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SALA LABORAL

PEREIRA - RISARALDA


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira marzo diecinueve de dos mil nueve.

Acta Nº 0017de marzo diecinueve de 2009.

Siendo las once y cuarenta y cinco de la mañana (11:45 a.m.) de esta fecha, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira se constituye en audiencia pública para resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte accionada contra la sentencia del 22 de octubre pasado dictada por la Juez Primera Laboral del Circuito de Pereira en el proceso ordinario que promueve el señor CARLOS EMILIO MARÍN CARDONA contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

La Sala en sesión previa revisó y aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado Ponente, que corresponde a la siguiente,

SENTENCIA

Con la ayuda de mandatario judicial, pretende el demandante que se declare como beneficiario de la pensión de invalidez de origen común y, consecuentemente, se condene al ISS a su reconocimiento desde el 8 de febrero de 2002, más los intereses moratorios o la indexación de las mesadas y las costas procesales.

Sustento fáctico de ese pedido, son los hechos que a continuación se sintetizan:

Por medio de dictamen emitido por el ISS el 5 de marzo de 2002, se determinó que el promotor de esta acción tenía una incapacidad de origen común igual al 50.4%, con fecha de estructuración el 8 de febrero de 2002, por lo que el 19 de diciembre de 2006 solicitó al ISS el reconocimiento de su pensión de invalidez, obteniéndose una respuesta desfavorable, pues el actor no cumplía con los presupuestos establecidos en la Ley 860 de 2003 y el dictamen no había sido expedido por esa entidad, criterios ambos que son inexacto, pues el dictamen se expidió por un galeno adscrito al ISS y además, los requisitos a tener en cuenta son los contenidos en la Ley 100 de 1993, vigente al momento de la estructuración de la incapacitación laboral.

Así presentada, se admitió la demanda mediante providencia del 14 de marzo del año anterior, disponiéndose la notificación al ente accionado, el que por medio de mandatario allegó respuesta en la que se manifestó respecto de todos los hechos, se opuso in genere a las pretensiones y presentó como medios exceptivos los de “Prescripción” e “Inexistencia del derecho”.

A continuación se adelantó la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral, sin que fuera posible lograr un acuerdo conciliatorio, se corrió traslado de las excepciones, no se adoptaron medidas de saneamiento y se fijo el litigio, teniéndose por probados los hechos 1º y 3º de la demanda. En primera audiencia de trámite se decretaron las pruebas que interesaron a las partes, consistentes en las documentales allegadas con los escritos de introducción y contestación.

Agotado como se encontraba el debate probatorio, se emitió la decisión de primer grado en la cual se accedió a las pretensiones, pues el dictamen pericial aportado, fue emitido por galenos adscritos al ISS y el hecho de que date de más de 5 años no le resta validez, al encontrarse que no se ha proferido uno en sentido distinto, obligación que está a cargo de la entidad. Igualmente, refiere que como la fecha de estructuración es el 8 de febrero de 2002, la normatividad aplicable es la Ley 100 de 1993, bajo la cual se cumplen los requisitos para acceder al derecho, pues el accionante se encontraba cotizando y contaba con más de 26 semanas cotizadas al sistema.

El apoderado del ISS estuvo inconforme con la decisión judicial, por lo que interpuso recurso de apelación, manifestando que el dictamen data de más de 5 años y la condición de invalidez puede superarse y las personas pueden recuperar su calidad de aptas para laborar, situación que no ha sido ajena a la ley y, por tanto, se ha permitido la revisión periódica, máxime cuando la incapacidad fue apenas superior al 50%. Por tal motivo, ese dictamen no puede obligar al ISS.

El recurso fue concedido y las diligencias se remitieron a esta Sala, surtiéndose el trámite de la segunda instancia.

Se procede a resolver lo que corresponda, con base en las siguientes,

CONSIDERACIONES
Competencia.

Resulta competente esta Judicatura para desatar la apelación suscitada en este asunto, al encontrarse reunidos los factores territorial y funcional.
Problema jurídico.

El único tópico hacía el que se enfocó la apelación, tiene que ver con la validez de la experticia médica que declaró al promotor del litigio con una incapacidad laboral superior al 50%, especialmente, teniendo en cuenta que el mismo fue emitido el año 2002.

El canon 38 de la Ley 100 de 1993 establece que se considera inválida la persona que tenga una incapacidad para laborar igual o mayor al 50%. Ese índice de capacidad laboral, siguiendo las voces del artículo 41 de la Ley 100 de 1993, es determinado por las entidades especializadas, siguiendo los criterios técnicos establecidos en el manual único de calificación expedido por el Gobierno Nacional, mediante el Decreto 917 de 1999.

Obviamente, por ser entidades especializadas en el tema de la determinación de la invalidez, sus pronunciamientos se hacen por medio de dictámenes, los cuales pueden ser rebatidos por las partes a través de los recursos legales o bien, por medio de las acciones judiciales pertinentes. Si esos dictámenes no son objeto de controversia, los mismos producen plenos efectos, hasta tanto no se emita otro concepto en sentido contrario.

También es posible la revisión de los dictámenes, una vez reconocida la pensión de invalidez, conforme a lo establecido en el artículo 44 de la Ley 100 de 1993:

“ARTÍCULO 44. REVISIÓN DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ.  El estado de invalidez podrá revisarse: 

a. Por solicitud de la entidad de previsión o seguridad social correspondiente cada tres (3) años, con el fin de ratificar, modificar o dejar sin efectos el dictamen que sirvió de base para la liquidación de la pensión que disfruta su beneficiario y proceder a la extinción, disminución o aumento de la misma, si a ello hubiera lugar. 

Este nuevo dictamen se sujeta a las reglas de los artículos anteriores. 

El pensionado tendrá un plazo de tres (3) meses contados a partir de la fecha de dicha solicitud, para someterse a la respectiva revisión del estado de invalidez. Salvo casos de fuerza mayor, si el pensionado no se presenta o impide dicha revisión dentro de dicho plazo, se suspenderá el pago de la pensión. Transcurridos doce (12) meses contados desde la misma fecha sin que el pensionado se presente o permita el examen, la respectiva pensión prescribirá. 

Para readquirir el derecho en forma posterior, el afiliado que alegue permanecer inválido deberá someterse a un nuevo dictamen. Los gastos de este nuevo dictamen serán pagados por el afiliado; 

b. Por solicitud del pensionado en cualquier tiempo y a su costa”
Esa revisión, como se observa del texto legal transliterado, es procedente cada 3 años y, de encontrarse una evolución favorable o desfavorable frente a la discapacidad, la pensión podrá extinguirse, disminuirse o aumentarse, según el caso. 

Mientras la revisión no se haya hecho o no exista un dictamen contrario al inicial, la situación de invalidez continuará vigente, es decir, se mantendrá el grado de incapacidad establecido en el primer dictamen y, por lo tanto, la prestación pensional que se hubiere conferido o se hubiere causado con fundamento en tal experticia continuará incólume.

Ello, sin importar el tiempo que haya pasado porque no existe norma alguna que le fije una temporalidad a las experticias emitidas por los distintos organismos encargados y, el artículo 44 de la Ley 100 de 1993 tampoco establece una validez temporal de la calificación inicial. Dicha norma es bastante clara en establecer que, la revisión trienal de la discapacidad se efectúa por solicitud de la entidad de seguridad social respectiva, de ahí que, si el ente de seguridad social no solicita la reverificación se mantendrá la evaluación inicial, con todos sus efectos.

Se reitera entonces que, mientras la situación inicial de invalidez no haya sido modificada por otro dictamen expedido en legal forma, no es posible variar sus efectos.

En el asunto bajo análisis, encuentra esta Sala que la petición de pensión de invalidez, se afinca en el dictamen expedido por el Seguro Social el 5 de marzo del año 2002 –fl. 6-, en el cual se determinó como porcentaje de pérdida de capacidad laboral un 50.4%, con fecha de estructuración del 8 de febrero de 2002.

Si bien el dictamen data de casi 7 años, lapso en el que la situación física del señor Marín Cardona puede haber variado, el Instituto de los Seguros Sociales ni ningún otro ente calificador ha expedido un dictamen que modifique el inicial resultado, lo que permite concluir, sin lugar a equívocos, que esa experticia continua vigente, que sus efectos no han cesado y, por tanto, resulta procedente que con apoyo en la tal, se conceda la gracia pensional de invalidez, amén que el porcentaje supera el 50% exigido en el artículo 38 de la Ley 100 de 1993 y, como se vio en primera instancia y no fue debatido en la apelación, el actor cumple con las exigencias de cotizaciones exigida por el artículo 39 original de la misma obra legal, vigente al momento de la estructuración.

Es evidente, a todas luces, que ese dictamen que aún está vigente, obliga al ISS, máxime cuando fue expedido por esa misma entidad y, como se dijo, no ha sido objeto de revisión o modificación.

Sin necesidad de mayores elucubraciones, se encuentra atinada la decisión judicial de primer grado y, por tanto, será confirmada. 

Costas en esta sede no se han causado.

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

FALLA
CONFIRMAR la sentencia revisada. 

Costas en esta instancia no se causaron.
No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se da por terminada y en constancia se firma el acta por quienes en ella intervinieron.

Notificada en estrados. 

Los Magistrados,
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCIA CAICEDO CALDERON


HERNÁN MEJÍA URIBE 


LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO

Secretaria
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