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    SALA LABORAL

          PEREIRA - RISARALDA


ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: HERNÁN MEJÍA URIBE

Pereira, veintiséis de febrero de dos mil nueve.                            
Acta N° 036 de febrero 26 de 2009
La Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira se reunió para proferir sentencia de segunda instancia en la acción de tutela iniciada por María Nelvi Arias Pamplona contra el Instituto de Seguros Sociales. 
El proyecto presentado por el ponente, aprobado por los restantes Magistrados de la Sala, fue discutido como consta en el acta a que se refiere el encabezamiento.

Presenta la parte actora en la acción de tutela, los siguientes,
HECHOS

1- Expresa la tutelante que tiene incapacidad física para trabajar, encontrándose “a merced de familiares y amigos”.
2- A la mencionada señora le ha negado el Instituto de Seguros Sociales, la evaluación por pérdida de la capacidad laboral.
Alegando que no ha superado el término de incapacidad de 180 días y que no cumple con el requisito de aportar las copias de las constancias de pago de los últimos 6 meses, cosa imposible para la accionante por estar sin trabajo.

3- La señora Nelvi Arias Pamplona está afiliada al Régimen de Prima Media con Prestación Definida, y al negarle el Instituto de Seguros Sociales la evaluación le impide gozar de su pensión de invalidez.
DERECHOS VULNERADOS

Presenta como violados los derechos fundamentales de la seguridad social, salud, mínimo vital y vida digna.

PETICIONES
Que se ordene al Instituto de Seguros Sociales llevar a cabo la calificación del estado de invalidez de la tutelante, sin que esta Entidad exija los requisitos de una incapacidad superior a los 180 días y copia de las 6 últimas autoliquidaciones.  
PRECEDENTES

La acción de tutela, procedente del Juzgado tercero Laboral del Circuito de esta ciudad, le correspondió por reparto a este Despacho.
La juez a quo admite la acción de tutela y da traslado a la accionada por dos días para que se pronuncie sobre los hechos de la misma, fl. 2.

El Instituto de Seguros Sociales se abstiene de contestar la demanda.

La juez a quo profiere sentencia, fls. 15 al 25, negando las pretensiones por considerar que: “Estamos en presencia del trámite o procedimiento de calificación del estado de invalidez en materia de pensión por riesgo común, así que tenemos que son las Juntas Regionales de Calificación de Invalidez, las que califican en primera instancia la invalidez y determinan su origen, evidenciándose entonces que no es precisamente la Entidad accionada quien tiene la obligación, ni la competencia para realizar el trámite que exige la petente …”.

Afirma también que en el proceso no se cumplen los siguientes requisitos:

A – Que el médico tratante certifique que no caben más tratamientos.

B – La entrega de las cotizaciones “porque al fin y al cabo ellas son las que dan oportunidad de pedir y exigir … la accionante pese a que se dice que tiene la calidad de afiliada al ISS no es su cotizante”, fl.22.

La señora Arias Pamplona, mediante apoderado judicial presenta impugnación de la acción de tutela, fls. 28 al 33, manifestando que según el artículo 52 de la Ley 962 de 2005, la obligada no es como dice la juez a quo las Juntas de Calificación de Invalidez, sino el Instituto de Seguros Sociales.

Que los requisitos de que habla la juez de primera instancia, no han sido establecidos en la norma y por ello no son exigibles.

Define la diferencia entre afiliado y cotizante, para concluir que contrario a lo expresado por la funcionaria, la ley solo exige el requisito de afiliación aunque no esté cotizando actualmente.   
CONSIDERACIONES

El artículo 86 de la Constitución Nacional, consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas, cuando resulten amenazados o vulnerados, por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.
Pretende la actora en esta acción de tutela, como ya se dijo, que se le practique una calificación del estado de invalidez, a lo cual se ha negado el Instituto de Seguros Sociales, aduciendo que no ha superado el término de incapacidad de 180 días y que además no ha acompañado las constancias de pago de los últimos 6 meses.

Es claro que estos hechos impiden a la señora Arias Pamplona gozar de la pensión de invalidez.

Como bien lo afirma el impugnante y contrario a la decisión de la juez a quo, corresponde al Instituto de Seguros Sociales efectuar la calificación pedida, de acuerdo al artículo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 52 de la Ley 962 de 2005, que dice:

“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 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.”    

Obsérvese que la competencia inicial es del Instituto de Seguros Sociales y luego de las Juntas de Calificación de Invalidez, pero salvo en el caso que no haya acuerdo.

Igualmente cuando están de por medio los derechos fundamentales de la accionada, no es posible poner obstáculos tales como solicitar aportes o exigir que se superen los 180 días de incapacidad, así estén consagrados en la ley, con el objeto de impedir que la accionada logre su aspiración legitima de gozar de una pensión de invalidez.

En cuanto a las cotizaciones exigidas por el Instituto de Seguros Sociales y avaladas por la juez a quo, cabe observar que basta simplemente el hecho de estar afiliado, para efectos de la pensión de invalidez, sin que la ley exija cotizaciones.

Al efecto, dice el artículo 13 del Decreto 692 de 1994, lo siguiente:

“Permanencia de la afiliación. La afiliación al Sistema General de Pensiones es permanente e independiente del régimen que seleccione el afiliado. Dicha afiliación no se pierde por haber dejado de cotizar durante uno o varios periodos, pero podrá pasar a la categoría de afiliados inactivos, cuando tenga más de 6 meses de no pago de cotizaciones.”
De donde se concluye que la afiliación es permanente, aunque se deje de cotizar.

Entre los cotizantes existen los activos que están aportando y los inactivos que ya no lo hacen.
De todo lo dicho, considera la Sala que el Instituto de Seguros Sociales ha violado a la actora el derecho fundamental autónomo a la Seguridad Social, pues ha obstaculizado e impedido que obtenga su pensión de invalidez.

En sentencia SUO – 62 de 1999, se señala que aunque el derecho a la salud no es fundamental, los derechos derivados de la Seguridad Social, adquieren su connotación de fundamentales, cuando las circunstancias fácticas hacen que su reconocimiento sea imprescindible, para la vigencia de otros derechos estos sí, de carácter fundamental.

Adicionalmente, está misma jurisprudencia ha definido también que el alcance de la Seguridad Social como derecho fundamental, surge igualmente cuando quien pretende hacerlo valer, es una persona que requiere de una especial protección por parte del Estado, como es el caso de los niños, las personas de la tercera edad y las mujeres cabeza de familia, entre otras.

Últimamente la Corte Constitucional se ha referido al derecho fundamental autónomo a la Seguridad Social, en los casos anteriormente citados de sujetos de especial protección.

Por lo expresado, es del caso revocar la decisión de primera instancia y en su lugar acceder a la calificación del estado de invalidez de la actora.

En virtud de lo expuesto, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por autoridad de la Constitución.

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia impugnada y en su lugar TUTELAR el derecho fundamental autónomo a la Seguridad Social de la señora María Nelvi Arias Pamplona, por las razones expresadas en la parte motiva.
SEGUNDO: En consecuencia, ORDENAR al Instituto de Seguros Sociales que efectúe la calificación del estado de invalidez de la accionante, la cual debe efectuarse en un término de cuarenta y ocho (48) horas a partir de la notificación de esta sentencia.
TERCERO: Si no fuere impugnada, ENVIESE lo más pronto posible a la Corte Constitucional para su eventual revisión.
CUARTO: NOTIFIQUESE la presente decisión a las partes.

QUINTO: ENVIESE copia de la presente decisión a la funcionaria de primera instancia.


Notifíquese y Cúmplase.


Los Magistrados,

HERNÁN MEJÍA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN




Con permiso
LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO
Secretaria.
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