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RESUMEN

La calificacion de la pérdida de la capacidad laboral, constituye la piedra angular
en el reconocimiento de la pension de invalidez. Mediante aquella se evaltan los
aspectos funcionales del hombre y se determina no solo el grado de afectacion a
la salud sino ademas se establece la prestacion econdémica y su monto, la cual,
segun lo establecido estara en cabeza de una de las instituciones de la seguridad
social.

En este contexto, se determinan normativa, jurisprudencial y doctrinariamente los
lineamientos a través de los cuales la facultad para calificar el estado de invalidez
en cabeza de las Administradoras de Riesgos Laborales, resulta inconstitucional
en cuanto ostentar la calidad de juez y parte frente a la determinacion de derechos
conlleva al desconocimiento de postulados constitucionales como el derecho al
debido proceso y a la seguridad social.

Palabras clave: Calificacion, Invalidez, Debido Proceso, Seguridad Social,
Imparcialidad, Independencia.

ABSTRACT

The qualification of the loss of disabled is the cornerstone in the recognition of the
disability pension. Through that the functional aspects of man are evaluated and
determined not only the degree of affectation of health but also the economic
benefit and the amount, which is established will be in charge of the institutions of
social security.

In this context, this research identifies legislation, jurisprudence and doctrinally
guidelines through which the authority of the Insurance Companies to qualify the
degree of invalidity is unconstitutional because the display quality of judge and jury
against the determination of rights, leads to ignorance of constitutional principles
such as the right to due process and social security.

Keywords: Qualification, Disability, Due Process, Social Security , Fairness,
Independence
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INTRODUCCION Y PROBLEMA DE INVESTIGACION

Previo a inducir al lector sobre el cuerpo, estructura y distribucion del presente
trabajo, es importante recordar que la seguridad social ha sido entendida desde la
concepcion de necesidad social y de los medios a través de los cuales satisfacer
dichas necesidades, (Almansa Pastor, Derecho de la seguridad social, 1977). En
un sentido amplio, puede indicarse que la seguridad social como rama del derecho
es el resultado de las relaciones sociales y por lo tanto su origen y evoluciéon se

encuentran intimamente ligados al desarrollo del Estado y la Sociedad misma.

Aunado a lo anterior, es loable afirmar que la seguridad social concierne a la
necesidad social de un determinado sujeto; en el entendido que las necesidades
de un nifio por ejemplo, atafien a la alimentacion, educacion y recreacion, mientras
que para la tercera edad, la seguridad social esta estrechamente relacionada con
la garantia de su supervivencia en la vejez y la satisfaccion de las necesidades

basicas frente a la presencia de problemas de salud, (Franco, 2000).

Desde tal perspectiva, el sistema de seguridad social puede ser entendido como la
herramienta que le proporciona al hombre los medios de asistencia y proteccion
relacionados con la afectacion de la salud, la vejez, la invalidez y la muerte;
sistema para el cual el Estado se constituye en el actor principal pues a este
corresponde la determinacién de los sujetos y condicionamientos bajo los cuales
se hace efectivo.

En desarrollo del articulo 48 de la Constitucion Politica de 1991, a través de la ley
100 del1993 fue instituido el Sistema de Seguridad Social Integral en Colombia,
norma que establecio la organizacion del sistema en tres grandes subsistemas y
los servicios complementarios; el Régimen General de Pensiones, el Régimen

General de Salud y el Régimen General de Riesgos Profesionales — hoy riegos




laborales®, creado con la finalidad de prevenir, direccionar y proteger a los
trabajadores de las contingencias provenientes de los accidentes y las
enfermedades laborales y en tal sentido se establecié no solo la organizacion y

estructura sino las competencias y procedimientos propios del sistema.

En ese orden de ideas, se asignd a las administradoras de riesgos laborales, las
competencias generales de afiliacion, cobro de cotizaciones, prevencion de
contingencias, proteccion de las enfermedades y accidentes de origen laboral y
reconocimiento de las prestaciones asistenciales y economicas, atribuyéndoles
ademas la facultad de valorar en sus propios afiliados, las secuelas derivadas de
un accidente o enfermedad laboral, siendo este Ultimo aspecto el objeto de la

presente investigacion.

Ahora bien, una de las consecuencias mas comunes derivadas de accidentes y
enfermedades laborales corresponde a la invalidez, condicion que implica no sélo
la afectacion de la salud, sino la incidencia de tal afectacion en la ejecucion del
trabajo, “lo decisivo a estos efectos es el juicio meédico acerca de si la alteracion de
la salud del trabajador le incapacita o no para realizar su trabajo, y no tanto la
existencia o no de una alteracion de la salud”, (Sala Franco & Salas Baena, 2007,

pag. 22)

Dentro de este marco, el problema de investigacion se centra en determinar si la
facultad otorgada a las Administradoras de Riesgos Laborales —ARL- para calificar

el estado de invalidez de sus afiliados vulnera derechos Constitucionales?, tales

! El articulo 139 numeral 11 de la Ley 100 de 1993, le otorgd potestad al gobierno nacional a
efectos de reglamentar el régimen de riesgos profesionales; en atencion a ello, el 2 de junio de
1994, empieza a regir el Decreto — Ley 1295, a través del cual se estableci6 la estructuracion,
organizacién y administracion del sistema general de riesgos profesionales — hoy laborales en
Colombia, disposicion objeto de diversos cambios legislativos. Pese a encontrarse aun vigentes
algunos de sus preceptos, la Ley 1562 de 2012, constituye hoy por hoy la norma medular en
materia de riesgos laborales.

> Entiéndase por derechos constitucionales aquellos derechos consagrados en la Constitucion
Politica y que tienen el caracter de fundamentales, derechos econdémicos, sociales y culturales y
derechos colectivos; estatus que les asigna un especial trato y proteccion.
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como el debido proceso y la seguridad social, como quiera que dichas

instituciones actian como juez y parte dentro de una misma coyuntura.

A efectos de evidenciar en casos y jurisprudencia la existencia del problema
juridico planteado, a continuacion se describirdn algunas sentencias de la Corte
Constitucional y Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral en las que
se vislumbra que los dictimenes emitidos por las Administradoras de Riesgos

Laborales carecen de criterios de imparcialidad e independencia, veamos:

1. Sentencia T- 119 de 2013, de fecha 12 de marzo de 2013, M.P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; en el presente asunto el actor luego de sufrir un
accidente de trabajo y culminado el proceso de rehabilitacion es valorado por la
ARP POSITIVA, entidad que emite dictamen mediante el cual se califico la pérdida
de capacidad laboral del accionante en un 0.0% en relacién con el accidente
acaecido el 30 de septiembre de 2003, posteriormente la impugnacion interpuesta
contra dicho dictamen fue resuelta por la Junta Regional de Calificacién de

Invalidez lo calificé con un porcentaje del 55.08%, finalmente, al desatar el recurso

de apelacion interpuesto por la ARP POSITIVA la Junta Nacional de Calificacion
de Invalidez determiné un 0.0%; cabe aclarar que el dictamen de dicha Junta, se
basé errbneamente en un estudio radiografico de columna anterior a la fecha del

accidente de trabajo.

Para resolver de fondo el asunto, la Corte Constitucional, dejo sin efectos el
dictamen emitido por la Junta Nacional y en consecuencia ordené a dicha entidad,
iniciar un nuevo tramite de calificacibn de pérdida de capacidad laboral al

accionante.

2. Sentencia del 18 de septiembre de 2012, identificada con el radicado
No. 35450, M.P. Jorge Mauricio Burgos; se resumen los hechos de la siguiente
forma; luego de padecer dos accidentes de trabajo el primero el 18 de marzo de

1996 y el segundo el 14 de agosto de 2001, el demandante es valorado por



Colmena Riesgos Profesionales, ARP quien el 24 de agosto de 2001 determin6 un
porcentaje de pérdida de capacidad laboral del 10,9% como consecuencia de la

limitacion por luxofactura de cadera izquierda.

Para resolver la impugnacion presentada por el actor, el 9 de octubre de 2001, la
Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Norte de Santander, dictaminé al
demandante pérdida de capacidad laboral de 55,05% .

Posteriormente, en instancia de apelacion la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez, rindi6 dictamen estableciendo la pérdida de capacidad laboral en un
15,71%”

Las decisiones de la primera y segunda instancia en el caso anterior, fueron
unisonas al acoger el dictamen efectuado por la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez que dispuso que los accidentes de trabajo padecidos por el demandante

le generaron pérdida de capacidad laboral del 55,05%.

Al desatar el recurso de casacion presentado por la ARP COLMENA, la Corte
Suprema de Justicia, decide mantener incélume la sentencia objeto del recurso,
basandose en el criterio segun el cual los dictAmenes de las Juntas de Calificacion
ostentan la calidad de prueba pericial y por ende la misma queda sometida a la

libre apreciacion del juez. En tal sentido indic6:

De la misma manera tiene sefialado la Corporacion, que el dictamen de la

Junta Nacional de Calificacion de invalidez no obliga al juzgador y que si para definir

una determinada controversia se ve enfrentado a dos dictamenes disimiles uno

rendido por la junta regional y otro por la nacional, podra escoger para fundamentar

su decisiéon aguél que le merezca mayor credibilidad analizado dentro del

conjunto de elementos probatorios con los que cuente, pudiendo también optar

si lo considera menester, por ordenar un tercer dictamen todo dentro del marco de

libertad probatoria que le asiste de conformidad con los articulos 51, 54 y 61 del

Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. (Resaltado fuera de texto)



3. Pese a no referirse especificamente a la determinacién de la “invalidez”, en
la sentencia de fecha 8 de mayo de 2013, radicacion No. 40050, M.P. Jorge
Mauricio Burgos, se corrobora una vez mas el problema de investigacion; en este
caso, la ARP SURATEP determin6é en el demandante pérdida de capacidad
laboral del 20,3% a causa de enfermedad profesional Hipoacusia Neurosensorial
Bilateral — sordera severa; en este caso, el actor no hizo uso de los recursos de
ley, no obstante decide realizarse una valoracion ante la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez, la cual arrojé un porcentaje de perdida de capacidad

laboral correspondiente al 41.10%.

En concordancia con lo anterior, la sentencia de primera instancia accedio a las
pretensiones de la demanda y ordend a la ARP demandada a reliquidar la
indemnizacién reconocida al actor en atencién a el nuevo porcentaje fijado. Si bien
la segunda instancia revoco tal decision por considerar que la demandada no fue
notificada legalmente por lo que le fue vulnerado el debido proceso, la Corte
Suprema de Justicia, casé dicha sentencia y confirmé la sentencia de primer

grado.

4. Sentencia de fecha 24 de mayo de 2011, radicacion No. 327777,
acta No. 15, M.P. Gustavo Jose Gnecco Mendoza; en esta oportunidad, la ARP
COLPATRIA calificé la pérdida de la capacidad laboral del accionante con un
porcentaje de 34.60%, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez certificé un
porcentaje del 41.51% y posteriormente la Junta Nacional dictaminé un porcentaje
de 59,39%.

Lo anterior constituye solo una muestra de las multiples situaciones en las cuales
los porcentajes referentes a la pérdida de capacidad laboral determinados en los
dictamenes efectuados por las Administradoras de Riesgos Laborales no se
compadecen en forma alguna con aquellos que posteriormente emiten las Juntas

Regionales y Nacional de Calificacion de Invalidez.
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Observamos por ejemplo como en el primer caso, la diferencia de dichos
porcentajes es abismal, pasar del 0.0% al 55,08% en término de derechos significa

tener plena capacidad laboral a pasar a un estado de invalidez con todas las

implicaciones que tal estado conlleva.

Luego, al ser las Administradoras de Riesgos Laborales instituciones de la
seguridad social, que tienen a su cargo el reconocimiento de las prestaciones
econOmicas derivadas de la calificacion de la invalidez, sus determinaciones
carecen de criterios de imparcialidad, objetividad e independencia y, al constituir la
determinacion del porcentaje de pérdida de capacidad laboral el pilar principal al
momento de reconocer una pension de invalidez o establecer su monto, la
competencia de calificacion de la invalidez en cabeza de dichas instituciones

resulta inconstitucional.

Para argumentar tal planteamiento, la investigacion se desarrollara siguiendo un
método investigativo descriptivo fundamentado en el estudio de textos, sentencias

y articulos cuyos principales avances y resultados se plasmaran en tres capitulos.

El primero, describird la competencia de las Administradoras de Riesgos
Laborales para calificar el estado de invalidez; en este capitulo se abordaran
temas como la proteccion por parte del Estado frente a los riesgos del trabajo y el
estado de invalidez, la competencia y procedimiento para calificar el estado de
invalidez y se realizar4 una breve exposicion sobre la estructura y funcionamiento

de las administradoras de riesgos laborales.

En el segundo capitulo, se abordara el debido proceso en la determinacion de
pérdida de capacidad laboral, respecto de la doble calidad de las Administradoras
de Riesgos Laborales, para lo cual se analizaran los principios de independencia e

imparcialidad como elementos integrantes del debido proceso.
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En el tercer capitulo, se explicaran las razones que fundamentan el concepto de
violacion de derechos constitucionales y se hard una sucinta resefia del
mecanismo mediante el cual puede someterse a control de constitucionalidad las
normas que otorgaron facultades a las ARL para determinar la pérdida de

capacidad laboral.

Por ultimo se expondran las conclusiones que permitan corroborar la hipétesis
inicial planteada y se formularan consideraciones que contribuyan a la aplicacion

practica de los fundamentos tedricos expuestos en el cuerpo de este trabajo.

Objetivo General

Formular diversas hipotesis a través de las cuales se pueda controvertir la
constitucionalidad de las normas que otorgan competencia a las administradoras
de riesgos laborales para establecer la calificacion de la invalidez.

Objetivos especificos

1. Describir el procedimiento establecido en la legislacién para la calificacion
de la invalidez en cabeza de las administradoras de riesgos laborales.

2. Explicar las razones por las cuales la calificacion de la invalidez en cabeza
de las administradoras de riesgos laborales vulnera el derecho al debido
proceso y a la seguridad social.

3. Identificar la violacién de derechos constitucionales a través de la facultad
de las Administradoras de riesgos laborales para calificar el estado de

invalidez.
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CAPITULO 1. COMPETENCIA DE LAS ADMINISTRADORAS DE
RIESGOS LABORALES PARA CALIFICAR EL ESTADO DE INVALIDEZ

1.1. Invalidez y proteccion del estado frente a los riesgos del trabajo

Una de las contingencias que ampara el sistema, es la invalidez, entendida en un
sentido amplio como la disminucion de las funciones fisicas y siquicas que le
impide al ser humano ejecutar de forma normal sus actividades individuales,

sociales y profesionales, (Arenas Monsalve, 2011)

En lo esencial, la invalidez corresponde a una categoria de incapacidad. El autor

Almansa Pastor, asi lo ha calificado:

b) La expresién invalidez, por el contrario, reviste mayor especificidad, como una
categoria de incapacidad, toda vez que la falta de los medios psicosomaticos
requiere las siguientes concreciones:

- Ha de ser patolégica, no fisioldgica, razén por la que de ella se excluye, y a la
vez se distingue, de la vejez y la minoria de edad.

- Se refiere a incapacidad sobrevenida, en cuanto contingencia propia del
trabajador que desarrolla o ha desarrollado una actividad laboral.

- Normalmente hace referencia a incapacidades superiores a la transitoria
(provisional o permanente)y alude a una consideracién de mayor gravedad que la
incapacidad.

- Por ultimo, es explicable que en la terminologia legal se hable escuetamente de
la contingencia de invalidez, porque su mayor concrecion le permite prescindir del

calificativo laboral:
La doctrina italiana, mas rica en expresiones, distingue dentro de la incapacita, la

inhabilita y la invalidita. La primera hace referencia a la incapacidad fisiolégica

(DE LITALA) o a la incapacidad menos grave de duracion temporal (DURANTE),
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mientras que la segunda se refiere a la incapacidad de origen patologico (DE

LITALA) o a la incapacidad mas grave de duracion definitiva (DURANTE).

En tal sentido, CORDINI acepta la definicion de invalidez acufiada por la Primera
Conferencia Interamericana de Seguridad Social, segun la que es invalido todo
individuo cuya capacidad psicofisiologica para el ejercicio de cualquier profesion
correspondiente a un individuo de su mismo sexo, edad, oficio o profesion en el
mercado de trabajo no le permita, después de ser sometido a los procesos de
readaptacion o reeducacion, obtener un sueldo o salario sustancial. (Almansa

Pastor, Derecho de la seguridad social, 1977, pags. 308,309)

Mas general y en un sentido netamente positivo, la legislacion colombiana ha
definido como persona en estado de invalidez a aquella “(...) que por cualquier
causa, de cualquier origen, no provocada intencionalmente, hubiese perdido el
50% o mas de capacidad laboral”, (Decreto 917 de 1999, articulo 2°). Entendida

esta Ultima como:

“(...) el complejo de medios intelectuales, volitivos y fisicos, que permiten utilizar
provechosamente la propia eficiencia fisica en el desarrollo de una actividad
laboral. Esto es, la concurrencia de la integridad psicosomatica y de la aptitud para
emplearla en una determinada actividad profesional. (Almansa Pastor, Derecho de

la seguridad social, 1977, pag. 308)

En ese orden de ideas, el sistema de seguridad social integral en Colombia,
efectu6é una diferenciacion legal de la invalidez teniendo en cuenta si sus causas
tuvieron origen o relacion con el trabajo, o si por el contrario fueron ajenas a la
actividad laboral desempefiada. Como consecuencia de ello, las prestaciones y
normativa corresponden al sistema general de riesgos laborales y al sistema

general de pensiones, respectivamente.

El sistema de riesgos laborales ha definido la invalidez de origen laboral de la

siguiente forma:
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Para los efectos del Sistema General de Riesgos Profesionales, se considera
invalida la persona que por causa de origen profesional, no provocada
intencionalmente, hubiese perdido el cincuenta por ciento (50%) o mas de su
capacidad laboral de acuerdo con el Manual Unico de Calificacién de Invalidez

vigente a la fecha de la calificacién, (Ley 776 de 2002, articulo 9°)

El analisis precedente a cerca de los conceptos - invalidez, capacidad laboral e
invalidez laboral - , permite discernir sobre el impacto que para el ser humano
implica la condicion de invalidez y asi mismo, colegir los lineamientos en virtud de

los cuales el Estado debe propender por su proteccion.

Cabe considerar que a la condicion o estado de invalidez, le ha sido otorgado un
especial tratamiento y proteccidén constitucional, puesto que se ha considerado
qgue los individuos que soportan una discapacidad, invalidez e incluso la familia
doliente de una persona fallecida en atencién a tales condiciones, son grupos
manifiestamente débiles, en los cuales la custodia debe ser materializada de

forma reforzada, asi lo ha establecido la Corte Constitucional:

El articulo 13 Constitucional establece que “... El Estado protegera especialmente
a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o
maltratos que contra ellas se cometan “. Igualmente, el articulo 5° Constitucional
determina “El Estado reconoce, sin discriminacién alguna, la primacia de los
derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institucién basica
de la sociedad”. Finalmente, el articulo 47 de la Constitucién sefiala que “El Estado
adelantara una politica de prevision, rehabilitacién e integracién social para los
disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos, a quienes se prestara la atencion

especializada que requieran”, (Corte Constitucional de Colombia, 2012)

En tal medida corresponde al Estado como garante de los derechos de los

coasociados, garantizar la asistencia econdmica y asistencial a un trabajador que
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ha perdido el 50% o mas de su capacidad laboral como consecuencia de un
accidente de trabajo® o una enfermedad laboral®, ello con el fin de asegurar la
continuidad de vida de la persona afectada con el dafio, en condiciones dignas.

A titulo ilustrado, se expondra brevemente la evolucién normativa atinente a la

proteccion del trabajador frente a los riesgos del trabajo:

En el afio 1915, fue introducida al sistema normativo colombiano la Ley 57,
denominada Ley Uribe y relativa a accidentalidad laboral y enfermedades
profesionales, siendo la primera ley que protegiera a los trabajadores en virtud de
los peligros a los que son expuestos durante la ejecucion de su trabajo habitual.
(Moreno, Rubio, & Angarita, 2011)

Posterior a la Ley Uribe, el Estado desarroll6 una serie de normas con el fin de
fortalecer la proteccion a los trabajadores frente a los riesgos del trabajo, estas

normas en su orden fueron: Ley 49 de 1918 sobre medidas de higiene y sanidad,

8 Ley 162 de 2012 Articulo 3°.Accidente de trabajo. Es accidente de trabajo todo suceso
repentino que sobrevenga por causa o con ocasion del trabajo, y que produzca en el trabajador
una lesién organica, una perturbacion funcional o psiquiatrica, una invalidez o la muerte. Es
también accidente de trabajo aquel que se produce durante la ejecucién de érdenes del empleador,
0 contratante durante la ejecucion de una labor bajo su autoridad, aun fuera del lugar y horas de
trabajo. Igualmente se considera accidente de trabajo el que se produzca durante el traslado de los
trabajadores o contratistas desde su residencia a los lugares de trabajo o viceversa, cuando el
transporte lo suministre el empleador. También se considerara como accidente de trabajo el
ocurrido durante el ejercicio de la funcién sindical aunque el trabajador se encuentre en permiso
sindical siempre que el accidente se produzca en cumplimiento de dicha funcién. De igual forma se
considera accidente de trabajo el que se produzca por la ejecuciéon de actividades recreativas,
deportivas o culturales, cuando se actle por cuenta 0 en representaciéon del empleador o de la
empresa usuaria cuando se trate de trabajadores de empresas de servicios temporales que se
encuentren en mision.

4 Ley 162 de 2012 Articulo 4°. Enfermedad laboral. Es enfermedad laboral la contraida como
resultado de la exposicion a factores de riesgo inherentes a la actividad laboral o del medio en el
gue el trabajador se ha visto obligado a trabajar. EI Gobierno Nacional, determinara, en forma
periddica, las enfermedades que se consideran como laborales y en los casos en que una
enfermedad no figure en la tabla de enfermedades laborales, pero se demuestre la relacion de
causalidad con los factores de riesgo ocupacional sera reconocida como enfermedad laboral,
conforme lo establecido en las normas legales vigentes.
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Ley 37 de 1921 que establecié un seguro de vida colectivo para trabajadores, Ley
10 de 1934 que se ocupé de las enfermedades profesionales, Ley 96 de 1938
mediante la cual se crea el Ministerio de Trabajo, Higiene y Prevision Social, hoy
Proteccion Social, Ley 44 de 1939 mediante la cual se crea el seguro social
obligatorio, Ley 6 de 1945 por la cual se crea la Ley General del Trabajo, Ley 90
de 1946 por la cual se crea el Instituto de Seguros Sociales, Acto Legislativo 77 de
1948 por el cual se crea la Oficina Nacional de Medicina e Higiene Industrial, Ley 9
de 1979 por la cual se dictan medidas sanitarias, Constituciéon Politica de 1991,
Ley 100 de 1993 por la cual se crea el Sistema General de Seguridad Social,
Decreto 1295 de 1994, por la cual se crea el Sistema General de Riesgos
Profesionales, Ley 776 de 2002 por la cual se dictan normas sobre organizacion,
administracion y prestacion del sistema de riesgos profesionales, (Moreno, Rubio,
& Angarita, 2011). Recientemente fue expedida la ley 1562 de 2012 por la cual se
modifica el sistema de riesgos laborales y se dictan disposiciones sobre salud

ocupacional.

En desarrollo de los principios y derechos Constitucionales caracteristicos de un
Estado Social de Derecho® como lo es Colombia, se garantizé a grupos
minoritarios y manifiestamente débiles e indefensos -entre los cuales se
encuentran los sujetos en condicion de invalidez-, el acceso a una pension minima
gue protegiera a aquellas personas que han padecido el deterioro de su capacidad

laboral® y que por sus circunstancias no pueden auto proveerse lo minimo para

® La Constitucién Politica de 1991, establecié a Colombia como un Estado Social de Derecho,
fundado en principios tales como la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad, la igualdad y la
prevalencia del interés general.

® LEY 776 DE 2002, ARTICULO 10. MONTO DE LA PENSION DE INVALIDEZ. Todo afiliado al
gue se le defina una invalidez tendra derecho, desde ese mismo dia, a las siguientes prestaciones
econdmicas, segln sea el caso:

a) Cuando la invalidez es superior al cincuenta por ciento (50%) e inferior al sesenta y seis por
ciento (66%), tendra derecho a una pension de invalidez equivalente al sesenta por ciento (60%)
del ingreso base de liquidacion;

b) Cuando la invalidez sea superior al sesenta y seis por ciento (66%), tendrd derecho a una
pension de invalidez equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del ingreso base de
liquidacion;
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sobrevivir. Asi lo dejé sentado la Corte Constitucional, en sentencias T-1291 de
2005y T-092 de 2010 :

la pension de invalidez representa para quien ha perdido total o parcialmente
la capacidad de trabajar y no puede por si mismo proveerse de los medios
indispensables para su subsistencia, un derecho esencial e irrenunciable’,
debido a que ésta se convierte en la Unica fuente de ingresos y, por tanto, el
medio por excelencia para obtener, ante la adversidad, lo necesario para
mantener una familia y subsistir en condiciones dignas y justas... frente a
estas condiciones esta Corporaciéon ha concluido que ‘El Estado entonces
debe nivelar esa situacion, mediante el otorgamiento de una prestacion
economica y de salud’.

Bajo los términos anteriores la pension de invalidez se concreta como una
medida de justicia social que refuerza los principios constitucionales
orientados hacia la proteccion especial de las personas discapacitadas, que
por situaciones involuntarias o tragicas ‘requieren un tratamiento diferencial
positivo y protector, con el fin de recibir un trato digno e igualitario en la
comunidad (inciso 2° y 3° del articulo 13 de la C.N.)".

Tenemos, en conclusién, que la naturaleza de la pension de invalidez tiene
su sustento mas claro en la dignidad del discapacitado y es, sin duda, uno de
los elementos esenciales a través del cual se predica, en términos reales, la
proteccion especial de éste y su integracién a la sociedad, es decir, tal y
como se anotd, constituye una verdadera estrategia para hacer frente a la
minusvalia. En la medida en que dicha prestacion constituya el Unico medio
para que el discapacitado derive su subsistencia, adquiere una connotacion
fundamental que merece ser resguardada a través de la accion de tutela.

Ahora, la materializacion de los derechos positivos Constitucionales y legales
relativos a la proteccion de la invalidez de origen laboral por parte del Estado, no
pueden relevarse exclusivamente a la funcion de la Rama Judicial y Constitucional

en su facultad de administrar justicia, es decir, la presencia del Estado debe ir mas

¢) Cuando el pensionado por invalidez requiere el auxilio de otra u otras personas para realizar las
funciones elementales de su vida, el monto de la pension de que trata el literal anterior se
incrementa en un quince por ciento (15%).
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alla del poder coercitivo que despliega mediante sus sentencias para constrefiir a

entidades privadas que prestan el servicio de seguridad social.

Las funciones y procedimientos administrativos que despliegan las
Administradoras de Riesgos Laborales, por mandato Constitucional, son aquellas
relacionadas con la administracién del sistema y la prestacion del servicio,

correspondiendo al Estado la disposicion frente a los derechos de los afiliados.

1.2. Calificacion de lainvalidez. Competenciay procedimiento.

La calificacién de la pérdida de la capacidad laboral constituye un factor definitivo
en la configuracion de derechos prestacionales de caracter asistencial y
econdémico en favor de un afiliado; puesto que de ella depende la determinacién
del monto de la prestacion, el origen y el momento a partir del cual se estructura la

contingencia. Lo anterior implica entonces preciar el concepto de calificacion:

La Real Academia de la Lengua Espafiola define el concepto de calificacion como
la puntuacién obtenida en un examen o en cualquier tipo de prueba, este concepto
es subsecuente al concepto de valorar, que hace referencia a estimar, apreciar,
calcular el valor de algo; asi pues, la calificacion se vincula al concepto de
valoracién en la medida que la calificacién es el resultado expresado en términos
cualitativos o cuantitativos de la valoracion realizada, en este caso, de la pérdida

de capacidad ocupacional y laboral. (Moreno, Rubio, & Angarita, 2011, pags.
25,26)

Establecido lo anterior, a continuacion se describird el desarrollo normativo
desplegado en la legislacién colombiana a efectos de establecer las competencias
y procedimientos bajo los cuales se debe llevar a cabo la calificacion de pérdida
de capacidad laboral, en aras de definir la gravedad del dafio sufrido y el origen

del mismo.
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Breve Resefa Historica

Un recuento de las normas mas relevantes que reglamentaron la calificacién de la

pérdida de capacidad laboral, puede sintetizarse de la siguiente manera:

Los conceptos de accidente de trabajo y calificacion de pérdida de capacidad
laboral en un sentido amplio, fueron introducidos al ordenamiento juridico
Colombiano por primera vez mediante el Decreto Ley 3743 y la creacion del

Caodigo Sustantivo del Trabajo en el afio 1950 (Moreno, Rubio, & Angarita, 2011)

Segun sefialan los autores, el Decreto Ley 3743 y la creacion del Cdédigo
Sustantivo del Trabajo de 1950 establecieron las tablas mediante las cuales se
determinaba la pérdida de capacidad laboral de una persona; posteriormente, en
el afio 1967 en desarrollo del Plan Nacional Hospitalario se dicté el Acuerdo 258
del Consejo Directivo del Instituto Colombiano de Seguros Sociales, el cual fij6 las
tablas que permitian evaluar las incapacidades originadas en virtud de una

enfermedad profesional o accidente de trabajo.

En el afio 1983 se establecieron los Comités Nacional y Seccional de Salud
Ocupacional mediante el Decreto 586, de igual forma, las tablas de evaluaciones
resultantes de accidentes de trabajo fueron modificadas mediante Decreto 776 de
1987 (Ayala Céaceres, 2004) en el afio 1984 se promulgd el Decreto 614, que en
conjunto con la Resolucion 1016 de 1989 cre6 el Comité de Evaluacién Funcional,
tal comité tenia dentro de sus funciones evaluar la relacion existente entre un
trabajador, su capacidad funcional y su ocupacién habitual, asi como también la
valoracion de secuelas de la enfermedad o accidente y su incidencia con su vida
habitual. (Moreno, Rubio, & Angarita, 2011)
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La Calificacion del estado de invalidez con posterioridad a la Constitucion de
1991.

Con la expedicion de la Constitucion de 1991 se transformo6 de forma estructural,
el Estado establecido desde el afio 1886; se otorgd vital importancia a los
derechos de caracter fundamental y la forma de hacerlos efectivos, se determiné
marcada y sistematicamente la separacion de poderes y la autonomia en cada
uno de los 6rganos que integran las Ramas de Poder Publico. Dentro de éstas
grandes reformas y la demanda de un Estado Social de Derecho, no podian

escapar los derechos relativos a la seguridad social.

En virtud del articulo 48 Constitucional se expidio la ley 100 de 1993 por la cual se
configura el Sistema de Seguridad Social Integral; mediante ésta ley se delego a
los particulares’ gran parte de las competencias y obligaciones que inicialmente
estaban en cabeza del Estado, de ésta forma, ademas del Instituto de Seguros
Sociales, la administracion y prestacion del servicio denominado “seguridad social”
estaria a cargo de: los fondos privados de pensiones, los fondos de pensiones
solidarios, las aseguradoras privadas y las Entidades Promotoras de Salud, entes
a quienes posteriormente se les otorgaria competencia para calificar y determinar

el estado de invalidez de sus afiliados.

Primigeniamente, los articulos 41, 42, y 43 de la Ley 100 de 1993 otorgaron
competencias para calificar el estado de invalidez a las Juntas Regionales de

’ Entiéndase por particulares a las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, Entidades
Promotoras de Salud, Fondos de pensiones, Administradoras de Riesgos Laborales. Frente a la
posibilidad de los particulares de cumplir funciones administrativas ha sefialado la Corte
Constitucional; “(...) dicha prestacion puede revestir tres modalidades: la primera, cuando la ley se
los autoriza de manera directa; en segundo lugar, cuando la ley autoriza a las entidades publicas
para que mediante acto administrativo entreguen a los particulares el ejercicio de ciertas funciones
publicas, con las restricciones y condiciones fijadas por el legislador, y finalmente, cuando los
particulares se incorporan a las entidades publicas para trabajar mancomunadamente con ellas”
(Corte Constitucional de Colombia, C-1002-2004)
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Calificacion de Invalidez, en primera instancia, y, a la Junta Nacional de
Calificacion en segunda; a su vez, el articulo 47 del Decreto 1295 de 1994, ordend
remitirse a lo establecido en lo normado para tales efectos en la Ley 100 de 1993,
es decir, las Juntas Regionales y Nacional en primeria y segunda instancia,
respectivamente, luego, mediante el articulo 3° del Decreto 1346 de 1994, se
reformaron los articulos 41, 42 y 43 de la Ley 100 de 1993 en el sentido de
establecer que “el estado y el origen de la invalidez, asi como el origen de la
enfermedad y la muerte, serian determinados por el Instituto de Seguros Sociales,
las comparias de seguros y las entidades que asuman los riesgos de invalidez y
Sobrevivientes (...)” y que en caso de controversia, conocerian las Juntas
Regionales y Nacional de Calificacion de invalidez, segun la instancia que
corresponda.

El articulo 3° del Decreto 1346 de 1994, fue el primero en otorgar competencias a
los entes de la seguridad social, para calificar la invalidez de sus propios afiliados,
sin embargo, tal decreto fue declarado NULO por el Consejo de Estado, mediante

sentencia de fecha abril 24 de 1997, en la cual considerd:®

(...) no seria logico conferir una nueva instancia a las entidades eventualmente
obligadas al pago de la prestacion para que definan el origen de las contingencias,
permitiéndoles autocalificar su responsabilidad para pagar o no; record6 ademas
que “segun los articulos 42 a 45 de la Ley 100 de 1993, inequivocamente son las
Juntas Regionales y la Nacional las que deben determinar la calificacién y el
origen de la invalidez en primera y segunda instancia, respectivamente. Esto es,
gue no previo la Ley que pudiera ser la misma entidad que asume el riesgo, la que

lo calificara.

(-..)
y es que la inconveniencia de que esas entidades pudiesen participar en la

calificacion de la invalidez, es elemental, de bulto, ostensible, pues de alguna

8 Consejo de Estado, Expediente No. 11801, 24 de abril de 1997, C.P. Carlos Arturo Orjuela

Gongora.
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manera terminarian siendo juez y parte frente a una misma coyuntura”; finalmente
procedié a decretar la nulidad alegada, (Consejo de Estado - Seccion Segunda,,
24/04/1997)

Pese a la anterior declaratoria de nulidad, en el afio 2001 seria proferido el
Decreto 2463 que nuevamente otorgd potestades a las Entidades Promotoras de
Salud y Administradoras de Riegos Laborales para calificar el estado de invalidez,

para lo cual en los siguientes términos:

Calificacion del grado de pérdida de la capacidad laboral. Correspondera a las
siguientes entidades calificar el grado de pérdida de la capacidad laboral en caso
de accidente o enfermedad:

(...)

3. Las entidades promotoras de salud y las entidades administradoras del régimen
subsidiado, podran calificar el grado de pérdida de la capacidad laboral en el
evento previsto en el articulo 163 de la Ley 100 de 1993.

4. Las entidades administradoras de riesgos profesionales, sélo cuando se
requiera determinar la incapacidad permanente parcial de sus afiliados.

5. Las juntas regionales de calificacion de invalidez en primera instancia, en los
siguientes casos:

a) Cuando se solicite la calificacion de la invalidez, para el pago de prestaciones
asistenciales y/o economicas por parte de las entidades administradoras del
sistema de seguridad social y entidades de prevision social o entidades que
asuman el pago de prestaciones;

b) Cuando se presenten controversias relacionadas con los conceptos o
dictdmenes sobre incapacidad permanente parcial, emitidos por las entidades
administradoras de riesgos profesionales;

¢) Cuando se presenten controversias relacionadas con los dictAmenes emitidos
por las entidades promotoras de salud o entidades administradoras del régimen
subsidiado, respecto de la calificacion de la pérdida de la capacidad laboral, en el
evento previsto en el articulo 163 de la Ley 100 de 1993;

d) En la calificacion de pérdida de la capacidad laboral de trabajadores de

empresas privadas no afiliados al sistema de seguridad social, cuando se
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encuentren en proceso de reclamacion ante el Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social;

e) En la calificacion de pérdida de la capacidad laboral, para solicitar el pago de
subsidio familiar ante las cajas de compensacion familiar;

f) Para efectos de calificacion de pérdida de la capacidad laboral de las personas,
en la reclamacion de beneficios para cotizacion y pensiones por eventos terroristas
otorgados por el Fondo de Solidaridad Pensional y en la reclamacion de beneficios
en casos de accidentes de transito y eventos catastréficos otorgados por el Fondo
de Solidaridad y Garantia;

g) Cuando se requiera calificar la pérdida de la capacidad laboral de las personas
para reclamar los beneficios otorgados por la Ley 361 de 1997.

La anterior calificacibn no se requiere cuando una entidad administradora de
riesgos profesionales, entidad promotora de salud o entidad administradora del
régimen subsidiado, la hubiera calificado previamente, si esa calificacion sirviera
para efecto de la reclamacién u otorgamiento de estos beneficios.

6. La Junta Nacional de Calificacion de Invalidez en segunda instancia, cuando se
haya interpuesto recurso de apelacién contra los dictimenes emitidos por las

juntas regionales de calificacion de invalidez.

En el articulo 4° del mismo decreto se establecid, que las decisiones que tomen
las entidades promotoras de salud, las administradoras del régimen subsidiado,
las administradoras de riesgos profesionales, las juntas regionales de calificacion
de invalidez y la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, sobre el grado de
pérdida de la capacidad laboral, se emitirdn con base en el Manual Unico para la
Calificacion de la Invalidez o en las tablas de calificacion vigentes al momento de
la estructuracion de dicha pérdida, segun sea el caso; de tal manual nos
ocuparemos en lineas subsiguientes; en el mismo sentido se pronuncio la Ley 776
de 2002.

Posteriormente seria promulgada la Ley 962 de 2005, que modific el articulo 41
de la Ley 100 de 1993 y a su vez otorgd competencia al Instituto de Seguros
Sociales, a las Administradoras de Riesgos Profesionales, ARP, a las Compainiias

de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte y a las Entidades
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Promotoras de Salud, EPS, para determinar en primera oportunidad la pérdida
de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de las
contingencias, dejando la competencia de las Juntas Regionales y Nacional, para
efectos de desatar controversias que se susciten con ocasion de la calificacion

realizada en primera instancia.

A continuacion, se expediria el Decreto 019 de 2012 cuyo articulo 142 modificaria
nuevamente el articulo 41 de la Ley 100 de 1993 y de paso subrogaria el articulo
52 de la ley 962 de 2005, en lo que a calificacion de la pérdida de capacidad

laboral asi:

ARTICULO 142. CALIFICACION DEL ESTADO DE INVALIDEZ.

El articulo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 52 de la Ley 962 de
2005, quedara asi:

"Articulo 41.Calificacién 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 Compaifias de Seqguros gue asuman el riesgo de

invalidez v muerte, v 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 deber4d 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 serd apelable ante la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez, la cual decidird en un término de cinco (5) dias. Contra

dichas decisiones proceden las acciones legales.
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El acto que declara la invalidez que expida cualquiera de las anteriores entidades,
debera contener expresamente los fundamentos de hecho y de derecho que
dieron origen a esta decisién, asi como la forma y oportunidad en que el
interesado puede solicitar la calificacién por parte de la Junta Regional y la facultad
de recurrir esta calificacion ante la Junta Nacional.

Cuando la incapacidad declarada por una de las entidades antes mencionadas
(ISS, Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones -, ARP,
aseguradora o entidad promotora de salud) sea inferior en no menos del diez por
ciento (10%) a los limites que califican el estado de invalidez, tendra que acudirse
en forma obligatoria a la Junta Regional de Calificacion de Invalidez por cuenta de

la respectiva entidad.

(...)

Es decir, se reitera la facultad que tiene el Instituto de Seguros Sociales, la
Administradora  Colombiana de  Pensiones  -COLPENSIONES-, las
Administradoras de Riesgos Profesionales - ARP-, las Compariias de Seguros que
asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a las Entidades Promotoras de Salud
EPS, para determinar en una primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral

y calificar el grado de invalidez y el origen de estas contingencias.

Finalmente, la Ley 1562 de 2012 - norma mediante la cual se modifica el Sistema
de Riesgos Laborales y se dictan otras disposiciones en materia de Salud
Ocupacional-; adicion6 a través de su articulo 18, el 142 del Decreto 019 de 2012,

previamente sefialado.

Dicha norma al establecer la competencia para determinar en primera oportunidad
el estado de invalidez y su origen, evidentemente crea una confusion
procedimental pues si bien el primigenio articulo 142 otorgaba tal competencia al
ISS hoy COLPENSIONES, a las ARL y a las EPS, ésta nueva disposicién
literalmente estipula, que “(...) sin perjuicio de ello, la calificacion en primera
oportunidad corresponde a las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez y en

caso de controversia a la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez” (Ley 1562
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de 2012, articulo 17), luego, resulta ambigua la interpretacibn sobre a quién

corresponde realmente realizar éste peritaje médico en primera oportunidad.

En lo que atafie a la estructura y ejercicio de las Juntas de Calificacion de
Invalidez, dicho ambito fue reglamentado por 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.

1.2.1. Manual Unico de Calificacion de Invalidez — MUCI

Las normas que otorgan competencias a las Entidades de la seguridad social para
calificar en primera instancia la invalidez, comparten algo en comun: el
procedimiento con base en el cual se llevara a cabo la calificacion o valoracion
que permita establecer el grado de invalidez y su origen; este procedimiento se
encuentra consignado en el Manual Unico de Calificacion de Invalidez — MUCI.

El primer MUCI fue introducido a nuestro ordenamiento juridico mediante el
Decreto 692 de 1995, fue ésta la primera norma que dio nociones de integralidad y
objetividad a los procesos de calificacion de invalidez, estableciendo
caracteristicas técnicas de los evaluadores y dejando de lado el concepto
meramente anatomista del dafio para acoplarse a estandares internacionales en

aras de obtener una calificacion integral, (Moreno, Rubio, & Angarita, 2011)

La calificacion adoptada por el MUCI del afio 1995, tenia como referencia tres
variables adoptadas de la Asociacibn Meédica Americana: Deficiencia,
Discapacidad y Minusvalia, variables que fueron acogidas por el Manual de
Calificacion que se encuentra vigente en la actualidad, desarrollado mediante
Decreto 917 de 1999.

El Decreto 917 de 1999 implementd los requisitos y procedimientos para la

calificacion de la invalidez y la fundamentacion del dictamen, asi, consigno que el
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concepto experto que los calificadores emiten sobre el grado de la incapacidad
permanente parcial, la invalidez o la muerte de un afiliado debe fundamentarse en
consideraciones de orden factico y el diagnéstico clinico de caracter técnico-
cientifico, soportado en la historia clinica, la historia ocupacional y las ayudas de

diagnéstico requeridas de acuerdo con la especificidad del problema.

En cuanto a los criterios para la calificacion integral de la invalidez el Decreto 917
de 1999 incluyé componentes funcionales biologicos, psiquicos y sociales del ser
humano, entendidos en términos de las consecuencias de la enfermedad, el

accidente o la edad, y definidos de la siguiente manera:

a) DEFICIENCIA: Se entiende por deficiencia, toda pérdida o anormalidad de una
estructura o funcién psicolégica, fisiolégica o anatémica, que pueden ser
temporales o permanentes, entre las que se incluyen la existencia o aparicion de
una anomalia, defecto o pérdida producida en un miembro, érgano, tejido u otra
estructura del cuerpo humano, asi como también los sistemas propios de la
funcibn mental. Representa la exteriorizacion de un estado patolégico y en
principio refleja perturbaciones a nivel del 6rgano.

b) DISCAPACIDAD: Se entiende por Discapacidad toda restriccibn o ausencia de
la capacidad de realizar una actividad en la forma o dentro del margen que se
considera normal para un ser humano, producida por una deficiencia, y se
caracteriza por excesos o insuficiencias en el desempefio y comportamiento en
una actividad normal o rutinaria, los cuales pueden ser temporales o permanentes,
reversibles o irreversibles, y progresivos o regresivos. Representa la objetivacion
de la deficiencia y por tanto, refleja alteraciones al nivel de la persona.

c) MINUSVALIA: Se entiende por Minusvalia toda situacién desventajosa para un
individuo determinado, consecuencia de una deficiencia o una discapacidad que lo
limita o impide para el desempefio de un rol, que es normal en su caso en funcién
de la edad, sexo, factores sociales, culturales y ocupacionales. Se caracteriza por
la diferencia entre el rendimiento y las expectativas del individuo mismo o del
grupo al que pertenece. Representa la socializacion de la deficiencia y su

discapacidad por cuanto refleja las consecuencias culturales, sociales,
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econdmicas, ambientales y ocupacionales, que para el individuo se derivan de la

presencia de las mismas y alteran su entorno.

La distribucion porcentual de los criterios para la calificacién total de la invalidez
se efectua teniendo en cuenta el 100% del total de la pérdida de la capacidad
laboral, dentro de los siguientes rangos maximos de puntaje:

CRITERIO PORCENTAJE (%)
Deficiencia 50
Discapacidad 20
Minusvalia 30

Total 100

En lo restante, el Manual esta conformado por tres libros: el primero trata sobre las
Deficiencias. Consta de catorce (14) capitulos que corresponden a la evaluacion
del dafio o ausencia parcial o total de los diferentes sistemas organicos. Contiene
una serie de criterios y tablas especiales de valores para calificar el dafio
ocasionado; el segundo trata sobre las Discapacidades, desglosadas en siete (7)
categorias, que incluyen el nivel complementario de gravedad; y el tercero, define
siete (7) categorias de minusvalias.

En relaciébn con la competencia para calificar el estado de invalidez el MUCI,
establecié que la calificacion y expedicién del dictamen sobre el estado de la
invalidez corresponde a las Juntas de Calificacion de Invalidez, en los siguientes

asuntos:

a) La calificacién y revision de la pérdida de la capacidad laboral y la incapacidad
permanente parcial, en caso de controversia.
b) La calificacion del origen, el grado, la fecha de estructuracién y la revisiéon del

estado de invalidez.
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c¢) La calificacion del origen del accidente y de la enfermedad, con base en la Ley
100 de 1993, el Decreto-ley 1295 de 1994 y demas normas reglamentarias, en
caso de controversia.

d) La calificacion del origen de la muerte en caso de controversia.

Bajo el anterior compendio normativo, que comprende tanto instituciones como
procedimientos, se encuentra consagrado el sistema de calificacion de invalidez
en Colombia, quedando indiscutiblemente clara, la competencia que les asiste a
las Administradoras de Riesgos Laborales para calificar el grado y origen de la

invalidez.

1.3. Administradoras de riesgos laborales — estructura,
funcionamiento y financiacion

El sistema de riesgos laborales en Colombia tiene las caracteristicas propias de un
seguro comercial, es decir, que su operacion y actividad econémica esta enfocada
en prestar servicios de seguridad, a través de la cobertura de determinados
riesgos, “En cuanto a su estructura, el sistema fue disefiado bajo un esquema de
aseguramiento, asumido por entidades especializadas previo pago de un aporte a
cargo exclusivo del empleador, pero siempre bajo la direccién y administracién del
Estado”, (Corte Constitucional de Colombia,, 2005)

Frente a los elementos y esquema de dicho sistema de seguro, ha sefalado el

tratadista Arenas Monsalve:

El sistema de riesgos profesionales esta disefiado esencialmente como un sistema
de aseguramiento, en el cual el tomador del seguro es el empleador, por lo cual la
decision sobre la entidad a la cual se hara la afiliacién corresponde exclusivamente
a él; la aseguradora es la administradora de riesgos (ARP); los asegurados son los
trabajadores, considerados en su totalidad pues se trata de un seguro colectivo, de
modo que el empleador queda obligado a afiliar a todos los trabajadores a la

entidad escogida; los beneficiarios del seguro son los mismos trabajadores o su
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nacleo familiar; la prima del aseguramiento es la cotizacidén, cuyo costo se sitla
exclusivamente en cabeza del empleador, y — como ocurre con otros seguros-
varia en funcion de las posibilidades de ocurrencia del riesgo; el riesgo asegurado
propiamente dicho, es la ocurrencia del accidente de trabajo o la enfermedad
profesional y, finalmente, los beneficios en caso de ocurrencia del riesgo, son las
prestaciones asistenciales y econdémicas a que tiene derecho los trabajadores que
sean victimas del accidente o enfermedad. (Arenas Monsalve, 2011, pag. 641)

En atencion a lo expuesto, las administradoras de riesgos laborales, fueron
creacion del estatuto de seguridad social en el afio 1993 y fueron concebidas
como las instituciones encargadas de administrar el sistema de riesgos laborales.
“Estan conformadas por empresas o compafiias aseguradoras de vida autorizadas
por la Superintendencia Bancaria para explotar el ramo de los seguros”, (Gonzalez
Rodriguez, 2006, pag. 29)

La Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos ha considerado el rol de
las ARL en el marco normativo, financiero y material del sistema de riesgos
laborales en Colombia; en sentencia del 3 de julio de 2003 sefialé: “Las ARP
constituyen el elemento central del sistema general de riesgos profesionales, pues
son ellas entidades especializadas encargadas de manejar los aportes del
empleador y asegurar su correcta utilizaciéon”, (Corte Constitucional de Colombia,
2003).

Como se sefial6 en parrafos precedentes, el Decreto 1295 de 1994 fue la norma
que dio paso al establecimiento del sistema general de riesgos profesionales hoy
laborales en Colombia, definiéndolo e introduciendo las directrices propias del
mismo y determinando a su vez, la organizacion y administracion del sistema. En
tal sentido, el articulo 77 de dicho estatuto, estableci6 como entidades
administradoras del sistema al Instituto de Seguros Sociales y a las entidades
aseguradoras de vida autorizadas por la superintendencia Bancaria; luego, se

fijaron los requisitos minimos que debian ser reunidos por las entidades
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aseguradoras a efectos de funcionar como administradoras del sistema de riesgos

laborales.

Es por eso que el articulo 79 del Decreto 1295 de 1994, sefal6 los requisitos

minimos para la conformacion de las administradoras de riesgos laborales asi:

Articulo 79. Requisitos para las compafias de seguros.

Las entidades aseguradoras de vida que pretendan obtener autorizacion de la
Superintendencia Bancaria para la explotacion del ramo de seguro de riesgos
profesionales deberan:

a) Acreditar un patrimonio técnico saneado no inferior a la cuantia que
periddicamente sefiale el Gobierno Nacional, de conformidad con las disposiciones
legales vigentes, en adicién a los montos requeridos para los demas ramos.

b) Disponer de capacidad humana y técnica especializada suficiente para cumplir
adecuadamente con la administracion del Sistema General de Riesgos
Profesionales.

¢) Conformar, dentro de su estr5uctura organica, un departamento de prevencion
de riesgos profesionales, que sera el responsable de la planeacion, organizacion,
ejecucion y supervision de las actividades de que tratan los numerales 6 y 7 del
articulo siguiente, o alternativamente contratar a través de terceros esta funcion.
Paragrafo transitorio. Durante el afio de 1994 las entidades aseguradoras de
vida que soliciten autorizacién a la Superintendencia Bancaria para la explotacién
del ramo de seguro de riesgos profesionales, deberan acreditar un patrimonio
técnico saneado no inferior a quinientos millones de pesos ($500.000.000), en

adicion a los requerimientos legalmente previstos para los demas ramos.

En todo caso, las administradoras de riesgos laborales desempefian un servicio
publico, en cuanto son las encargadas del reconocimiento de derechos y
prestaciones de los usuarios del sistema general de riesgos laborales; servicio

publico en cabeza del Estado, que por disposicion de la ley ha sido conferido a

particulares para su ejercicio.
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Lo cierto es que la constitucion de dichas entidades comprende la voluntad y la
participacion netamente particular y por lo tanto su estructura no se encuentra
definida por la ley, sino que corresponde a la iniciativa privada sefialar su
composicion interna, excepto la ARL POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS, la
cual fue establecida como estatal->. No obstante, fundamentado en el servicio

publico que prestan, en_el reconocimiento de derechos irrenunciables y de

rango constitucional, el Estado ejerce un control directo frente a sus

actuaciones.

Para efectos de la operatividad, capitalizacion y financiacion, las ARL, deben
cefiirse a las normas generales de caracter legal y administrativo fijadas por el
gobierno nacional para el funcionamiento de la actividad aseguradora en el pais.
Las principales normas de tal ramo lo constituyen las emitidas por la
Superintendencia Bancaria hoy Financiera, entre las que encontramos el Estatuto
Organico del Sistema Financiero — Decreto 663 de 1993, Circular externa 007 de
1996 y Circular externa 100 de 1995.

Estructura para la calificacion de la pérdida de la capacidad laboral

Frente a la determinacion de la pérdida de la capacidad laboral, las

Administradoras de Riesgos Laborales deben contar _con _un_grupo

interdisciplinario, el cual estd conformado por profesionales de distintas ramas

de la medicina y salud ocupacional, asi:

¢ Un médico con experiencia minima de un afio especifica en medicina laboral.
¢ Un médico especialista en medicina fisica y rehabilitacion con experiencia minima

de dos afos.

9http://www.minhacienda.gov.co/portal/page/portaI/HomeMinhacienda/elministerio/RendicionCuenta
s/AudienciaPublica/2010-2011/POSITIVA.pdf
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e Un profesional diferente del area de medicina con formacion en areas de salud
ocupacional con experiencia de dos afios, (Ayala Caceres, 2004, pags. 153-
154)

En este marco, el Decreto 2463 de 2001 a su turno establecio:

El equipo interdisciplinario de las entidades administradoras de riesgos
profesionales debera ser registrado en las direcciones territoriales de trabajo del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, anexando las respectivas hojas de vida

de sus integrantes e informando las modificaciones que sucedan al respecto.

Las entidades administradoras de riesgos profesionales llevaran a cabo el tramite
de determinacion de la incapacidad permanente parcial y comunicaran su decisién,
en un término maximo de treinta (30) dias, siempre y cuando se haya terminado el
proceso de rehabilitacion integral o posterior al tiempo de incapacidad temporal,
segln lo establecido en las normas vigentes. Los interesados a quienes se les
haya notificado la decision de la entidad administradora calificadora, podran
presentar su reclamacion o inconformidad dentro de los cinco (5) dias siguientes a
la notificacion, debiéndose proceder al envio del caso a la junta regional de

calificacion de invalidez, para lo de su competencia.

Cuando exista controversia por los dictdmenes emitidos por las entidades
administradoras legalmente competentes, todos los documentos seran remitidos
directamente a la junta regional de calificacion de invalidez, dentro de los diez (10)

dias siguientes a la recepcién de la reclamacion.

La entidad calificadora no podra adelantar tramite diferente al que esta obligado
para la remisién del caso ante la junta de calificacion de invalidez, (Decreto 2463
de 2001, articulo 5)

Finalmente, frente a la financiacién de las prestaciones econdmicas a cargo de
las ARL, a través del Decreto 2347 de 1995, se fijaron normas relacionadas con la
constitucion de reservas tendientes a garantizar el cubrimiento de los siniestros en

el ramo de riesgos laborales, tales reservas son:
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Reserva de siniestros avisados: corresponde al valor estimado de los pagos por
concepto de siniestros avisados de invalidez o de sobrevivientes sobre la parte
retenida del riesgo. Se calcula de manera individual para cada siniestro y se libera
una vez se determine la obligacion de reconocer la pension de invalidez y
sobrevivientes.

Reserva matemaética: Se constituye de manera individual a partir de la fecha en
gue se determine la obligacion de reconocer la pension de invalidez o de
sobrevivientes. El monto corresponde al valor esperado actual de las erogaciones
a cargo de la ARP por concepto de mesadas.

Reserva de desviacién de siniestralidad: Es acumulativa y se incrementa
trimestralmente con un monto equivalente al 4% de las cotizaciones devengadas
del periodo en la porcion retenida del riesgo. Esta reserva se puede utilizar para el
pago de siniestros que por su monto o naturaleza puedan injustificadamente ser
considerados como catastroficos.

Reservas especiales: Se utilizan para atender los casos propios ya reconocidos
por la ARP por enfermedad profesional con el fin de cubrir las prestaciones
asistenciales y econdmicas derivadas de la atencién. No es obligatoria, algunas
ARP las constituyen y otras no.

Reservas de siniestros no avisados: Es la suma del valor promedio de la parte
retenida de los pagos efectuados en los ultimos tres afios por concepto de
siniestros no avisados de vigencias anteriores expresados en términos reales; es
decir, eliminando el efecto de la inflacién, quedando expresados en términos de un
periodo base, calculados de acuerdo con el indice de precios al consumidor del
ultimo afo del periodo considerado.

Reserva de enfermedad profesional: Es la constitucion de forma gradual de una
reserva que permita el cumplimiento de las prestaciones econdémicas derivadas de
la enfermedad profesional. Esta reserva es de caracter acumulativo y sélo podra
destinarse a cubrir los montos que la ARP transfiera a otras ARP que repitan
contra ella por prestaciones econdémicas derivadas de la enfermedad profesional.

No se puede usar para atender casos propios. (Gonzalez Rodriguez, 2006,
pags. 50-52)

1.4. Conclusiones preliminares
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Como quedo visto, la invalidez es una de las contingencias que mayor impacto
genera en el ser humano, pues le impide desarrollar con normalidad actividades
cotidianas relacionadas con la vida en sociedad, familiar y laboral que antes le
resultaban connaturales. En virtud de la importancia que reviste el estado de
invalidez, tanto la ley como la jurisprudencia han previsto el especial amparo que
merecen los sujetos inmersos en una situacion de discapacidad absoluta, dada su

imposibilidad para proveerse de lo necesario para sobrevivir.

La invalidez, tal y como se explicO puede originarse por accidentes o
enfermedades comunes, o, por accidentes o enfermedades de origen laboral,
siendo ambas amparadas mediante la posibilidad de acceder a una pensién
minima que le suministre los recursos basicos en asistencia médica y medios

econdmicos.

El estado de invalidez de origen laboral, se configura cuando una persona pierde
el 50% o mas de su capacidad laboral, siempre y cuando la misma esté
relacionada con las actividades propias de su actividad laboral; ahora para
determinar la pérdida de capacidad laboral la legislacién interna ha definido
competencias y procedimientos a los cuales deben cefiirse las entidades

calificadoras.

La evoluciéon normativa da cuenta que primigeniamente, la intencién del legislador
fue la de otorgar la facultad de determinar la pérdida de capacidad y el origen de la
misma a un tercero, que para tales efectos serian las Juntas Regionales y
Nacional de Calificacion de Invalidez'®, sin embargo, mediante la expedicién del
Decreto 1346 de 1994 se trasladaria esa facultad a las instituciones de la
seguridad social y, pese a que éstas facultades fueron anuladas por el Consejo de
Estado, el Decreto 2463 de 2001, la Ley 776 de 2002, la ley 962 de 2005, el
Decreto Ley 019 de 2012 y la ley 1562 de 2012, en oposicion de lo alli establecido,

1% ey 100 de 1993, articulos 41, 42 y 43 (Texto Original) y Decreto 1295 de 1994.
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a ratificar las competencias de calificacion en cabeza de las EPS, ARL y Fondos

de Pensiones.

Para el caso de las Administradoras de Riesgos Laborales, la ley ha definido su
funcionamiento semejante al de una entidad aseguradora, quien se encarga de
recaudar una prima, que para efectos de la seguridad social se denomina
cotizacion y que es sufragada en forma total por el empleador, de la cual se
desprenden derechos y obligaciones para las partes; dentro de las obligaciones de
la entidad aseguradora se encuentra la de garantizar el cubrimiento de los
siniestros por la ocurrencia de accidentes y enfermedades laborales mediante la
disposicion de reservas especiales que la misma entidad administra. Si bien las
ARL cuentan con una estructura, funcionamiento y financiacién acorde a los
requerimientos legales, lo cierto es que se su doble funcién de calificar y
reconocer prestaciones, pone en tela de juicio el respeto de las garantias
minimas consagradas en el derecho al debido proceso; tema objeto de estudio del

siguiente capitulo.
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CAPITULO 2.
DEBIDO PROCESO EN LA DETERMINACION DE LA PERDIDA DE
CAPACIDAD LABORAL

2.1. INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD COMO ELEMENTOS DEL
DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO

El derecho al debido proceso comporta el conjunto de garantias con que cuenta
toda persona que se somete a un proceso judicial o administrativo, en virtud del
cual se determinan derechos u obligaciones de orden penal, civil, laboral, fiscal o

de cualquier otro caracter.

El debido proceso ha sido definido por la Honorable Corte Constitucional, “como el
conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través de las cuales
se busca la proteccion del individuo incurso en una actuacion judicial o
administrativa, para que durante su tramite se respeten sus derechos y se logre la
aplicacion correcta de la justicia”, (Corte Constitucional de Colombia, C-248 de
2013)

En el mismo sentido ha sefialado como elementos integradores del debido
proceso, los siguientes: a) el derecho a la jurisdiccién y el acceso a la justicia; b) el
derecho al juez natural; c) el derecho a la defensa; d) el derecho a un proceso
publico, desarrollado dentro de un tiempo razonable; e) el derecho a la
independencia del juez y f) el derecho a la independencia e imparcialidad del

juez o funcionario, (Corte Constitucional de Colombia, C-248 de 2013)

Las normas constitucionales y de derecho internacional que regulan lo relativo al

derecho al debido proceso, se encuentran consignadas de la siguiente manera:
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Articulo 29 Constitucion Politica de 1991

El debido proceso se aplicarA a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente
culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un
abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a
un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a
controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia
condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.

Articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Todas las personas son iguales ante los tribunales y las cortes de justicia. Toda
persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por
un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
substanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil

Articulo 8.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la substanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

La interpretacion y aplicacion del articulo 8.1 citado en el parrafo inmediatamente

anterior, fue desentrafiado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
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sentencia 19 de fecha 19 de septiembre de 2006, caso Claude Reyes y otros Vs.
Chile, en el sentido de precisar que el debido proceso no es exclusivo de jueces y
tribunales judiciales, dado que el debido proceso debe ser observado por
todos los 6rganos que adoptan decisiones sobre la determinacion de los
derechos de las personas, en virtud de la delegacién de competencias por parte
del Estado hacia autoridades administrativas, colegiadas y unipersonales, para
adoptar decisiones que determinen derechos.

Las anteriores disposiciones nos indican que el derecho al debido proceso se
predica de las actuaciones tanto judiciales como administrativas, perspectiva bajo
la cual debera entenderse que cuando los articulos 14.1 del PIDCP y 8.1 de la
CADH se refieren al juez, tribunal o corte competente, tal categorizacion debe
hacerse extensible a cualquier autoridad publica, administrativa, legislativa o
judicial, que a través de sus resoluciones determine derechos y obligaciones de
las personas, (Araujo Renteria, El bloque de constitucionalidad, 2013)

Las actuaciones de la administracion, inclusive al haberse efectuado delegacion
de funciones hacia entidades particulares, deben desarrollarse en estricto
cumplimiento al debido proceso, fijando todas las garantias minimas que permitan
obtener una decision justa en aquellos asuntos en los que se decida la

configuracion o pérdida de derechos de cualquier ciudadano.

En efecto, dos de los elementos del debido proceso que deben garantizarse tanto
en las actuaciones judiciales como administrativas, refrieren a la independencia e
imparcialidad del juez, 6érgano o funcionario competente. Bajo estos principios
se garantiza a todos los ciudadanos del derecho de acudir ante una persona
independiente e imparcial (Juez), para que restablezca el derecho que le ha sido
violado por otra persona o entidad, por mas poder econémico, fisico, militar,
material o jurisdiccional que ésta tenga, (Araujo Renteria, El blogue de

constitucionalidad, 2013).
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Independencia e imparcialidad

La independencia constituye una caracteristica del debido proceso en virtud de la
cual, el juez, &rbitro o funcionario que adelanta el proceso particular, se encuentra
totalmente alejado de cualquier tipo de poder y/o influencia que condicione su

pronunciamiento:

La independencia marca el respeto por la libertad de decisién, solo limitada en
cuanto a la obediencia al sistema juridico, sin que se acepten presiones, érdenes o
sometimiento a otros poderes institucionales o no institucionales —como grupos
economicos o medios masivos de comunicacién- sean o no sujetos del proceso
(...). En el supuesto particular de los arbitros, a estos fines sus honorarios y gastos
deben ser depositados o garantizados por las partes ab initio del proceso, para
evitar que la mayor o menos solvencia de una de ellas influya en el resultado del

laudo con el objetivo de asegurarse el cobro de sus estipendios, (Calvinho, 2013)

En el mismo sentido, en el Seminario de Argumentacién Juridica que tuvo lugar en

México D.F., entre los dias 23 y 28 de septiembre de 1996, se sefialo:

El deber de independencia de los jueces tiene su correlato en el derecho de los
ciudadanos, a ser juzgados desde el derecho, no desde relaciones de poder,
juegos de intereses o sistemas de valores extrafios al derecho. El principio de
independencia protege no sdlo la aplicacion del derecho, sino que ademas exige al

juez que falle por las razones que el derecho le suministra, (Aguil6, 1996).

Por esto, el principio de independencia de los jueces no esta dirigido a otorgarles
beneficios personales, pues su finalidad consiste en la proteccion de abusos de
poder frente a los ciudadanos, evitando que los jueces actien de acuerdo con sus

preferencias personales, (Araujo Renteria, El bloque de constitucionalidad, 2013).
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Ahora, en cuanto a la imparcialidad como principio y elemento sine qua non del

debido proceso, tenemos que:

No basta con que los jueces sean independientes, tienen también que ser
imparciales, esto es que deben estar por encima de las partes o lo que es lo
mismo, no pueden ser o comportarse como partes dentro del proceso. Si el juez
es parte los ciudadanos no tienen ninguna garantia de sus derechos; ya que
si un juez toma partido contra un ciudadano su derecho sera siempre vulnerado

asi sea realmente inocente de aquello que se le acusa. Con el fin de conservar la

imparcialidad de los jueces es que el estado de derecho ha separado la

funcidon de investigacion de la funcidon de juzgamiento. (subrayas y negritas

fuera del texto original) (Araujo Renteria, El bloque de constitucionalidad,
2013)

En esta perspectiva, la Publicacién sobre principios internacionales relacionados
con la independencia y responsabilidad de los jueces, abogados y fiscales sefiald

con respecto a la imparcialidad lo siguiente:

El derecho a un juicio justo requiere que los jueces sean imparciales. El derecho a
ser juzgado por un tribunal independiente implica que los jueces asi como los
miembros del jurado no tengan intereses en juego en un caso particular, y que no
tengan opiniones formadas con respecto a las partes. Los casos solo podran
decidirse “basandose en los hechos y en consonancia con el derecho, sin
restriccion alguna”. A tales efectos, el Estado, otras instituciones y los particulares
tienen la obligacibn de abstenerse de presionar o inducir a los jueces a que
decidan de una determinada manera y los jueces tienen la obligacion correlativa

de comportarse en forma imparcial, (Comisién Internacional de Juristas, 2007).

La magnitud que encierra la palabra imparcialidad, incluye la ausencia de
prejuicios raciales, religiosos, de amistad y sentimientos caritativos, la
independencia de cualquier opinion, la ajenidad frente a cualquier dadiva o

soborno, cualidades que exigen una absoluta y aséptica neutralidad, que debe ser
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practicada en todo asunto en el que se disponga sobre un derecho, (Alvarado
Velloso, 2007).

Como puede observarse tanto independencia como imparcialidad son elementos
sin los cuales no puede predicarse la existencia de un debido proceso, su
desnaturalizacion deslegitimaria el sentido ultimo de la justicia y la credibilidad en
un Estado Social y Democratico de Derecho, en tanto, es obligacion de la
administracion fijar parametros razonables y proporcionados bajo los cuales la
funcién publica pueda resolver aquellos asuntos en los que se disponga sobre los

derechos de los ciudadanos, de forma imparcial e independiente.

2.2. Impugnacion de las decisiones de las administradoras de
riesgos laborales relacionadas con la determinacion de la pérdida de
capacidad laboral

Los actos humanos estan impregnados de la posibilidad de error, motivo que los
hace susceptibles de rectificacion; la impugnacién se establece como la actividad
predominante a través de la cual, se controvierten las decisiones administrativas o
judiciales bien sea para que sean modificadas, revocadas o anuladas; “el vocablo
impugnacién proviene de la raiz latina impugnatio o impugnare que significa

objecidn, refutacién, contradiccion” (Canosa Torrado, 2009, pag. 59).

El proceso de impugnacion recibe, en general, el nombre de recurso.

La idea elemental de la impugnacion es que se vuelve a trabajar sobre la materia
procesal, ya decidida, para que su nuevo curso permita depurar la exactitud o
inexactitud de las conclusiones procesales primeramente obtenidas. Tal nuevo
curso o ‘recurso’ define el proceso montado con una finalidad impugnativa, lo cual
no quiere decir, sin embargo, que ello suponga una reproduccion del proceso
primitivo, puesto que la impugnacion puede consistir en una alteracion o
modificacion de ese proceso, de manera abreviada o de manera modificada,
aunque siempre la idea de que el trabajo procesal, en cierto modo, se repite,

justifica la denominacion del recurso que aqui se emplea.
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Entendida con esa amplitud la categoria de la impugnaciéon procesal, tiene,
ciertamente caracter doctrinal y no de derecho positivo estricto. Cada derecho
positivo conoce soélo los tipos concretos de procesos de impugnacion que su
sistema legal admite, es decir, los recursos particulares que ordena. Mas es
evidente que, por encima de esos tipos particulares, tiene que afirmarse la
existencia de una nocién general, a la que todos ellos, pertenecen, que es
precisamente la del proceso de impugnacién que, como concepto abstracto, es

ahora manejado. (Guasp, 1968, pags. 710,711)

Asi las cosas, se tiene que el mecanismo para subsanar la fiabilidad de las
decisiones administrativas o judiciales son los recursos o “remedios procesales
que la ley concede a quien se considera perjudicado por una resolucion, para
requerir, dentro de un plazo determinado, que en el mismo proceso, el mismo
organo que la dicté u otro de grado superior, la modifique o la deje sin efecto”
(Arazi, 1988, pag. 226).

Frente a la definicion y uso propiamente dichos del término “recurso” existen
distintas acepciones y posturas doctrinarias. Asi, la postura del derecho espariol
asegura que se esta de cara a un recurso cuando se pretende reparar una
imposicién proferida por una decision injusta o ilegal, mientras que si lo que se
busca es la reparacidén de una contrariedad procesal lo correcto es sefialar que se
trata de un remedio (Canosa Torrado, 2009), en el mismo sentido, Francisco
Carnelutti, ha distinguido entre “proceso de reparacién” y “proceso de renovaciéon”,
sefialando con respecto al primero, que constituye la correccion de una falencia en
el juicio, y con respecto al segundo, que constituye el reemplazo de la providencia
impugnada; por tanto quien debe resolver la inconformidad en uno u otro caso es

el juez que adopto la decision y un juez distinto a aquel, respectivamente.

Visto de esta forma, independiente de la interpretacion, para el caso colombiano,
la distincién entre remedios y recursos resulta poco relevante pues no obedece a

una necesidad social, ni ha sido adoptada legislativa ni doctrinariamente. (Murcia
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Ballén, 1981), por lo que resulta acertado sefalar entonces, que los recursos
constituyen el medio para ejercer control sobre los actos de la administracion
cualquiera sea su motivacion y naturaleza y por ende el uso inadecuado o el no
uso de ellos, configura la aceptacion y saneamiento de las irregularidades y

planteamientos en que haya podido incurrir la autoridad.

El uso de los recursos como instrumentos procesales para garantizar derechos, ha
sido concebido por instrumentos normativos internacionales con los cuales se ha
conculcado su relevancia. En la Opinibn Consultiva OC — 9/87, la Corte

Interamericana de Derechos Humanos sefalo al respecto:

En ese sentido debe subrayarse que, para que el recurso exista, no basta con que
esté previsto por la Constitucién o la Ley o con que sea formalmente admisible,
sino que se requiere que sea realmente idoneo para establecer si se ha incurrido
en una violacion a los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla.

(...)

La comision considera que el derecho a un recurso consagrado en el articulo 25,
interpretado en conjunto con la obligacion del articulo 1.1. y lo dispuesto en el
articulo 8.1, debe entenderse como el derecho de todo individuo de acceder a un
tribunal cuando alguno de sus derechos haya sido violado — sea éste un derecho
protegido por la Convencion, la Constitucién o las leyes internas del Estado- , de
obtener una investigacion a cargo de un tribunal competente, imparcial e
independiente en la que se establezca la existencia o no de la violacion y se fije,
cuando corresponda, una compensacion adecuada”. (Araujo Renteria, El bloque

de constitucionalidad, 2013, pags. 96,97)

Determinado el esquema general frente a los recursos como mecanismos de
impugnacion, se analizaré la naturaleza y procedencia de los mismos en relacion
con las decisiones adoptadas en primera oportunidad por las administradoras de

riesgos laborales al momento de determinar la pérdida de la capacidad laboral.

Como se establecio, bajo criterios de deficiencia, discapacidad y minusvalia
se evaltan los componentes funcionales del ser humano, y en concrecion de
dicha funcion, las instituciones de la seguridad social emiten sus conceptos
mediante documentos denominados “dictamenes” en los cuales se

determinan los grados de pérdida de capacidad laboral de los asegurados.
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En dichos dictamenes, se describen ademas de los criterios arriba
sefialados para concluir el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral, el
origen (comun o profesional) y la fecha en la cual se estructura dicha

pérdida.

Entre las modificaciones introducidas por el Decreto — ley 019 de 2012 al
procedimiento de calificacion de pérdida de capacidad laboral, se encuentra el
tramite a seguir en caso de inconformidad frente a lo dispuesto por las
instituciones de la seguridad social (Instituto de Seguros Sociales, Administradora
Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos
Profesionales - ARP-, a las Compafilas de Seguros que asuman el riesgo de
invalidez y muerte, y a las Entidades Promotoras de Salud EPS), al momento de

calificar en primera oportunidad; para lo cual establecio:

(-..)

En caso de que el interesado no esté de acuerdo con la calificaciébn 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 Calificacion de Invalidez, la cual decidira en un término de cinco

(5) dias. Contra dichas decisiones proceden las acciones legales. (Decreto - Ley

019 de 2012, articulo 142)

De lo sefialado en el texto normativo, se evidencia que el legislador pretendio
consagrar el principio de la doble instancia a efectos que el superior jerarquico de
las instituciones de la seguridad social (Juntas regionales y Nacional) revise y si
hubiere lugar modifique la decisidon impugnada, sin embargo no se puede pasar
por alto, que “para que el recurso exista, no basta con que esté previsto por la
Constitucion o la Ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere
gue sea realmente idéneo para establecer si se ha incurrido en una violaciéon a los
derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla” (Araujo Renteria, El

bloque de constitucionalidad, 2013),
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Aunque las decisiones adoptadas por las ARL son impugnables ante las Juntas
Regionales y Nacional de Calificacion de Invalidez, es importante tener en cuenta
gue uno de los requisitos exigidos por tales entidades a efectos de emitir un
concepto, consiste en la cancelacion previa de los honorarios de los miembros de
las juntas, los cuales en principio, por disposicidn legal deben ser sufragados por
las entidades de prevision social:

Los honorarios que se deben cancelar a las Juntas Regionales y Nacional de
Calificacion de Invalidez, de manera anticipada, serdn pagados por la
Administradora del Fondo de Pensiones en caso de que la calificacion de origen
en primera oportunidad sea comun; en caso de que la calificacién de origen sea
laboral en primera oportunidad el pago debe ser cubierto por la Administradora de
Riesgos Laborales, conforme a la reglamentacion que expida el Ministerio de

Trabajo.

El Ministerio de Trabajo dentro de los seis (6) meses siguientes a la promulgacion
de la presente ley, reglamentarq la materia y fijara los honorarios de los

integrantes de las juntas, (Ley 1562 de 2012, articulo 17)

De lo anterior resulta claro que los honorarios de las juntas debian ser sufragados
por las respectivas entidades de prevision social, criterio que ha compartido la H.
Corte Constitucional en sentencias como: C-154 de 2000, T-236A de 2002, T-033
de 2004, T-142 de 2008, T-208 de 2010 y T-043 de 2013, sentando ésta ultima lo

siguiente:

Bajo ese entendido, queda claro que segun lo sefialado por la ley y la jurisprudencia
de este tribunal, las Juntas de Calificacion de Invalidez, tienen derecho a recibir el
pago de sus honorarios; sin embargo, va en contra del derecho fundamental a la
seguridad social exigir a los usuarios asumir el costo de los mismos como condicion
para acceder al servicio, pues son las entidades del sistema, ya sea la entidad

promotora de salud a la que se encuentre afiliado el solicitante, el fondo de
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pensiones, la administradora o aseguradora, la que debe asumir el costo que

genere este trAmite, para garantizar de manera eficiente el servicio requerido.

El pasado 26 de junio de 2013 fue publicado 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; respecto de los honorarios de las juntas

de médicos dispuso:

(...)

Las Juntas Regionales y Nacional de Calificacién de Invalidez recibiran de manera
anticipada por la solicitud de dictamen, sin importar el nUmero de patologias que se
presenten y deban ser evaluadas, el equivalente a un (1) salario minimo mensual
legal vigente de conformidad con el salario minimo establecido para el afio en que
se radique la solicitud, el cual debera ser cancelado por el solicitante.

(...)

Cuando el pago de los honorarios de las Juntas Regional y/o Nacional de
calificacion de invalidez hubiere sido asumido por el interesado, tendra derecho al
respectivo reembolso por parte de la entidad que conforme al resultado del dictamen
le corresponda asumir las prestaciones ya sea la Administradora de Riesgos
Laborales, o Administradora del Sistema General de Pensiones, en caso que el
resultado de la controversia radicada por dicha persona, sea a favor de lo que

estaba solicitando, en caso contrario, no procede el respectivo reembolso, (Decreto

1352 de 2013, articulo 20)

En todo caso, y pese a estar plenamente legal y jurisprudencialmente establecido
que corresponde a las administradoras de riesgos laborales, asumir los honorarios
gue ocasiona la remision de la controversia a las Juntas de Calificacion de
Invalidez, no basta sefialar que dichas entidades al omitir la realizacién de dicho
tramite o al hacerlo de forma tardia, dilatan de forma injustificada el procedimiento
de calificacion de los afiliados, situacion que conlleva al desconocimiento del

acceso eficaz al derecho a la seguridad social.

48



2.3. Entidades idéneas para determinar la pérdida de capacidad laboral -
jurisprudencia

A raiz de los multiples vacios normativos e interpretativos que ha conllevado la
formulacion de la ley de seguridad social en Colombia - Ley 100 de 1993 - y sus
decretos reglamentarios, las Cortes Constitucional y Suprema en su Sala Laboral
se han visto abocadas a llenar dichos vacios y a plantear formulas y soluciones

frente a temas especificos.

El sistema general de riesgos laborales no ha sido ajeno a tales formulaciones,
razén por la cual se avanzara en el analisis de las sentencias proferidas por las
altas Cortes a cerca de la competencia para determinar la pérdida de la capacidad

laboral en primera oportunidad.

Al respecto, se destacan los reiterados pronunciamientos a través de los cuales se
ha precisado no sélo la calificaciéon de la invalidez como pilar fundamental para el
reconocimiento de derechos de la seguridad social, sino también y principalmente

el marco de competencia para el desarrollo del mismo.

En una confrontaciéon de las normas propias de la calificacion de la invalidez, a
partir del afio 1997, la Corte Suprema de Justicia — en su sala de casacion
Laboral, ha establecido una linea jurisprudencial predominante, segun la cual el
estatuto general de seguridad social fue diafano al encuadrar el procedimiento de
calificacion en dos instancias. En el cerco de esas instancias, erigio la
competencia para determinar la disminucién de la capacidad laboral en cabeza
exclusiva de las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez, en primera
instancia y la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez en segunda. Al respecto

concluyo, en sentencia del 16 de diciembre de 1997:

Es por lo anterior que bien puede afirmarse que el querer del legislador del afio de

1993 fue, en primer lugar, sacar de la Orbita de las mismas entidades o personas
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llamadas a cubrir el riesgo de invalidez, la determinacién de ese estado y, en
segundo término, que una discusién respecto a un hecho que requiere ser
dilucidado de una manera cientifica, fuera del conocimiento y tratado desde esa
Optica por personas expertas en la materia, inclusive facilitando el acceso al mismo
porque valga resaltar los costos que implica esa actuacion, al tenor del articulo 43
de la ley 100 y 37 del decreto reglamentario 1346 de 1994, deben ser cubiertos por
la entidad administradora a que esté afiliado el solicitante, (Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacion Laboral, 1997)

Bajo las anteriores premisas, la Corte Suprema de Justicia, hace alusion a la tan
mentada sentencia del 24 de abril de 1997 proferida por el Consejo de Estado
mediante la cual dicha corporacién decretd la nulidad del numeral 1° del
articulo 3° del decreto 1346 de 1994, por considerar que el sentir del legislador al
promulgar la ley 100 de 1993 no fue el de otorgar a las mismas entidades
encargadas de reconocer las prestaciones de la seguridad social la facultad de
calificar el estado invalidez.

Segun la anterior linea argumentativa y con fundamento en lo dispuesto en la
sentencia 9978, las sentencias 11910 del 29 de septiembre de 1999, 40050 del 8
de mayo de 2013 fueron claras al establecer que los Unicos entes revestidos
legalmente para emitir el dictamen sobre la pérdida de capacidad laboral de una
persona son las Juntas regionales y Nacional de Calificacion de Invalidez, en

primera y segunda instancia, respectivamente, asi lo expreso el 6rgano de cierre:

“Los articulos 41, 42 y 43 de la ley 100 de 1993 no manejan el tema del
reconocimiento de la pension de invalidez como presupuesto procesal. El 41
establece que el estado de invalidez de un asegurado se determina con base en
lo dispuesto por los articulos 42 y 43, siguientes. El 42 dice que en las capitales
de departamento y en aquellas ciudades en las cuales el volumen de afiliados asi
lo requiera, se conformara una comision interdisciplinaria que calificara en primera
instancia la invalidez y determinara su origen. Y el articulo 43 crea la Junta

Nacional para la Calificacion de los Riesgos de Invalidez en orden a resolver las

50



controversias que en segunda instancia sean sometidas a su decision por las

Juntas Regionales o Seccionales respectivas.

Nada indica entonces en esos tres preceptos la intencién siquiera tacita de crear
un procedimiento, gubernativo o de otra naturaleza, previo al juicio y ante entes
privados. Pero aun suponiendo que lo hubiera pretendido, operaria por fuerza la
excepcion de inconstitucionalidad y la consiguiente inaplicacién de esa preceptiva
por ser contraria al esquema constitucional que sitia en el érgano jurisdiccional la
facultad del Estado para la definicién de los conflictos y el del reconocimiento de
una pension es uno de ellos, (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién

Laboral, 1999)

A través de la sentencia C- 1002 de 2004, la Corte Constitucional declar6 la
exequibilidad de los articulos 42 y 43 de la Ley 100 de 1993. Al efecto, fue
contundente al sefialar que el fin de las Juntas de Calificacion de Invalidez no es
otro que efectuar la evaluacion técnico — cientifica del grado de pérdida de la
capacidad laboral de los asegurados, evaluacion que se constituye en el elemento
fundamental para el reconocimiento o rechazo del derecho en juego; al tenor literal

sefalo:

No obstante, del texto de los articulos 42 y 43 de la Ley 100 se tiene gque mientras
las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez califican en primera instancia la
invalidez y determinan su origen, la Junta Nacional de calificacion de Invalidez
resuelve en segunda instancia las controversias que sean sometidas para su
decision por las juntas regionales o seccionales respectivas, lo cual, en principio,
sugiere que dichos organismos ostentan una potestad de resolucién de conflictos
gue podria catalogarse como jurisdiccional.

(...)

Los procedimientos adelantados por las juntas de calificacion de invalidez no
tienen naturaleza administrativa ni jurisdiccional, porque su finalidad es
exclusivamente la certificacion de la incapacidad laboral para efectos del

reconocimiento de las prestaciones sociales que la requieren.

(...)
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Como las competencias asignadas a las juntas de calificacion de invalidez son
exclusivas, la calificacion de la pérdida de la capacidad laboral con efectos
obligatorios no ha sido asignada por el legislador a otro particular, lo cual da a
entender que la funcién asignada es una funcion publica, en donde no convergen
las fuerzas de la iniciativa privada ni las disposiciones sobre competencia

comercial, (Corte Constitucional de Colomia, 2004)

Al realizar el estudio de constitucionalidad del articulo 12 del Decreto 1295 de
1994, frente al procedimiento para determinar el origen del accidente de trabajo o
de la enfermedad profesional en cabeza de las instituciones de la seguridad social,
la Corte Constitucional apoy6 su decision en la tesis segun la cual:

“(...) resulta loégico que quienes tienen la obligacién de atender las prestaciones
asistenciales y econémicas derivadas de la declaratoria de un siniestro por
accidente o riesgo profesional sean quienes puedan establecer la ocurrencia del
mismo con el fin de asegurar una rapida y eficiente prestacion de los servicios y
solo en caso de controversia se acuda a otras instancias. Esta es una alternativa
por la que optd el legislador extraordinario para organizar la administracion del
sistema de riesgos profesionales y asegurar la eficiente prestacion de sus servicios
gue se enmarcaba claramente dentro de las facultades que le fueron conferidas y

en este sentido mal puede considerarse vulnerada la Constitucion”, (Corte

Constitucional de Colombia, 2005)

Cabe reiterar que la Corte consider6 que el legislador con la formulacién de esta
norma — Decreto 1295 de 1994 - pretendié organizar el sistema de riesgos
profesionales y asegurar la prestacion de sus servicios de forma eficiente, mas no
establecer un sistema de calificacién de la invalidez, pues el mismo se encontraba

reglado en las normas de la ley 100 de 1993.

2.4. Conclusiones preliminares

El debido proceso es un conjunto de garantias que se predica tanto de

procedimientos judiciales como administrativos, haciéndose extensible su
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obligatoriedad a cualquier autoridad publica, administrativa, legislativa o judicial,
inclusive cuando la administracion ha delegado sus funciones a entidades

particulares como es el caso de las Administradoras de Riesgos Laborales.

Dentro de las principales garantias del debido proceso, garantias sin las cuales
este simplemente no existiria, se encuentran, la garantia de un juez independiente
e imparcial y el uso efectivo e idoneo de los medios de impugnacion. La
independencia judicial debe ser entendida como la ajenidad del juzgador frente a
presiones u 6rdenes de cualquier persona o entidad, incluso si esta no presenta

interés alguno frente al asunto a resolver.

La imparcialidad en un sentido amplio significa que el juez no puede ser ni
comportarse como parte en el proceso y, el derecho al uso efectivo de los medios
de impugnacion, hace referencia a la posibilidad que tienen las partes de
controvertir las decisiones adoptadas bien sean de caracter administrativo o

judicial.

Expuesto lo anterior, es claro para que se predigue la existencia de un debido
proceso debe respetarse la imparcialidad como el principio fundamental del
mismo; en virtud de tal principio se busca que el juez, tribunal, autoridad
administrativa o particular con funciones publicas y capacidad de disposicién de
derechos, actue con total independencia sobre el asunto sometido a su juicio y asi

evitar que se convierta en juez de la propia causa.

Finalmente, resalta la jurisprudencia que se ha ocupado de establecer como
entidades idoneas para determinar el estado de invalidez a las Juntas Regionales
y Nacional de Calificacion de Invalidez, bajo el argumento segun el cual para la
realizacion de éste procedimiento el legislador Unicamente previé dos instancias,

de competencia exclusiva de las juntas.
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CAPITULO 3. INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS FACULTADES
OTORGADAS A LAS ARL PARA CALIFICAR EL ESTADO DE
INVALIDEZ.

3.1. Derechos constitucionales violados

Las normas expuestas en el capitulo anterior, las cuales otorgan competencia a
las Administradoras de Riegos Laborales para calificar en primera instancia el
grado y origen de la invalidez se constituyen en violatorias de derechos

constitucionales.

3.1.1. Derecho alaigualdad

El articulo 13 de la Constitucién Politica'!, establece la obligacién constitucional
del Estado Colombiano de materializar la igualdad real y efectiva, entre los grupos
que se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta, por su condicién

econdmica, fisica 0 mental.

En este aspecto, se recuerda que las personas que padecen un accidente de
trabajo y/o enfermedad laboral, son consideradas sujetos de especial proteccion

por parte del Estado; su condicion de discapacidad e invalidez generalmente les

11 ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades
sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinion politica o filosoéfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas
en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién econémica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos

que contra ellas se cometan.
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impide un desenvolvimiento igualitario de las actividades que normalmente
desarrolla una persona en éptimas condiciones de salud, sumado a la inevitable

merma de una actividad laboral que permita obtener su sustento.

La pension de invalidez de origen laboral como una contingencia cubierta por el
sistema general de seguridad social debe encontrarse encaminada a la proteccién
de las personas que se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta, asi
las cosas, pese a que la prestacion del servicio denominado seguridad social
actualmente se encuentra en cabeza de varios entes de caracter privado, como
las Administradoras de Riesgos Laborales, lo cierto es que el Estado debe dirigir y

supervisar la prestacién de tal servicio.

Las normas que facultan a las Administradoras de Riegos Laborales para calificar
en primera instancia la invalidez de los afiliados, no garantiza la obligacién
Constitucional de proteccion a las personas en circunstancias de debilidad
manifiesta, pues pese a que el proceso de valoracibn médica se torna mas
eficiente al ser directamente la entidad aseguradora quien emita un concepto
meédico, la expedicién rapida de un dictamen por parte de las ARL no garantiza per
se la veracidad del mismo, por el contrario deja en entredicho su objetividad,

debido a que es la misma administradora quien asumira el pago de la prestacion.

La capacidad con que cuentan las Administradoras de Riegos Laborales para
eventualmente disponer de los derechos pensionales de los afiliados, no es una
medida que garantice la efectividad de la igualdad real frente a personas
discapacitadas o invalidas, por el contrario sitla al afiliado en una situacion de
desventaja frente al prestador del servicio, siendo obligacion del Estado adoptar
todas las medidas que considere necesarias para disminuir las condiciones

desiguales en que se encuentra el asegurado frente a la empresa privada.
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3.1.2. Derecho ala seguridad social*?

Almansa Pastor, hace una diferenciacion entre la seguridad social vista desde lo
politico y de lo juridico; desde lo politico la concibe como el “fin perseguido de
proteccion de la necesidad social” (Almansa Pastor, Derecho de la seguridad
social, 1977, pag. 74) y desde lo juridico hace una sub categorizacion segun la
cual la seguridad social puede concibe en tres escenarios:

El primero y en términos restrictivos se puede considerar como un ‘instrumento
protector dirigido a remediar las contingencias derivadas de los riesgos sociales a
través principalmente de la mecanica de los seguros sociales”, esto es: Medida
protectora del riesgo, (Almansa Pastor, Derecho de la seguridad social, 1977, pag.
75).

El segundo escenario, el futurista, entendiendo que sus letras fueron escritas en el
afio 1977, el autor la concibe “como instrumento protector, que garantiza el
bienestar material, moral y espiritual de todos los individuos de la poblacién,
aboliendo todo estado de necesidad social en que éstos puedan encontrarse. O
bien como sistema estatal normativo, organico e instrumental, que permite a todos
los ciudadanos mantenerse establemente libres de toda necesidad (PETRILLI)”,

(Almansa Pastor, Derecho de la seguridad social, 1977, pag. 76).

2 E] articulo 48 de la Constitucidn Politica establece: Se garantiza a todos los habitantes el derecho
irrenunciable a la Seguridad Social.

El Estado, con la participacién de los particulares, ampliar4 progresivamente la cobertura de la
Seguridad Social que comprenderd la prestacion de los servicios en la forma que determine la Ley.
La Seguridad Social podra ser prestada por entidades publicas o privadas, de conformidad con la
ley. No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para
fines diferentes a ella.

La ley definird los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder
adquisitivo constante.

Texto adicionado mediante Acto Legislativo 01 de 2005, cuyo texto no es relevante para la
acusacion de violacién.
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Frente a los principios basicos sobre los cuales debe cimentarse la seguridad

social, cita el de universalidad, igualdad, solidaridad, unidad de gestién,

entendido este bajo el sistema de politica publica en cabeza del Estado, “en

virtud de la responsabilidad directa y exclusiva de éste” y un principio que

denomina de “Generalidad objetiva”.

En tal perspectiva, los primeros cuatro principios estdn inmersos en el
ordenamiento juridico colombiano, fundamentados en el articulo 2 de Ila
Constitucion Politica al conceptualizar como fines del estado entre otros, promover
la prosperidad general, “y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion (...), entre ellos los de la seguridad social,
la cobertura en pension y salud bajo principios de universalidad, solidaridad y
eficiencia; siendo el deber ser de la autoridades de la Republica, el de proteger a
todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y

demas derechos vy libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes

sociales del Estado y de los particulares”.

En el mismo sentido y de forma tacita lo consagran los articulos 50, 52, 53y 54 vy,
de forma expresa los articulos 48 y 49 constitucionales. Tales postulados fueron
adicionalmente desarrollados en la ley 100 de 1993 y sus normas

complementarias.

La tercera concepcion juridica vista por el autor, como “presente”, “depende de
cada ordenamiento en concreto y de la medida en que haya podido desprenderse
de los lastres de la prevision social para acercarse a los principios de la seguridad
social arquetipica. Pero ya sabemos que ese acercamiento se halla condicionado
por los medios financieros (...) que (...) (...) limitados”, (Almansa Pastor, Derecho

de la seguridad social, 1977, pag. 78)
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En este marco conceptual, el autor propone como definicion de la seguridad social
desde una perspectiva juridica: “como el instrumento estatal especifico protector
de necesidades sociales, individuales y colectivas, a cuya proteccion preventiva
reparadora y recuperadora, tienen derechos los individuos, en la extension, limites
y condiciones que las normas dispongan, segun permite su organizacion

financiera”, (Almansa Pastor, Derecho de la seguridad social, 1977, pag. 80)

Por su parte, la legislacion colombiana la denomina “Seguridad Social Integral” y

la concibe como

“El conjunto de instituciones, normas y procedimientos, de que disponen la
persona y la comunidad para gozar de una calidad de vida, mediante el
cumplimiento progresivo de los planes y programas que el Estado y la sociedad
desarrollen para proporcionar la cobertura integral de las contingencias,
especialmente las que menoscaban la salud y la capacidad econémica, de los
habitantes del territorio nacional, con el fin de lograr el bienestar individual y la

integracion de la comunidad”, (Ley 100 de 1993, Preambulo)

En una concepcion mas amplia, resulta ineludible el estudio del derecho
Fundamental a la Seguridad Social a la luz de los derechos fundamentales al
minimo vital, y la igualdad; al respecto la Honorable Corte constitucional, en

sentencia T-658 de 2008, manifesto:

“(...) el disefio y funcionamiento del Sistema general de seguridad social no sélo
encuentra sustento en los articulos 48 y 53 del texto constitucional, sino
adicionalmente en el articulo 13 de la Carta, en la medida en que su
implementacion sigue el ineludible compromiso asumido por la organizacion
estatal consistente en la erradicacion de todas las formas de marginacién social y

discriminacién que se opongan a la realizacién plena de la dignidad humana.”

Adicionalmente se hace necesario verificar las disposiciones y pronunciamientos

internacionales en torno al derecho a la Seguridad Social, al respecto el Comité de
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Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales emitié la observacién No 19 “El
derecho a la seguridad social (articulo 9)” y expresé: “El derecho a la seguridad
social es de importancia fundamental para garantizar a todas las personas su
dignidad humana cuando hacen frente a circunstancias que les privan de su

capacidad para ejercer plenamente los derechos reconocidos en el Pacto”.

Habida cuenta de lo anterior podemos dar cuenta que la calidad de fundamental
de la Seguridad Social esta intimamente relacionada con el goce y disfrute de los
derechos humanos, teniendo en cuenta que con la proteccion de éste derecho,
para el caso de la invalidez, se intenta menguar el impacto negativo que
naturalmente produce la falta de recursos econdmicos para cubrir necesidades

basicas, tales como alimentacion, vestuario, salud y sostenimiento de un hogar.

Del analisis precedente, cabe preguntarse; ¢la facultad de las Administradoras de
Riesgos Laborales, para calificar en primera instancia, el estado de invalidez

vulnera el derecho fundamental a la Seguridad Social?

Las Administradoras de Riesgos Laborales fungen como juez y parte dentro del
proceso de reconocimiento y pago de una pensioén de invalidez, esto significa
gue su posicién inexorablemente se encuentra comprometida con la configuracién
y disposicion frente a derechos de la seguridad social, especificamente el derecho

a la pension de invalidez™®.

De igual forma es importante destacar los siguientes presupuestos:

3 Es preciso reiterar que la pension de invalidez tiene por finalidad la proteccién de las personas
gue han sufrido una mengua significativa en su capacidad laboral, razén por la cual el
ordenamiento ubica a estas personas en un sector de especial proteccion dada su condicion de
debilidad manifiesta como quiera que dicha condicién mental o fisica impacta categéricamente en
su calidad de vida, en su dignidad, minimo vital y la eficaz materializacion de otros derechos
fundamentales.
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1. El “dictamen”**

o calificacion de la pérdida de capacidad laboral, es la
evaluacion médica que determina el estado de salud.

2. Como se indic6 previamente, el estado de salud de una persona, en
consideracion al grado de afectacion, requiere de una proteccion especifica
por parte del Estado a través del Sistema de Seguridad Social Integral.

3. Si el origen de la afectacion es de origen laboral, esta en cabeza de la
aseguradora —ARL-, la prestacion economica y asistencial.

4. Si el grado de afectacion de la salud por riesgo laboral lo determina la
misma entidad obligada a suministrar la prestacion econémica, como ya se
dijo, puede ser determinado en beneficio de esta y no del calificado.

5. En este orden, la probable parcialidad de la entidad que actda como juez y
parte afecta directamente el derecho a la seguridad social de quien es

calificado.

Cabe considerar que pese a haberse delegado a las ARL la administracién del
sistema general de riesgos laborales, no les es dado constitucionalmente,
determinar quienes y bajo qué condiciones se configuran derechos de la seguridad

social derivados de los riesgos laborales, tales como la pension de invalidez.

La razén no es otra que en un Estado social de Derecho, a través del voto, loS
ciudadanos delegamos al Congreso de la Republica la funcién de delimitar los
derechos, es decir, para que estableciera a cargo de quien, los sujetos, la forma
como se protegen los derechos, el procedimiento, entre otros, sin que pueda

“Enla pagina 46 de este documento se sefiald: “Como se establecio, bajo criterios de deficiencia,
discapacidad y minusvalia se evallan los componentes funcionales del ser humano, y en
concrecion de dicha funcién, las instituciones de la seguridad social emiten sus conceptos
mediante documentos denominados “dictamenes” en los cuales se determinan los grados de
pérdida de capacidad laboral de los asegurados. En dichos dictamenes, se describen ademas de
los criterios arriba sefialados para concluir el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral, el
origen (comun o profesional) y la fecha en la cual se estructura dicha pérdida.
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subrogar dicha funcién a un ente publico diferente al Presidente de la Republica®,

mucho menos a uno particular.

En efecto, si las Administradoras de Riesgos Laborales tal como estan reguladas
en la actualidad, ostentan la calidad de juez y parte y, en consecuencia,
establecen los sujetos de derecho y las condiciones de reconocimiento,
extralimitarian las funciones para las cuales fueron creadas en contravia del

propio marco constitucional.

El Estado en su calidad de garante tiene la potestad y funcion de regular, ello
significa que no es dable permitir que alguien ajeno a el pueda regularlo; situacién
gue se present6 cuando se asigné a las Administradoras de Riesgos Laborales la

calificacion de la invalidez, convirtiéndolas se reitera, en juez y parte.

Respalda lo anterior, lo establecido en los articulos 2 y 48 de la Carta Politica en

cuanto sefialan:

Son fines® esenciales'’ del Estado: servir a la comunidad, promover la

prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos vy

deberes consagrados en la Constitucién; facilitar la participacién de todos en

las decisiones que los afectan y en la vida economica, politica, administrativa y
cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad

territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

15 El numeral 10 del articulo 150 de la Constitucién Politica establecié la posibilidad de revestir al
Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para expedir por ejemplo normas con
fuerza de ley siempre que la necesidad o la conveniencia publica lo requieran. Sin embargo esta
facultad no es absoluta, puesto que la misma no puede conferirse para la expedicion de cédigos,
leyes estatutarias, orgénicas, ni las relacionadas con los servicios administrativo y técnicos de la ¢s
Céamaras, ni para decretar impuestos.

'° |a Real Academia de la lengua define el término “fin” como el “Objeto o motivo con que se
ejecuta algo”

" La Real Academia de la lengua define el término “esencial” como “sustancial, principal, notable”
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Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y

demas derechos v libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes

sociales del Estado y de los particulares.

En el mismo sentido el articulo 48 constitucional establece:

Se garantiza a todos los habitantes el derecho _irrenunciable a la Seguridad

Social.

El Estado, con |la participacion de los particulares, ampliara progresivamente la

cobertura de la Seguridad Social que comprendera la prestacion de los servicios
en la forma que determine la Ley.

La Seguridad Social podra ser prestada por entidades publicas o privadas,

de conformidad con la ley. No se podran destinar ni utilizar los recursos de las

instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella.

La ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones

mantengan su poder adquisitivo constante.

En resumen, las competencias de radicadas en cabeza de las Administradoras de
Riesgos Laborales, solamente competen a la administracién y prestacion de los
servicios; por tanto, la facultad de calificacion de la invalidez desvia la obligacion
del Estado frente a la direccion, coordinacion y direccién en la prestacion del
servicio denominado seguridad social, pues deja en manos de Particulares no sélo
la prestacion del servicio, sino ademas y de forma irresponsable la calificacion de

requisitos para la determinacion de un eventual derecho.
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3.2. Instrumentos internacionales en materia de seguridad social

Son variadas las normas de derecho internacional, que se han ocupado de
plasmar y garantizar el desarrollo de la seguridad social y los derechos que de ella
devienen. Tales normas han conferido un tratamiento de tal magnitud al tema de la
seguridad social, que sus textos han sido recogidos a nivel universal; argumento
suficiente para en el presente acapite hacer un recuento de las mas relevantes

disposiciones en la materia.

Pareceria que la globalizacién, tan mentada y tan presente en el mundo de los
negocios, el de la informacion o de las comunicaciones, también lo esta siendo en
el mundo del Derecho. A la luz de esta evolucién el Derecho Internacional, que
hasta hace relativamente poco tiempo parecia formar parte de un deber ser teérico
y, para algunos, puramente declamatorio, ha adquirido una nueva vitalidad, para
asumir todas las caracteristicas de una fuente de Derecho tan indispensable de
conocer como la propia ley nacional. (Bronstein, 2010, pag. 97)

Sobre la incorporacién de las normas de derecho internacional en el ordenamiento
interno, “La mayoria de instrumentos internacionales de derechos humanos no
indica la forma precisa en la que han de ser incorporados a los ordenamientos
internos; el derecho internacional ha dejado a los Estados, segun su organizacion,
sus sistemas normativos y la forma que hayan designado para asumir los
convenios internacionales en su legislacion, la posibilidad de disefiar mecanismos

propios”, (Corte Constitucional de Colombia, T-568 de 1999).

Cabe destacar que para el caso de Colombia, la mayoria de normas
internacionales tienen su fundamentacion y aplicacion a través del denominado
blogue de constitucionalidad establecido en el articulo 93 de la Carta Politica,
segun el cual los tratados y convenios internacionales ratificados constituyen el
patrén interpretativo de los derechos y prerrogativas de orden constitucional,
siendo la Corte Constitucional la encargada de determinar la integracion o no de

un tratado a la legislacion interna.
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Tratandose de los convenios internacionales ratificados y relacionados con el
derecho al trabajo, el articulo 53 de la Carta establece que los mismos hacen parte

de la legislacion interna.

Colorario a lo anterior, a continuacion se expondran las normas que en el contexto

internacional responden al enfoque y salvaguarda de la seguridad social:

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos*® en sus articulos 22° y 23°
consagra la seguridad social como derecho, su satisfaccion y la proteccion al
trabajo; especificamente el articulo 25 hace relacion al “derecho que tiene toda
persona a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias

independientes de su voluntad”

En el articulo 9° del Protocolo Adicional a la Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(“Protocolo de San Salvador”) “Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona
tiene derecho a la seguridad social (...). En caso de muerte del beneficiario, las
prestaciones de seguridad social seran aplicadas a sus dependientes. (...)",
aprobado por la Ley 319 de 1996.

A su vez, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre®?,
establece la proteccién al derecho a la salud a través de medidas sanitarias y
sociales como la asistencia médica®, igualmente establece el derecho al trabajo
en condiciones dignas y bajo una remuneracion que le permita llevar un nivel de

vida conveniente?’. En lo que ha seguridad social concierne, el articulo 16° la

'® Este instrumento fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948.
19 Adoptado en el afio 1948 por la Organizaciéon de Estados Americanos.
2% Articulo 11°, Declaracion Americana de los Derechos y deberes del Hombre.

L idem articulo 14.
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establece como una prerrogativa a través de la cual se proteja a las personas
frente a eventos como “la desocupacion, a la vejez y la incapacidad que,
proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o

mentalmente para obtener los medios de subsistencia”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®, este instrumento fue
concebido a efectos de promover el respeto universal y efectivo de los derechos y
las libertades humanos, razén por la cual prima el derecho de igualdad ante la ley
y la proteccion de la ley en el marco de la igualdad, por ende se prohibe cualquier

tipo de discriminacion frente a una condicion social determinada.

El Pacto Internacional de derechos Econémicos, Sociales y Culturales®, basado
en el reconocimiento y prevalencia de la dignidad humana, establece en sus
articulos 6°, 7° y 8° el derecho al trabajo en condiciones equitativas y
satisfactorias que le aseguren una remuneracion (a igual trabajo, igual salario),
condiciones de existencia dignas tanto para el trabajador como para su familia,

sequridad e higiene _en el trabajo, promocién en el empleo, descanso y

limitacién de la jornada laboral, en lo que a seguridad social se refiere, el articulo
9° lo reconoce como derecho de toda persona; concretamente el articulo 12° hace
alusién al derecho a la salud y sefiala entre las medidas tendientes a asegurar su
proteccion y garantia, “b). EI mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del
trabajo y del medio ambiente; c) La prevencién y el tratamiento de las
enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha
contra ellas; d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia

médica y servicios médicos en caso de enfermedad”

Por su parte la Organizacion Internacional del Trabajo - OIT, a través de distintos
instrumentos normativos ha desarrollado el tema de la seguridad social y sus

alcances de forma declarativa; entre ellos, destacamos:

?2 Instrumento adoptado en 1966 por la Organizacion de las Naciones Unidas.

%% Instrumento adoptado en 1976, por la Asamblea General de las Naciones Unidas
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El Convenio 017 de 1925, en este Convenio, se establece la obligacion a los
Estados miembros de garantizar una indemnizacion a los trabajadores victimas de
accidentes de trabajo; claramente los articulos 5° y 7°, seflalan que en caso que

los accidentes de trabajo ocasionen una incapacidad permanente en el

trabajador, la indemnizacién correspondiente debe pagarse en forma de renta y en
el evento de requerir la ayuda de una tercera persona una indemnizacion
adicional; es decir, estos articulos hacen relacion tacitamente al reconocimiento de
una pension en caso de invalidez de origen laboral. Asi mismo, prevé el
compromiso de cada pais en adecuar su legislacién a efecto de salvaguardar el
pago a las victimas de las indemnizaciones a que haya lugar.

En lo que ha enfermedad profesional se refiere, los articulos 1° y 2° del Convenio
18 de 1925, consagran la garantia de una indemnizacién a efectos de reparar la
ocurrencia de aquella-, de igual forma enumeraron algunas sustancias productoras

de enfermedades profesionales.

Algunos Convenios como el 62°, 167°, 170° y el 174°, se ocuparon de las
directrices sobre seguridad y salud en sectores de la industria especificos como la

edificacidn, construccién, utilizacién de productos quimicos e industrias mayores.

El Convenio 102 de 1952, es considerado la norma minima en seguridad social,
en ella se instituyen elementos como la asistencia médica, prestaciones
monetarias por enfermedad, prestaciones por desempleo, prestaciones por vejez.
La parte VI del Convenio en sus articulos 31° a 38° y parte Xl, articulos 53° a 58°,
prevén lo relacionado con las prestaciones en caso de accidente de trabajo o
enfermedad profesional y las prestaciones de invalidez, con relacion a este ultimo

estado sefial6:

La contingencia protegida debera comprender la ineptitud para ejercer una

actividad profesional, en un grado prescrito, cuando sea probable que esta
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ineptitud serd permanente o cuando la misma subsista después de cesar las

prestaciones monetarias de enfermedad.

En cuanto a las prestaciones por vejez, invalidez y muerte, el Convenio 128 de
1967, preciso, las caracteristicas y condicionamientos de cada una de las

prestaciones; asi, el articulo 35° fijo:

1. Cada Miembro deberd asumir la responsabilidad general respecto al suministro
conveniente de las prestaciones que se concedan en aplicacién de este Convenio
y debera adoptar todas las medidas necesarias a este efecto.

2. Cada Miembro debera asumir la responsabilidad general respecto de la buena
administracién de las instituciones y servicios encargados de la aplicacién de este

Convenio.

Por su parte, el Convenio 159 de 1983, sobre la readaptacion profesional y el
empleo de personas invélidas, se encarga de definir el concepto de invalido en los

siguientes términos:

Parte I. Definiciones y campo de aplicacion.

Articulo 1°.

1. A los efectos del presente Convenio, se entiende por persona invalida toda
persona cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de
progresar en el mismo queden sustancialmente reducidas a causa de una

deficiencia de caréacter fisico o mental debidamente reconocida.

Los Convenios 155 de 1982 y 187 de 2006, dispone el primero, lo relativo a la
seguridad social, salud, higiene y medio ambiente en el trabajo, mientras que el
segundo consagra la promocién y prevencién en materia de seguridad y salud en

el trabajo.

Atendiendo a lo reglado en las anteriores herramientas normativas y con miras a

salvaguardar el derecho a la seguridad social, las legislaciones internas han
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adoptado de forma acertada y coherente las directrices recogidas en tales

compendios internacionales.

3.3. Legislaciéon de Argentina, independencia institucional para determinar
la pérdida de capacidad laboral

Desde tiempos antiguos por medio de leyes y estatutos, los Estados y sus
sistemas de poder han buscado la forma de reconocer los dafios soportados por
los coasociados y al mismo tiempo reparar sus consecuencias a través de una

compensacion o beneficio. (Moreno, Rubio, & Angarita, 2011, pag. 241)

Para discutir el problema de investigacion y destacar argumentos que conlleven al
respaldo de la hipétesis planteada, resulta indefectible el estudio de la
competencia de calificacion de la pérdida de la capacidad laboral en legislaciones
con estructura analoga a la colombiana, para tales efectos la legislacion objeto de
estudio correspondera al pais de Argentina. En esa linea, el presente apartado
pretende describir de forma somera, el procedimiento para calificar la pérdida de
capacidad laboral y en ese orden establecer que institucion o ente se encuentra
revestido de tal competencia dentro del sistema de seguridad social del pais

analizado.

Cada pais ha adoptado un sistema de calificacion especifico basado en normas,
instituciones y procedimientos idéneos teniendo en cuenta criterios de orden

factico, juridico, técnico y administrativo.

Los sistemas de calificacion pueden estar conformados por las entidades que
califican, el Estado que define la normatividad al respecto de la calificacion, asi
como otra serie de procesos administrativos y legales a través de los cuales las
personas pueden acceder a: ser valoradas por el instrumento, a la compensacion
generada de acuerdo al resultado del instrumento y adem@s a controvertir en caso
de un desacuerdo frente a la forma o resultado en que se ha determinado el monto

de esa compensacion. (Moreno, Rubio, & Angarita, 2011, pag. 235)

68



En Argentina el sistema de riesgos del trabajo, fue creado como un subsistema de
la seguridad social a través de la Ley No. 24.577 promulgada el 3 de septiembre
de 1995. Con la promulgacion de dicha norma, se dio paso a una concepcion de
prevencion de los riesgos del trabajo pues anteriormente su estructura estaba
contemplada bajo un esquema netamente de reparacion de las enfermedades y
accidentes laborales. “Como pregunta el profesor Mosset lturraspe: “;Puede
haber un incentivo mas fuerte para ‘no danar’ que la amenaza de una condena
judicial por resarcimiento? No de una ‘condena simbdlica’ a pagar unas monedas
sino de una que importe una traduccion razonable del perjuicio” (Shick, 2013, pag.
54)

La Ley 24.557 denominada Ley de los riesgos del Trabajo, establecio los
pardmetros generales de organizacion, situaciones cubiertas, prestaciones
reconocidas y demas del subsistema de riesgos. Adicionalmente la Ley general
determiné los sujetos intervinientes dentro del sistema y determiné las funciones

propias de cada institucion.

Como actores del sistema de riesgos del trabajo y en cuya cabeza encomendo la
gestién de las prestaciones sefialo:

1. Aseguradoras de Riesgo del Trabajo — ART, son entidades privadas con
animo de lucro que tienen a su cargo la gestion de las prestaciones y
demdas acciones previstas en la Ley de riesgos del Trabajo. Las
Superintendencias de Riesgos del Trabajo y de Seguros de la Nacion son
los organismos facultados para autorizar el funcionamiento de las ART,
previo el cumplimiento de requisitos minimos tales como solvencia

financiera, infraestructura, entre otros.

Es explicita la norma al sefialar que el Unico objeto que tendran las ART es
el otorgamiento de las prestaciones que establece la ley, de igual forma

indica los derechos, deberes y obligaciones frente a los afiliados, las
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entidades de vigilancia y el sistema en general®

. Notese que en ninguno de
sus apartados la norma de riesgos del trabajo argentina otorga facultades a
los entes administradores para calificar y determinar la pérdida de capacidad

laboral de los afiliados.

2. La misma Ley 24.577 crea la Superintendencia de Riesgos del Trabajo
(SRT), como entidad autérquica en jurisdiccion del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social de la Nacién. Su principal funciébn se enmarca en el
ambito de supervision, vigilancia y regulacion del cumplimiento de la ley de

riesgos del trabajo.

En cuanto las contingencias protegidas se refiere, la legislaciéon argentina las
clasifica de conformidad con la severidad del dafio sufrido y su afectacion en la
realizacion de las tareas habituales del trabajador; asi, cuando el dafio sufrido por
el trabajador le impida temporariamente la realizacion de sus tareas habituales se

configura una incapacidad laboral temporaria® que puede cesar o convertirse en

una incapacidad mayor.

24 ey 24.577 - ARTICULO 31. — Derechos, deberes y prohibiciones.

1. Las Aseguradoras de Riesgos del Traba)o:

a) Denunciaran ante la SRT los incumplimientos de sus afiliados de las normas de higiene y seguridad
en el trabajo, incluido el Plan de Mejoramiento;

b) Tendran acceso a la informacién necesaria para cumplir con las prestaciones de la LRT:

¢) Promoveran la prevencion, informando a la Superintendencia de Riesgos del Trabajo acerca de los
planes y programas exigidos a las empresas:

d) Mantendran un registro de siniestralidad por establecimiento:

e) Informaran a los interesados acerca de la composicion de la entidad, de sus balances, de su
régimen de alicuotas, y demas elementos que determine la reglamentacion:

f) No podrén fijar cuotas en violacion a las normas de la LRT, ni destinar recursos a objetos distintos
de los previstos por esta ley;

g) No podrén realizar exdmenes psicofisicos a los trabajadores, con caracter previo a la celebracion de
un contrato de afliccion

2 Ley 24.577 - ARTICULO 7° — Incapacidad Laboral Temporaria.

1. Existe situacion de Incapacidad Laboral Temporaria (ILT) cuando el dafio sufrido por el
trabajador le impida temporariamente la realizacién de sus tareas habituales.

2. La situacién de Incapacidad Laboral Temporaria (ILT) cesa por: .

a) Alta médica:

b) Declaracién de Incapacidad Laboral Permanente (ILP);

¢) Transcurso de un afio desde la primera manifestacion invalidante;

d) Muerte del damnificado.
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El articulo 8° de la norma de riesgos del trabajo argentina, define la incapacidad
laboral permanente como aquella situacién en la que el dafio sufrido por el

trabajador le ocasiona una disminucion permanente de su capacidad laborativa,

sefnala ademas que “sera total, cuando la disminucion de la capacidad laborativa
permanente fuere igual o superior al 66%, y parcial, cuando fuere inferior a este

porcentaje”®®

Frente a la determinacion de la incapacidad laboral permanente y la garantia de
aplicacion de criterios frente a la evaluacion de las incapacidades, sefiala los

incisos 3° y 4° del articulo 8°:

3. El grado de incapacidad laboral permanente serd determinado por las

comisiones médicas de esta ley, en base a la tabla de evaluacién de las

incapacidades laborales, que elaborard el Poder Ejecutivo Nacional vy,

ponderara entre otros factores, la edad del trabajador, el tipo de actividad y
las posibilidades de reubicacion laboral. (Subrayado nuestro)

4. El Poder Ejecutivo nacional garantizar4, en los supuestos que
correspondiese, la aplicacion de criterios homogéneos en la evaluacion de las
incapacidades dentro del Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones
(SIJP) y de la LRT.

¢, Qué son las comisiones médicas en la legislacion Argentina?, la definicion legal
de estas comisiones se encuentra establecida en el articulo 51° de la Ley 24.241

segun el cual:

Articulo 51.— Las comisiones médicas y la Comisiéon Médica Central estaran
integradas por cinco (5) médicos que seran designados: tres (3) por la
Superintendencia de Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones

y dos (2) por la Superintendencia de Riesgos del Trabajo, los que seran

%% ey 24.557 — Articulo 8°, numeral 2°
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seleccionados por concurso publico de oposicion y antecedentes. Contaran
con la colaboracién de personal profesional, técnico y administrativo.

Los gastos que demande el funcionamiento de las comisiones seran
financiados por las Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones y
las Aseguradoras de Riesgos del Trabajo, en el porcentaje que fije la
reglamentacion.

Como minimo funcionara una comision médica en cada provincia y otra en la

ciudad de Buenos Aires.

Como se observa, las comisiones médicas son terceros autbnomos que no
representan los intereses de las Administradoras de Riesgos del Trabajo, por el
contrario dependen de las Superintendencias, en tanto sus actuaciones son
independientes e imparciales respecto del asunto puesto a su consideracién y sus

decisiones son proferidas con total respeto a la ley y al debido proceso.

3.4. Accion publica de inconstitucionalidad

La Constitucién Politica de 1991 consagré la accion de inconstitucionalidad,
comunmente llamada accién de inexequibilidad, como la facultad que tienen todos
los ciudadanos colombianos de acudir ante la el méaximo o6rgano de lo
Constitucionalidad, cuando evidencien que la normas expedidas por el legislador

contradicen o vulneran normas Constitucionales.

Dentro de las competencias de la Corte Constitucional para conocer de las
acciones de inconstitucionalidad, el articulo 241 de la Carta Politica establecié:

A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin,
cumplira las siguientes funciones:

1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los
ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucién, cualquiera que sea su
origen, solo por vicios de procedimiento en su formacion.

(...)
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4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos
contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento
en su formacion.

5. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos
contra los decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno con fundamento en
los articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucion, por su contenido material o
por vicios de procedimiento en su formacion.

6.(...)

7. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos legislativos que
dicte el Gobierno con fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la Constitucion.

8.(...)

La accién de inconstitucionalidad se caracteriza por ser publica y no oficiosa, cuyo
ejercicio no se encuentra limitado por el fenémeno de caducidad, excepto que se
trate de vicios de forma dado que para ello se ha establecido un término de
caducidad de un afio contado a partir de la publicacién del acto.

Los parametros bajo los cuales debe ser presentada y tramitada la demanda de
inconstitucionalidad se encuentran determinados en el Decreto 2067 de 1991, el

escrito contentivo de la demanda debera contener:

1. El senalamiento de las normas acusadas como inconstitucionales, su
transcripcion literal por cualquier medio o un ejemplar de la publicacion oficial de las
mismas.

2. El sefialamiento de las normas constitucionales que se consideren infringidas.

3. Las razones por las cuales dichos textos se estiman violados.

4. Cuando fuere el caso, el sefialamiento del trdmite impuesto por la Constitucion
para la expedicion del acto demandado y la forma en que fue quebrantado, y

5. Larazon por la cual la Corte es competente para conocer de la demanda.
No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta que el control de

constitucionalidad no es exclusivo de la vulneracién de normas constitucionales,

sino que se hace extensible a normas de rango internacional que en virtud del
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bloque de constitucionalidad ingresan a nuestro ordenamiento juridico, asi lo

recordod (Araujo Renteria, El bloque de constitucionalidad, 2013):

En la sentencia C- 200 de 2002, la Corte tuvo la oportunidad de reiterar que el
control de constitucionalidad no solo debe realizarse frente al texto formal de la
Constitucién Politica, sino también respecto de otras disposiciones que tienen
jerarquia constitucional y, por ende, hagan parte del bloque de constitucionalidad
estricto sensu.

Es decir, que en relaciéon con los tratados internacionales, esta Corte ha dejado
sentado que salvo remision expresa de normas superiores, Unicamente constituyen
parametros para el ejercicio del control de constitucionalidad aquellas (sic)
convenios internacionales, que satisfagan los presupuestos del articulo 93 de la
Constitucién Politica, en cuanto i) hubieren sido ratificados por el Congreso, ii)
reconocen derechos humanos vy, iii) se prohiba su limitacién en los estados de

excepcion, los cuales prevaleceran en el orden interno.

3.5. Conclusiones alpreliminares

Las normas que facultan a las Administradoras de Riesgos Laborales para
determinar la pérdida de capacidad laboral y el origen de la misma, que para el
efecto en la legislacién colombiana corresponde al articulo 142 del Decreto 019 de
2012, viola principalmente el articulo 29 de la Constitucion de 1991 relativa al
debido proceso, de ahi se desprende ademas la vulneracion de derechos como la

igualdad y la seguridad social.

Lo anterior, se reitera teniendo en cuenta que la competencia otorgada a las
Administradoras de Riesgos Laborales para valorar y/o calificar en primera
instancia la pérdida de capacidad laboral o estado de invalidez, viola los
elementos integrantes del debido proceso, atendiendo que la misma aseguradora
tiene disposicion sobre futuros derechos pensionales y prestacionales que
dependen exclusivamente del resultado que refleje el dictamen médico, en tanto,

inexorablemente e independiente de la veracidad de peritajes médicos, la funcién
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de calificacion convierte a las ARL en juez y parte dentro del mismo asunto,
situacién que a la luz del debido proceso resulta completamente reprochable y

contrario a la Constitucion.

Es evidente que en correspondencia con la realidad social y los desarrollos
normativos internacionales, la Constitucion Politica de Colombia de 1991,
consagré6 un concepto amplio de la seguridad social enunciado por la Corte
Constitucional en los siguientes términos; “incluye el mayor nimero de servicios,
auxilios, asistencias y prestaciones en general, diferenciandose de la escuela que
la limita a lo basico. Un conjunto de derechos cuya eficacia compromete al Estado,

la sociedad, la familia y la persona™’

En lo esencial, la Carta Politica de 1991, confiri6 rango constitucional a la
seguridad social, estableciéndola como derecho irrenunciable de caracter general,
esto es, garantizado a todos los habitantes y como servicio publico que se presta
bajo la direccion, en coordinacién y con vigilancia del Estado y que debe sujetarse

a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

La disposicion del nucleo de derechos relativos a la seguridad social en cabeza de
un ente cuyas decisiones inciden directamente en sus intereses, en este caso
econOmicos, atenta contra la materializacion de los fines del Estado constitucional
como es la salvaguarda de las garantias minimas que permitan el desarrollo del

hombre en sociedad.

En ese orden de ideas, la materializacion del derecho a la seguridad social,
corresponde al Estado, a quien en su calidad de garantista le asiste la obligacion
de organizar la estructura de las instituciones encomendadas para la prestacion
del servicio, asi como la estructura procedimental en procura de la correcta

operatividad y funcionamiento.

%" Ver, sentencias C-107 de 2002 y C-408 de 1994
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La accidon publica de inconstitucionalidad que materializa el objeto practico del
presente trabajo, se enfoca en el cuestionamiento del articulo 142 del Decreto 019
de 2012, teniendo en cuenta que es la norma vigente que determina los
lineamientos para llevar a cabo el proceso de calificacion de pérdida de capacidad

laboral.

Es importante aclarar, que si bien la ley 1562 de 2012, es la norma mas reciente
en materia de riesgos profesionales, la misma no previéo modificacién alguna frente
a la calificacion de la pérdida de la capacidad laboral, sino como quedd visto
Unicamente adiciono lo ya establecido en el Decreto 019 de 2012, adicion que en

nada toca la competencia funcional establecida en dicha norma.
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CONCLUSIONES FINALES Y APORTES

El estudio realizado a través del cual se establecié la competencia de las
administradoras de riesgos laborales para calificar el estado de invalidez, el debido
proceso en la determinacion de la pérdida de capacidad laboral y la
inconstitucionalidad de las facultades otorgada a las ARL para calificar el estado
de invalidez, permiten efectuar consideraciones con las cuales se corrobora la

hipotesis planteada.

Asi, ostentar la condicién de juez y parte, genera que las decisiones adoptadas
carezcan de criterios de imparcialidad e independencia que permitan el desarrollo
efectivo del derecho al debido proceso y consecuencialmente a la seguridad

social.

En ese orden, la facultad para calificar el estado de invalidez en cabeza de las
Administradoras de Riesgos Laborales transgrede el debido proceso, en tanto
tienen a su cargo el eventual reconocimiento econémico de prestaciones producto

de la calificacion que ellos mismos efectuan.

Se puede concluir ademas que el interés econémico conduce a la parcialidad en
las decisiones, con base en ello, se recuerda que el capital con el que las
Administradoras de Riesgos Laborales funcionan y realizan operaciones
econOmicas, es netamente privado en tanto su régimen financiero corresponde al
de una compafia de seguros, cuyas reservas son manejadas por la misma

aseguradora dentro de un mercado en el que prima la rentabilidad.

Por otra parte, la facultad de calificacion de la invalidez tal como se encuentra
consagrada normativamente, vulnera el derecho a la seguridad social por cuanto
como se indicé en el desarrollo del trabajo, no es ajustado a la Constitucion
Politica y a los fines del Estado asignarle a un particular la facultad de determinar

quiénes son los sujetos de derecho y mucho menos las condiciones bajo los

77



cuales se protege y asigna el derecho, lo anterior en el entendido que el Estado es
el Unico que constitucionalmente cuenta con la potestad de configurar la

proteccion de los derechos de las personas.

Asi mismo, partiendo del principio de la buena fe y sin adentrarse en la discusion
de si el acto de calificar se encuentra bien o no ejecutado por parte de las
Administradoras de Riesgos Laborales, lo cierto es que tal facultad resulta
riesgosa frente al reconocimiento de prestaciones derivadas de tal calificacion
puesto que con esta competencia le es dado disponer indiscriminadamente de los

derechos de la seguridad social en riesgos laborales de los afiliados.

Pese a que la legislacion y la jurisprudencia han sido un tanto timidas pero claras

frente a la improcedencia de la facultad de calificar en cabeza de las instituciones
de la Seguridad Social, el desarrollo del presente trabajo evidencié la manifiesta

vulneracion de derechos ante la ejecucién de esa competencia.

En este punto vale la pena traer a colacion los argumentos esbozados el 24 de
abril de 1994, por el H. Consejo de Estado en cuanto decreto la nulidad del inciso
1 del Decreto 1346 del mismo afio. La ratio decidendi de ésta sentencia, lo
constituye el argumento bajo el cual en palabras literales “no seria légico
conferir una nueva instancia a las entidades eventualmente obligadas al
pago de la prestacién para que definan el origen de las contingencias,
permitiéndoles autocalificar su responsabilidad para pagar o no”; recordd
ademas que “segun los articulos 42 a 45 de la Ley 100 de 1993,
inequivocamente son las Juntas Regionales y la Nacional las que deben
determinar la calificacion y el origen de la invalidez en primera y segunda
instancia, respectivamente. Esto es, que no previo la Ley que pudiera ser la

misma entidad que asume el riesgo, la que lo calificara.

Por ultimo concluy6 que “(...) y es que la inconveniencia de que esas entidades

pudiesen participar en la calificacion de la invalidez, es_elemental, de bulto,
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ostensible, pues de alguna manera terminarian siendo juez y parte frente a

una misma coyuntura”.

En atencion a ello, y teniendo en cuenta que la declaratoria de nulidad se profirio
solamente frente a la calificacion del origen a través de la cual se establece la
entidad encargada de la prestacion y el tratamiento médico, ahora, frente a la
calificacién de la pérdida de capacidad laboral, que es la que permite definir la

prestacion economica y el monto de la misma, resulta l6gico, elemental,

ostensible, de bulto que esa facultad no puede encontrarse en cabeza de un

particular que se vera patrimonialmente afectado con dicha determinacion.

El principio de eficiencia bajo el cual se inspir6 la determinacion de facultar a las
entidades de seguridad social para calificar en primera instancia la pérdida de

capacidad laboral, nunca puede implicar la regresién y desmejora de los

derechos de los afiliados; resulta inadmisible que éste principio prevalezca sobre

derechos de rango constitucional fundamental como lo es el debido proceso y la

seguridad social.

Establecido que la facultad para calificar el estado de invalidez no puede
encontrarse en cabeza de las ARL; por ser como se explicé juez y parte dentro de
una misma coyuntura, debe delegarse la ejecucion de tal procedimiento a un
tercero imparcial e independiente. La solucién no es otra que atender a lo previsto
primigeniamente por el legislador de 1993 en el entendido que son las Juntas
Regionales, en primera oportunidad y la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez en segunda instancia las entidades idoneas; a efectos de evitar el

cercenamiento de derechos fundamentales.

A efectos que la solucion planteada no resulte en contravia de los postulados de
eficiencia y celeridad, resulta indispensable que un vez recaiga la competencia de
calificacion en cabeza de las Juntas Regional y Nacional, las entidades de

vigilancia y el Ministerio de Proteccion Social, efectue los correctivos necesarios a
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efectos que las administradoras de riesgos laborales, cancelen en tiempo los
honorarios requeridos por las Juntas para llevar a cabo la calificacion tal como
actualmente esta establecido en la ley, ello con miras a que los procedimientos

ante las Juntas no se vean represados por dicho fenédmeno.

Aunado a lo anterior, en aras de salvaguardar el derecho al debido proceso y la
seguridad social, resulta indispensable que el legislativo establezca una norma
especifica frente al tramite de calificacion consagrando un procedimiento claro y
expedito en el que se indique por los menos: las entidades idGneas
independientes e imparciales, acciones, etapas, términos, reglas que deben acatar
los intervinientes en el proceso de calificacion y deméas elementos que contribuyan
a evitar la vulneracion al derecho al debido proceso y el acceso a las prestaciones

asistenciales y econémicas de la seguridad social.

Por altimo, el andlisis constitucional del articulo 142 del Decreto 019 de 2012 que
a su vez subrogo la ley 962 de 2005, y que para efectos practicos de la presente
investigacion seria objeto de accion constitucional, es plenamente procedente bajo
el entendido de haberse promulgado por el Presidente de la Republica en uso de
las facultades otorgadas por el Congreso de la Republica, de conformidad con el
numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion Politica y el articulo 241 ibidem.
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