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A continuación expongo la razón por la que me aparté de la decisión que por mayoría se aprobó, de fecha 23 de septiembre de 2010, por medio de la cual se confirmó la  sentencia de primera instancia, proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, el pasado 6 de agosto.
Con la acción instaurada pretende la demandante obtener se protejan sus derechos al mínimo vital, la seguridad social, la dignidad humana y en consecuencia, se ordene a la entidad demandada iniciar el proceso de calificación de la pérdida de su capacidad laboral.
El Seguro Social, al responder la demanda, manifestó que se ha negado a hacerlo porque la peticionaria no está activa en sus aportes.

Aunque la actora no solicita de manera expresa el reconocimiento de su pensión de invalidez, del contenido íntegro del escrito con el que se formuló la acción resulta evidente que eso es lo que en últimas pretende obtener, para lo cual debe ser previamente calificado el grado de su invalidez, porque ese es el documento necesario para la expedición del acto administrativo que la reconoce o la niega.

La Ley 100 de 1993 creó el sistema de seguridad social integral que incluye el sistema general de pensiones, cuyo objeto, de conformidad con el artículo 10 es “garantizar a la población, el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones que se determinen en la presente ley…”; el sistema está compuesto por dos regímenes solidarios, de acuerdo con el artículo 12, que son excluyentes pero coexistentes:  el régimen solidario de prima media con prestación definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad.

El régimen solidario de prima media con prestación definida es administrado por el Instituto de Seguros Sociales
 y mientras subsistan respecto de sus afiliados, por las cajas, fondos o entidades de seguridad social existentes, del sector público o privado; los fondos de pensiones del régimen de ahorro individual con solidaridad son administrados por las sociedades administradoras de fondos de pensiones
.

La demandante, como lo afirmó en el escrito con el que se promovió la acción, ha cotizado al Instituto de Seguros Sociales y por ende al régimen de prima media con prestación definida, hecho que no fue desvirtuado por la accionada.

Pero en cualquiera de tales regímenes el procedimiento de calificación del estado de invalidez lo regulan los artículos 41, 42 y 43 de la Ley 100 de 1993.

El primero de tales artículos, que fue adicionado  por el artículo 52 de la Ley 962 de 2005, dice en lo pertinente: 

“CALIFICACIÓN DEL ESTADO DE INVALIDEZ. El estado de invalidez será determinado de conformidad con lo dispuesto en los artículos siguientes y con base en el manual único para la calificación de invalidez, expedido por el Gobierno Nacional, vigente a la fecha de calificación, que deberá contemplar los criterios técnicos de evaluación, para calificar la imposibilidad que tenga el afectado para desempeñar su trabajo por pérdida de su capacidad laboral.

“Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, a las Administradoras de Riesgos Profesionales, ARP, a las Compañías de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte y a las Entidades Promotoras de Salud, EPS, determinar en primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de las contingencias. En caso de que el interesado no esté de acuerdo con la calificación, dentro de los cinco (5) días siguientes a la manifestación que hiciere sobre su inconformidad, se acudirá a las Juntas de Calificación de Invalidez del orden Regional, cuya decisión será apelable ante la Junta Nacional.”

De acuerdo con esa disposición, la pérdida de la capacidad laboral, la calificación del grado de invalidez y el origen de las contingencias, debe ser determinado en primera oportunidad por el Instituto de Seguros Sociales, las Administradoras de Riesgos Profesionales ARP, las Compañías de Seguros en los casos señalados por la misma norma y las Entidades Promotoras de Salud.

La demandante, como ya se expresara, cotizó por algún tiempo en materia de pensiones al Instituto de Seguros Sociales; dejó de hacerlo porque carece de medios económicos y requiere la valoración de su grado de incapacidad para que se le decida lo relativo al reconocimiento de su pensión de invalidez.  

Así las cosas, de acuerdo con el artículo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 52 de la Ley 962 de 2005, corresponde en este caso al Instituto de Seguro Social, como administradora del régimen de pensiones al que cotizó la demandante, acatar ese precepto y en consecuencia calificar el grado de su invalidez y el origen de las contingencias.  El incumplimiento de esa obligación implica desconocer su derecho fundamental al debido proceso, al no respetarle el procedimiento legalmente establecido para obtener la calificación de la pérdida de su capacidad laboral.  Además, el de seguridad social, porque impide a la actora conocer su real situación y obtener el dictamen médico sobre la misma, el que requiere  para realizar las diligencias relativas al reconocimiento de la pensión de invalidez, pues como ya se anotara esa es la única forma de demostrar su disminución física y satisfacer la exigencia legal prevista en el artículo 38 de la Ley 100 de 1993 relativa al porcentaje de incapacidad.

La negativa de la entidad demandada en practicar la valoración es injustificada porque la ley no impone como obligación a quien la requiere, estar activo en el sistema. 
En síntesis, el Instituto de Seguro Social, como entidad administradora de pensiones, tenía el deber legal de calificar la pérdida de la capacidad laboral de la demandante, y al no hacerlo, vulneró sus derechos a la seguridad social y al debido proceso, los que han debido ser protegidos por medio de esta acción. 

Por ende, la sentencia de primera instancia ha debido ser revocada para conceder el amparo solicitado y ordenar al Instituto de Seguro Social determinar el grado de invalidez de la accionante y la fecha de estructuración y en caso de controversia remitir el asunto a la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda, y asumir el valor de los honorarios respectivos de conformidad con el prágrafo 2º, artículo 6º del Decreto 2463 de 2001.

Por último, no puedo pasar por alto que en la sentencia de la que me aparto se negó el amparo solicitado con fundamento en el hecho de haberse generado la invalidez de la actora “alrededor del año 1981”, y por ende, no tener derecho a la pensión de invalidez porque no cotizó el número de semanas, anteriores a tal estado, que exigen el artículo 39 de la Ley 100 de 1993 y el 6º del Decreto 758 de 1990 que aprobó el Acuerdo 049 de 1990 y al desconocerse al amparo de cuál de esas disposiciones debe realizarse el trámite respectivo.
En tal forma fijó el juez constitucional la fecha en que se estructuró la supuesta incapacidad de la demandante para laborar y decidió que no tiene derecho a acceder a una pensión, asuntos sobre los que no le incumbía pronunciarse porque la competencia para una y otra cosa están reservadas a entidades diferentes.
Pereira, septiembre 27 de 2010
CLAUDIA MARIA ARCILA RIOS

Magistrada Sala Civil-Familia
� Artículo 52, inciso 1º Ley 100 de 1993


� Artículo 90, inciso 1º, Ley 100 de 1993
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