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley:

FALLA

Primero: Declarar probadas las excepciones de mérito denominadas
inoponibilidad del dictamen de pérdida de capacidad laboral, falta
de notificacién del dictamen de pérdida de capacidad laboral e
inoponibilidad del mismo, garantia del derecho al debido proceso en
el frdmite de la emision del dictamen de pérdida de capacidad
laboral, propuestas por la AFP Proteccion y la Compania Seguros
Bolivar, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Segundo: Negar las pretensiones de la demanda
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Tercero: Sin costas ni agencias en derecho en esta instancia.

Cuarto: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria DEVUELVASE al
interesado el remanente de la suma que se ordend para gastos del
proceso si la hubiere, déjese constancia de dicha entrega y
ARCHIVESE el expediente.
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