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ACTA No. 0014 del 05 de Marzo de 2009

ASUNTO
Procede la Judicatura a resolver la impugnación interpuesta por el apoderado de la señora LUZ AMPARO CARDONA VALENCIA, contra la sentencia proferida el día 27 de enero de 2.009, por el Juzgado 3º Laboral del Circuito, dentro del proceso reseñado en la referencia: 
I. LA DEMANDA 

1. Pretensiones:

Ante la aparente vulneración de los derechos constitucionales a la VIDA DIGNA, MÍNIMO VITAL, SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL, pretende la accionante que el a-quo ordene al Instituto de Seguros Sociales, proceder a la calificación que determinara la pérdida de su capacidad laboral, sin exigir como requisito previo aportar copia de las últimas seis autoliquidaciones.
II. IDENTIFICACIÓN DE LAS PARTES

1. Accionante:

Se trata de la señora LUZ AMPARO CARDONA VALENCIA, mayor de edad, vecina del municipio de Pereira, identificada con cédula de ciudadanía No. 42.005.648 expedida en Dosquebradas.

2. Accionado:

Se trata de la Empresa Industrial y Comercial del Estado del orden nacional, Instituto de Seguros Sociales, Seccional Risaralda, representada por su Gerente Gustavo Orrego Giraldo, o por quien haga sus veces.

III. DE LOS DERECHOS QUE SE INVOCAN COMO VULNERADOS
Se invoca la tutela de los derechos fundamentales a la vida digna, al mínimo vital, a la salud y a la seguridad social.

IV. ANTECEDENTES

1. Hechos Jurídicamente Relevantes:

Afirma que padece de artritis y osteoporosis, enfermedades que la limitan físicamente para trabajar y procurar un ingreso necesario para su sustento.

Expresa que desde el día 26 de marzo de 2.008 y hasta la fecha de presentación de la acción, ha estado incapacitada.

Señala que en varias oportunidades la A.F.P. Seguro Social le ha negado la evaluación por pérdida de la capacidad laboral, entidad que argumenta su negativa, en la falta de los requisitos necesarios para  proceder a la calificación.

Expone que dentro de los requisitos solicitados para la evaluación, el Seguro Social requiere constancias de pago de los últimos seis meses, lo cual es imposible de cumplir por la accionante.

Señala además, que solicitó al Instituto de Seguros Sociales procediera con la calificación de la pérdida de la capacidad laboral, por ser la entidad competente para ello, de acuerdo con lo preceptuado por el artículo 41 de la ley 100 de 1.993, modificada por el artículo 52 de la ley 962 de 2.005; indica que la accionante cuenta con más de 500 semanas cotizadas al ISS y que los requisitos de acuerdo con las normas aplicables, se establecen una vez se determine la fecha de estructuración del estado de invalidez.

Finalmente, aduce que el ISS con su actitud no sólo está desatendiendo la verdadera petición, sino que le está negando el acceso directo a la seguridad social del afiliado.  

V. CONTESTACIÓN A LA DEMANDA
Avocado el conocimiento, se informó a la entidad accionada, quien allegó escrito en el que expresa que revisada la historia laboral de la accionante se pudo determinar que se encuentra inactiva en sus cotizaciones para pensión desde el mes de abril de 1994, esto es por más de doce años, y que la Ley 100 de 1993 establece que para ser calificado por el fondo de pensiones debe estar activo y al día en los pagos con el respectivo fondo, así las cosas no es competencia del fondo de pensiones calificar la pérdida de capacidad laboral de la paciente.
VI. LA PROVIDENCIA IMPUGNADA 
Mediante providencia del 27 de enero de 2009 (fls. 17 y s.s.) el funcionario de primera instancia negó la protección constitucional aduciendo que en este caso no se presentó la vulneración de los derechos constitucionales de la accionante, toda vez que la negativa de la entidad accionada ocurrió porque en la actora no concurrían los requisitos para acceder a la calificación de su invalidez, mas exactamente porque no reporta semanas de cotización desde abril de 1994, situación que desplaza a la Junta Regional de Calificación de Invalidez la competencia para realizar la calificación del estado de invalidez de la señora Cardona Valencia.
VII. FUNDAMENTOS DE LA APELACIÓN
El apoderado judicial de la accionante centra su inconformidad en el hecho que la accionada no puede volver más gravosa la situación de su representada al exigir el pago de unas cotizaciones que no puede cubrir para ser evaluada su capacidad laboral, ni mucho menos cancelar el monto respectivo ante la Junta Regional de Calificación de Invalidez. Igualmente manifiesta que no es dable que la entidad accionada equipare los términos de afiliado y cotizante y con base en ello niegue  el derecho a la señora Cardona Valencia de ser calificada y a conocer si tiene o no derecho al reconocimiento de su pensión de invalidez, porque a pesar de no estar cotizando lo único que interesa es que tenga la calidad de afiliada al sistema.
VIII. CONSIDERACIONES

1. Problema Jurídico por resolver:
El asunto bajo estudio plantea a la Sala el siguiente problema jurídico:
a. ¿La negativa del Fondo de Pensiones del Instituto de Seguros Sociales de realizar la calificación de invalidez de la accionante bajo el argumento de que se encuentra inactiva en las cotizaciones, genera una violación a los derechos fundamentales a la vida, al mínimo vital y a la seguridad social?

Busca la accionante a través de este medio de protección constitucional que se  protejan sus derechos fundamentales a la vida digna, al mínimo vital, a la salud y a la seguridad social, como consecuencia de la negativa de la entidad accionada de calificar el estado de invalidez de la accionante bajo el argumento de no estar activa en las cotizaciones desde hace más de 12 años.
Este tema ya ha sido objeto de pronunciamiento por esta Sala de Decisión, en los siguientes términos:
“

(…)

Derecho a la seguridad social.

Se adentrará la Sala a analizar lo tocante a la vulneración del derecho a la seguridad social.

Esta garantía forma parte de los derechos sociales, que son aquellos derechos que tienen un carácter asistencial más que fundamental, pero que resultan en verdad indispensables para la efectividad de las garantías esenciales.

Por esa misma naturaleza, su protección por vía del amparo de tutela ha sido restringida, en principio, al fenómeno de la conexidad, es decir, que sólo es susceptible de ser protegido, en los casos en que su afectación aquejaba una garantía fundamental. Así lo dijo el Tribunal Constitucional:

“Pese a su estatus prestacional, en las eventualidades en las cuales el desconocimiento o vulneración de alguna de las garantías que comportan el derecho a la seguridad social ponen en cuestión derechos fundamentales como la vida, la dignidad humana y la integridad personal, la doctrina constitucional ha sostenido la posibilidad de acudir al mecanismo sumario y expedito de la acción de tutela para hacer frente a este tipo de violaciones”
. 
Lo anterior quiere decir que si la mella en la seguridad social no repercute en las garantías fundamentales, la acción de tutela se tornaría improcedente, debiéndose acudir a los mecanismos legales para dirimir tal situación.

Pero no se quedó sólo en la figura de la conexidad la protección constitucional, se amplió además a otros eventos, reseñados en reciente pronunciamiento del Tribunal Constitucional:

“No obstante, la Corte ha matizado tal consideración con el objetivo de destacar hipótesis concretas en las cuales el derecho a la seguridad social, en la misma forma en que ocurre con el resto de derechos que pertenecen a la categoría de los derechos económicos, sociales y culturales, se ciñe al modelo de los derechos subjetivos. En tal sentido, ha precisado tres eventos en los cuales la seguridad social adquiere dicha estructura, bien sea por la transmutación[
], por la conexidad con un derecho fundamental[
] o por la afectación del mínimo vital[
], casos en los cuales es posible que se brinde protección por vía de tutela.  (Subrayado fuera del texto)

Esta conclusión a la que ha arribado la Corte avanza en el esfuerzo que le es exigible al Estado colombiano respecto de su deber de cumplimiento de los instrumentos internacionales de derechos humanos. Al respecto, en la observación general número 7 el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales señaló que la posibilidad de demandar el cumplimiento de estos derechos ante las autoridades judiciales constituye uno de los medios más expeditos de cumplimiento de las obligaciones internacionales provenientes del Pacto. Sobre el particular señaló que “Para determinar cuál es la mejor forma de dar eficacia jurídica a los derechos reconocidos en el Pacto es importante tener en cuenta la necesidad de asegurar la justiciabilidad[
]”
. 

Se vislumbra –entonces- que aparte de la conexidad se presentan otras dos hipótesis en las que la seguridad social es amparable por vía de tutela, como lo son la transmutación y la afectación al mínimo vital.

En cuanto al primer fenómeno, se tiene que el mismo se deriva del principio de progresividad de los derechos sociales y consiste, esencialmente, en que cuando se ha llegado a una esfera determinada de protección, es posible que se pueda exigir del Estado el cumplimiento de las obligaciones ya adquiridas. La Corte Constitucional, al respecto, ha dicho lo siguiente:

“Según lo ha expresado la jurisprudencia constitucional, estos derechos son prestacionales propiamente dichos, para su efectividad requieren normas presupuestales, procedimientos y organización, que hagan viable el servicio público de salud y que sirvan, además, para mantener el equilibrio del sistema. La implementación de este servicio requiere, entre otros aspectos, de la creación de estructuras destinadas a atenderlos y de la asignación de recursos con miras a que cada vez un mayor número de personas acceda a sus beneficios. Por ello, en principio los derechos de contenido social, económico o cultural, no involucran la posibilidad de exigir del Estado una pretensión subjetiva. Empero, la jurisprudencia de la Corte ha sido reiterativa en manifestar que “la condición meramente programática de los derechos económicos, sociales y culturales tiende a transmutarse hacia un derecho subjetivo, en la medida en que se creen los elementos que le permitan a la persona exigir del Estado la obligación de ejecutar una prestación determinada, consolidándose entonces (el deber asistencial), en una realidad concreta en favor de un sujeto específico”
(negrillas para destacar).

La transmutación del derecho a la seguridad social de social a iusfundamental, se traduce en que al tener una persona la calidad de afiliado a uno de los regímenes, por ejemplo en pensiones, y efectuar cotizaciones al mismo adquiere ciertas garantías, como lo es el estar cubierto, de cumplirse los requisitos para ello, frente a los riesgos de vejez, invalidez o muerte o de acceder a una indemnización sustitutiva o devolución de saldos, en caso de no contar con aportes suficientes. 

En materia constitucional, esto se refleja en el hecho de que, en caso de presentarse circunstancias que permitan colegir la ocurrencia de un perjuicio irremediable o bien que se genere una afectación a las condiciones dignas de existencia, es posible que el Juez constitucional sin acudir a miramientos respecto a la afectación de garantías fundamentales, disponga el amparo del derecho, teniendo eso sí cuidado de no invadir órbitas de competencia de otras jurisdicciones, en virtud del principio de la subsidiariedad.

Surge entonces la inquietud de determinar, en qué aspectos es posible que el Juez de tutela conceda el amparo constitucional, sin invadir órbitas de competencia?

Por lo general, el derecho a la seguridad social comporta el otorgamiento o reconocimiento de prestaciones económicas las que a su vez, en la mayoría de las hipótesis, se convierten en la única fuente de ingresos para la satisfacción del mínimo vital y, también en la mayoría de los casos, están involucrados sujetos de especial protección constitucional, como lo son los adultos mayores. En este caso, es posible adoptar decisiones –en sede de tutela- que sean transitorias, mientras se acude a la vía judicial idónea para el efecto o definitivas, en los casos extremos de afectación.

Ahora, no solamente puede acudirse a la acción de tutela cuando no se puede acceder a una de las prestaciones que el sistema de seguridad social concede, sino que también cuando en camino a determinar su procedencia, se obstaculiza alguno de los pasos.

Por ejemplo, en materia de pensión de invalidez, es incuestionable la importancia que tiene la calificación del estado, porque en primera medida, determina si la persona está o no discapacitada para laborar y sirve para establecer la fecha de estructuración del infortunio y, por ende, la normatividad aplicable.

Por ello, cualquier circunstancia no prevista en la ley, que obstaculice la realización de la calificación, debe ser removida por parte del Juez constitucional, para garantizar el acceso a la seguridad social en pensiones, como derecho fundamental autónomo. Es indiscutible que, la imposición de presupuestos extralegales para efectos de llevar a cabo la determinación del grado y fecha de origen de la discapacidad, afecta en forma flagrante el derecho a la seguridad social, que en ese momento se transmuta a uno de carácter fundamental autónomo, por la sencilla razón de que su titular se encuentra en una situación de desventaja que requiere especial atención del funcionario judicial constitucional, como lo es la ocurrencia de una posible disminución física, haciéndose acreedor a un trato especial.   

Calidad de afiliado y diferencia con cotizante.

Vislumbrado ya el carácter fundamental que ostenta el derecho a la seguridad social, bajo ciertas circunstancias específicas, es necesario determinar, en materia de pensiones, quienes ostentan la calidad de afiliados y cuál es la diferencia entre afiliado y cotizante.

Para dar respuesta a estos interrogantes, la Sala se apoyará en el artículo 13 del Decreto 692 de 1994, que a tenor literal establece:

“PERMANENCIA DE LA AFILIACION. 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 períodos, pero podrá pasar a la categoría de afiliados inactivos, cuando tenga más de seis meses de no pago de cotizaciones”. (negrillas para destacar). 

El canon anterior permite colegir que: (i) la afiliación es permanente, lo que quiere decir que basta con la primera inscripción que haga una persona al sistema pensional para que se entienda como “afiliada”; (ii) el hecho de dejar de cotizar no implica perder la afiliación y (iii) existen dos clases de afiliados, los cotizantes o activos y los inactivos, siendo los primeros los que se encuentran aportando al sistema y los segundos los que han dejado de hacerlo por un período de más de seis meses.

Se desprende entonces que la diferencia entre afiliado y cotizante es su carácter, pues el primero es el género denominador de quienes se encuentran vinculados al sistema pensional y el segundo es una de las especies de afiliados.

Se hace énfasis en esta clasificación, por cuanto la pensión de invalidez es concedida a los afiliados al sistema, lo que quiere decir que la persona puede o no estar activa en el sistema y por ende, la calificación del estado de invalidez puede hacerse tanto a una persona que se encuentre cotizando como a una que no.

En el caso concreto, se tiene que la entidad pasiva de la acción de tutela, ha negado la calificación del estado de invalidez, manifestando que la actora se encuentra inactiva y la calificación sólo es posible para los afiliados, conforme a los artículos 38, 42 y 44 de la Ley 100 de 1993, debiendo ser la Junta de Calificación de invalidez la que determine el grado de discapacidad y fecha de estructuración.

Encuentra la Sala que este argumento resulta bastante baladí, pues se desconoce el contenido del artículo 41 de la Ley 100 de 199., modificado por el 52 de la Ley 962 de 2005, que establece en su inciso segundo que:

“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. Contra dichas decisiones proceden las acciones legales”.(negrillas para destacar).

Obsérvese que el referido canon indica que son los fondos encargados del reconocimiento de las pensiones, los que deben llevar a cabo, en primer término, la calificación del grado de invalidez y determinar el momento de estructuración de la misma. La competencia de las Juntas Regionales y Nacional es posterior a esta situación, por lo que desde el punto de vista de acceso a la seguridad social, es altamente violatoria la posición que asume en el presente caso el Instituto de Seguros Sociales, pues está evadiendo su obligación legal en materia de seguridad social y, al mismo tiempo, está violando el derecho fundamental autónomo –por transmutación- a la seguridad social.

No puede avalarse, como equivocadamente lo hizo el Juez a-quo, la negativa brindada por el ISS en este caso, pues sin duda que la misma no se compagina con la ley de seguridad social que es desarrollo directo del derecho contenido en la Carta Política (art. 48) y que le brinda la garantía de calificación a los afiliados.

El hecho de que la señora Ana Rocío no se encuentre cotizando no quiere decir que no ostente la calidad de afiliada al sistema, requerida para efectos de conceder la pensión de vejez, pues es claro que esta calidad fue adquirida en el momento de efectuarse la primigenia inscripción y no se ha perdido por las interrupciones en cotizaciones que haya presentado la accionante. 

Se reitera entonces, que constituye una grave afectación del derecho a la seguridad social –como fundamental autónomo-, la posición asumida por el ente de seguridad social y al encontrarse la actora en una situación de probable invalidez, es menester que esta Sala en sede tutela, revoque la decisión de primer grado y en su lugar ampare la aludida garantía fundamental, disponiendo que el ente accionado lleve a cabo la calificación en los términos legales, para lo cual se le concede un improrrogable término de cuarenta y ocho horas (48) después de notificado este fallo. “(MP. Francisco Javier Tamayo Tabares.  Acta 009 de Enero 15 de 2009).

Basta decir entonces que si los hechos del caso transcrito guardan estrecha similitud con los  fundamentos fácticos del caso de marras, se puede concluir que a la señora Cardona Valencia le fue vulnerado su derecho a la seguridad social como derecho fundamental autónomo, por lo que es del caso revocar la decisión adoptada por el funcionario de primera instancia y en su lugar tutelar el derecho fundamental a la seguridad social de la accionante en los términos descritos.
VII. RESUELVE 
PRIMERO: REVOCAR la sentencia impugnada y en su lugar TUTELAR el derecho a la seguridad social –como fundamental autónomo- de la señora LUZ AMPARO CARDONA VALENCIA. 

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, se ordena al Departamento de Pensiones del Instituto de Seguros Sociales que dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de este proveído, realice la calificación de la invalidez a la accionante, en los términos del artículo 41 de la Ley 100 de 1993.
TERCERO: Notifíquese la decisión por el medio más eficaz.

CUARTO: Remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, conforme al artículo 31 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los magistrados, 

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

HERNÁN MEJÍA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria
� Sentencia C-375 de 2004. M.P. Dr. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT.


� Sentencia SU-599 de 1999


� Posición planteada desde la sentencia T-406 de 1992


� Ver, en particular, las sentencias T-462 de 1992, SU-111 de 1997 y SU-995 de 1999


� En la misma opinión el Comité manifestó lo siguiente: “En lo relativo a los derechos civiles y políticos, generalmente se da por supuesto que es fundamental la existencia de recursos judiciales frente a las violaciones de esos derechos. Lamentablemente, en lo relativo a los derechos económicos, sociales y culturales, con demasiada frecuencia se parte del supuesto contrario. Esta discrepancia no está justificada ni por la naturaleza de los derechos ni por las disposiciones pertinentes del Pacto”.


� sentencia T-468 de 2007


� Sentencia SU-819 de 1999.
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