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RESUMEN

El aseguramiento del riesgo de invalidez en el Sistema de Seguridad Social
en Colombia, se encuentra a cargo de los subsistemas de pensiones y riesgos
laborales, en los que se encuentra contemplada, como prestacion economica
que pretende indemnizar tal riesgo, la pension de invalidez.

Dicha pension de invalidez es asumida en el sistema general de pensiones por
las Administradoras de Fondos de Pensiones y en el sistema general de riesgos
laborales por las Administradoras de Riesgos Laborales, correspondiendo
a las primeras asumir el pago de la mencionada prestacion a los afiliados
que se invaliden como consecuencia de un riesgo comun, mientras que a las
segundas corresponde el pago de las pensiones que se generen por la concrecion
de un riesgo laboral. En ocasiones un afiliado al sistema puede presentar un
porcentaje de pérdida de capacidad laboral de origen comun y al mismo tiempo
otro porcentaje de origen laboral, que tomados individualmente no permiten
al afiliado obtener una prestacion econémica, pero que sumados uno y otro, le
otorgan la condicion de invalido.

En virtud de los efectos de la sentencia C-425 de 2005 de la Corte Constitucional,
en casos como el anteriormente descrito, la jurisprudencia colombiana ha
obligado bien a una AFP o bien a una ARL a asumir el pago de la totalidad
de la pension de invalidez, situacion que puede constituir un exceso en la
carga obligacional que cada una de estas entidades ha asumido en virtud del
aseguramiento del respectivo riesgo.

Palabras claves: Sistema de seguridad social; sistema general de riesgos
laborales; sistema general de pensiones; pension de invalidez; pérdida de
capacidad laboral; origen comun; origen laboral.
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ABSTRACT

The insurance of the risk of disability in the Social Security System in
Colombia, is in charge of the subsystems in pensions and occupational hazards.
Those subsystems include the disability pension which is a benefit that aims to
compensate such a risk.

The disability pension is assumed in the pensions system by the managers of
pension funds (AFP) and in the system of occupational hazards by the managers
of those risks (ARL), corresponding to the first to assume the payment of the
mentioned provision to members who are disabled as a result of a common risk,
while the latter corresponds to the payment of pensions that are generated by the
happening of an occupational hazard.

Occasionally an affiliated of the system may present a percentage of loss of
labor capacity from a common origin, and at the same time another percentage
caused by work, each one of those situations taken individually may not allow
the affiliated to obtain a disability pension, but adding one to another, they give
the invalid condition and the right to obtain that pension.

Under the effects of the judgment C-425 in 2005 of the Constitutional Court, in
cases such as the above, Colombian jurisprudence has well forced to an AFP or
to an ARL to assume the payment of the totality of the disability pension, which
may constitute an excess in the obligational burden that each of these entities
has assumed under the respective assurance of the risk.

Key words: Social security system; occupational hazards system; pensions
system; disability pension; percentage of loss of labor capacity; common origin;
occupational origin.
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INTRODUCCION

El propdsito de la presente resefia jurisprudencial no es otro que ex-
plorar el estado actual de la jurisprudencia nacional en relacion con la
posibilidad de acumulacion de porcentajes de pérdida de capacidad la-
boral de distintos origenes en el aseguramiento del riesgo de invalidez,
que incumbe tanto al Sistema General de Pensiones como al Sistema
General de Riesgos Laborales.

El interés por esta materia surgio de los efectos que se observan en
la practica diaria del aseguramiento del riesgo de invalidez, derivados
de la sentencia C-425 de 2005 de la Corte Constitucional, mediante la
cual se declard inexequible el paragrafo primero del articulo prime-
ro de la Ley 776 de 2002 que disponia: “La existencia de patologias
anteriores no es causa para aumentar el grado de incapacidad, ni las
prestaciones que correspondan al trabajador”.

A partir de dicho fallo, la jurisprudencia nacional ha emitido una
serie de sentencias regularmente consonantes, en las que resuelve casos
concretos de afiliados al Sistema de Seguridad Social que se muestran
materialmente invalidos como consecuencia de la sumatoria de porcen-
tajes de pérdida de capacidad laboral de diversos origenes, declarando
responsable del pago de la prestacion de pension de invalidez a una sola
entidad del sistema, bien sea una AFP o una ARL, generando un eviden-
te desequilibrio en el contenido obligacional del respectivo asegurador
del sistema, quien deberd asumir el pago de una prestacion derivada,
en parte, de un riesgo que no asumid, ni que estaba obligado a asumir
contractual ni legalmente.

Se expondra nuestra posicion critica frente a los fallos analizados,
asi como las conclusiones que genera el estudio del conflicto planteado,
sefalando de manera general unos posibles escenarios de solucion del
conflicto, no solo desde el punto de vista del aseguramiento asumido,
sino también del respeto por el debido proceso y derecho de contradic-
cion de las entidades aseguradoras del sistema.

1. ESTADO ACTUAL DE LA JURISPRUDENCIA
COLOMBIANA FRENTE A LA ACUMULACION DE
PORCENTAJES DE PCL DE DISTINTOS ORIGENES

Nos proponemos indagar el estado actual de la jurisprudencia nacional,
respecto de la posibilidad de acumular porcentajes de pérdida de ca-
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pacidad laboral de distintos origenes, cuando concurren en una misma
persona, y que le permiten acceder a una prestacion econdmica precisa,
como es una pension de invalidez a cargo de una de las entidades ase-
guradoras del Sistema Integral de Seguridad Social, como pueden ser
un Fondo de Pensiones o una Administradora de Riesgos Laborales,
que en principio no hubiesen estado obligadas a asumir tal prestacion.

Precisamente el origen de la controversia que suscita este tema, es
atribuible a la sentencia C-425 de 2005 de la Corte Constitucional, me-
diante la cual, con ponencia del Dr. Jaime Aratjo Renteria, se declard
inexequible el primer inciso del paragrafo primero del articulo primero
de la Ley 776 del 2002, que establecia, “La existencia de patologias
anteriores no es causa para aumentar el grado de incapacidad, ni las
prestaciones que correspondan al trabajador”.

Tal declaracion de inexequibilidad abri6 las puertas para que un gran
volumen de casos, en los que en principio el asegurador de la seguridad
social no tendria obligacion de atender tales prestaciones, lo deba hacer,
siendo obligado a pagar pensiones de invalidez, situacion que desde el
punto de vista puramente social aparece como expresion de una clara jus-
ticia equitativa, pero que desde el punto de vista juridico y concretamente
del aseguramiento de riesgos propios de la seguridad social, pudiesen
carecer del sustento suficiente para lograr el cometido propuesto.

Como se dej6 esbozado en las evaluaciones criticas de las senten-
cias analizadas, tanto el fallo de inexequibilidad de la Corte Consti-
tucional, como los fallos de casacion de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia proferidos después de aquél, han expuesto una se-
rie de argumentos tendientes a sustentar juridicamente las decisiones
adoptadas, sin el suficiente soporte ni analisis del verdadero contenido
obligacional asumido por las entidades administradoras del Sistema de
Seguridad Social (riesgos laborales y pensiones), como tampoco de las
consecuencias que sobre la sostenibilidad del mismo puedan tener di-
chos fallos.

Nos proponemos, antes de abordar el analisis concreto de la linea
jurisprudencial, exponer de manera concreta los supuestos normativos
que regulan el Sistema de Seguridad Social en relacion con el riesgo
especifico de invalidez contenido en éste y la forma de aseguramiento
del mismo a cargo tanto de las Administradoras de Fondos de Pensiones
(en el caso de los riesgos comunes), como de las Administradoras de
Riesgos Laborales.
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1.1 EL ASEGURAMIENTO DEL RIESGO DE INVALIDEZ
EN EL SISTEMA INTEGRAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN COLOMBIA

El Sistema Integral de Seguridad Social estatuido en Colombia a partir
de la Ley 100 de 1993, esta fundado sobre la base filoséfico normativa
de su preambulo, asi como de la descripcion de su objeto y principios,
destacandose que se trata del conjunto de instituciones, normas y pro-
cedimientos, 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 menos-
caban la salud y la capacidad econdmica, de los habitantes del territorio
nacional, con el fin de lograr el bienestar individual y la integracion de
la comunidad.

El objeto del sistema se concreta en lograr la efectividad de los
derechos aqui pregonados mediante la proteccion de las garantias que
afecten la calidad de vida de los individuos, buscando esencialmente
brindar cobertura de las prestaciones de caracter econdmico, de salud y
de servicios complementarios, bajo principios de eficiencia, universali-
dad, solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

Se contemplo que el Sistema debia estar dividido en tres “subsiste-
mas”’ con propoésitos de coberturas diversas, contemplandose el Sistema
General de Pensiones, el Sistema de Salud y el Sistema General de
Riesgos Laborales.

En lo que interesa a nuestro propdésito académico, nos concentrare-
mos en los subsistemas de Pensiones y Riesgos Laborales, pues fue a
estos a los que se asigno la cobertura prestacional del riesgo de invali-
dez, estableciéndose para cada uno caracteristicas y normativas diver-
sas, en atencion a la diferencia 16gica que implica el cubrimiento de
tal riesgo cuando se asegura por causas de origen comun y cuando se
asegura por causas de origen laboral.

1.1.1 El aseguramiento del riesgo de invalidez en el
sistema general de pensiones

El Sistema General de Pensiones tiene por objeto, como lo indica el
articulo 10 de la Ley 100 de 1993 “... garantizar a la poblacion, el
amparo contras las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y
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la muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones
que se determinan en la presente ley...".

Entre las caracteristicas mas sobresalientes de este Sistema, segiin
se establece en su articulo 13, se cuentan:

- Laafiliacion es obligatoria para todos los trabajadores dependientes
e independientes.

- Los afiliados tendran derecho al reconocimiento y pago de las pres-
taciones de invalidez, vejez y sobrevivencia, conforme a lo dispues-
to en la ley.

- La afiliacion implica la obligacion de efectuar los aportes que esta-
blece la ley y que serdn a cargo del empleador y del trabajador en
sus respectivos porcentajes.

El Sistema contempla ademas la coexistencia de dos regimenes
administrados de manera diferente y por entidades distintas, pero vi-
gilados ambos por el Estado y obligados a brindar las prestaciones
contempladas. Ellos son: El Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida (RPMPD) y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
(RAICS).

Como es apenas obvio y por tratarse de un verdadero sistema de
aseguramiento, se crearon unas reglas relativas a la forma de estable-
cerse la cotizacion al sistema y la forma de administracion de éstas.
Para ello, el articulo 17 de la Ley 100 de 1993, modificado por el arti-
culo 4 de la Ley 797 de 2003, estableci6 que durante la vigencia de la
relacion laboral y del contrato de prestacion de servicios, deberan efec-
tuarse cotizaciones obligatorias a los regimenes del sistema general de
pensiones por parte de los afiliados, los empleadores y contratistas con
base en el salario o ingresos por prestacion de servicios que aquéllos
devenguen y en los porcentajes establecidos en el articulo 20 de la Ley
100, modificado por el articulo 7 de la Ley 797 de 2003.

De manera concreta, en cuanto se refiere al aseguramiento del ries-
go de invalidez, dispuso la norma en comento lo siguiente, aplicable
para ambos regimenes:

ARTICULO. 38. Estado de invalidez. Para los efectos del presente capitulo se

considera invalida la persona que por cualquier causa de origen no profesional, no
provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mds de su capacidad laboral.
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Se contemplaron ademas los siguientes requisitos para acceder a
esta prestacion:

Articulo 39. Requisitos para obtener la pension de invalidez. Tendrd derecho
a la pension de invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en el
articulo anterior sea declarado invalido y acredite las siguientes condiciones:

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50)
semanas dentro de los ultimos tres (3) aiios inmediatamente anteriores a la
fecha de estructuracion (v_su fidelidad de cotizacion para con el sistema sea
al menos del veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento
en_que cumplio veinte (20) arios de edad y la fecha de la primera calificacion
del estado de invalidez.) El texto entre paréntesis y subrayado fue declarado
INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-428 de
2009.

2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas
dentro de los ultimos tres (3) aiios inmediatamente anteriores al hecho causante
de la misma, (v _su fidelidad (de cotizacion para con el sistema sea al menos
del veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que
cumplio veinte (20) aiios de edad y la fecha de la primera calificacion del
estado de invalidez). El texto entre paréntesis y subrayado fue declarado
INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-428 de
2009.

Paragrafo 1°. Los menores de veinte (20) aiios de edad solo deberan acreditar
que han cotizado veintiséis (26) semanas en el ultimo afio inmediatamente
anterior al hecho causante de su invalidez o su declaratoria.

Paragrafo 2°. Cuando el afiliado haya cotizado por lo menos el 75% de las
semanas minimas requeridas para acceder a la pension de vejez, solo se requerira
que haya cotizado 25 semanas en los ultimos tres (3) afios.”

En cuanto al monto de la pension de invalidez, el articulo 40 de la
Ley 100 de 1993, dispuso:

“El monto mensual de la pension de invalidez sera equivalente a:

a) El 45% del ingreso base de liquidacion, mas el 1.5% de dicho ingreso por
cada cincuenta (50) semanas de cotizacion que el afiliado tuviese acreditadas
con posterioridad a las primeras quinientas (500) semanas de cotizacion, cuando
la disminucion en su capacidad laboral sea igual o superior al 50% e inferior al
66%, y

b) El 54% del ingreso base de liquidacion, mas el 2% de dicho ingreso por cada
cincuenta (50) semanas de cotizacion que el afiliado tuviese acreditadas con
posterioridad a las primeras ochocientas (800) semanas de cotizacion, cuando la
disminucion en su capacidad laboral es igual o superior al 66%.

La pension por invalidez no podra ser superior al 75% del ingreso base de
liguidacion.

En ningun caso la pension de invalidez podra ser inferior al salario minimo legal
mensual.
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La pension de invalidez se reconocera a solicitud de parte interesada y comenzara
a pagarse, en forma retroactiva, desde la fecha en que se produzca tal estado.”

En cuanto a la financiacion de la pension de invalidez, debe sefia-
larse que en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, ésta
se efectuara con cargo al fondo comun que se alimenta con las cotiza-
ciones que administra hoy en dia COLPENSIONES, mientras que en
el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, la financiacion de
la pension de invalidez se sujeta a los saldos de la cuenta individual
del afiliado mas el capital que falte para garantizar el pago vitalicio de
dicha prestacion, que se encuentra a cargo de la Compaiiia de Seguros
con la cual el Fondo de Pensiones respectivo haya contratado el seguro
previsional para estos fines, como lo contempla el articulo 70 de la Ley
100 de 1993:

“ARTICULO. 70.- Financiacién de la pensién de invalidez. Las pensiones de
invalidez se financiaran con la cuenta individual de ahorro pensional del afiliado,
el bono pensional si a éste hubiere lugar, y la suma adicional que sea necesaria
para completar el capital que financie el monto de la pension. La suma adicional
estara a cargo de la aseguradora con la cual se haya contratado el seguro de
invalidez y de sobrevivientes.

El monto acumulado en las cuentas individuales de ahorro pensionad, en virtud
de cotizaciones voluntarias, no hara parte del capital para financiar las pensiones
de invalidez, salvo que asi lo disponga el afiliado, o cuando ello sea necesario
para acceder a la pension minima de invalidez. El pensionado por invalidez
podra disponer del monto de las cotizaciones voluntarias no utilizado.

Cuando de conformidad con lo previsto en el articulo 44 de la presente ley se
determine la cesacion del estado de invalidez, la compariia de seguros debera
reintegrar a la cuenta individual de ahorro pensionad, el saldo no utilizado
de la reserva para pensiones, en la parte que corresponda a capital mas los
rendimientos, de la cuenta de ahorro individual y al bono pensionad.

En los eventos de que trata el inciso anterior, los afiliados tendrdan derecho a
que el Estado les habilite como semanas cotizadas aquéllas durante las cuales
gozaron de la respectiva pension. Esta habilitacion del numero de semanas sera
aplicable solo cuando el Estado deba pagar garantia de pension minima.
PARAGRAFO.-E! afiliado podrd contratar la pensién de invalidez con una
aseguradora distinta de la que haya pagado la suma adicional a que se refiere el
inciso primero de este articulo.”

Se resalta pues, que en el caso del aseguramiento del riesgo de in-
validez en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, aparece
un tercer actor que puede llegar a verse afectado también por cuenta del
problema que se plantea en el presente analisis jurisprudencial, pues si
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se obliga a la AFP a pagar de manera integral una pension de invalidez
en la que han concurrido porcentajes de pérdida de capacidad labo-
ral tanto de origen comun como de origen laboral, la aseguradora con
la que tomo el seguro previsional para garantizar el cubrimiento de la
suma restante que garantiza el pago vitalicio de la pension, quedaria
obligada (en principio) a asumir tal indemnizacion, de acuerdo con el
contenido obligacional del contrato de seguro. Sin embargo, se resalta
desde ya que puede surgir una controversia juridica al respecto, pues
la aseguradora podra esgrimir la exclusion que le permite plantear la
Resolucion 530 de 1994 de la entonces Superintendencia Bancaria, en
su articulo 2° numeral 3° “Exclusiones. la entidad aseguradora podra
excluir su responsabilidad solamente en los siguientes eventos: ... la
invalidez o muerte originadas en accidente de trabajo o enfermedad
profesional, no constituyen objeto de cobertura bajo este seguro”.

1.1.2 El aseguramiento del riesgo de invalidez en el
sistema general de riesgos laborales

Por su parte, el aseguramiento del riesgo de invalidez cuando se origi-
na por un accidente de trabajo o una enfermedad laboral, encuentra su
regulacion normativa en un subsistema diferente, cual es del Sistema
General de Riesgos Laborales.

Este sistema, estd contemplado como el conjunto de normas, insti-
tuciones y procedimientos destinados a prevenir, proteger y atender los
efectos que puedan ocasionar el accidente de trabajo y la enfermedad
laboral respecto de los trabajadores (art. 1 Ley 1562 de 2012).

Entre los objetivos del sistema, se resalta especialmente el de
“Reconocer y pagar a los afiliados las prestaciones economicas por
incapacidad permanente parcial o invalidez, que se deriven de las con-
tingencias de accidente de trabajo o enfermedad profesional y muerte
de origen profesional...” (Decreto 1072 de 2015).

Este sistema, se encuentra normado principalmente en la Ley 100
de 1993, en el Decreto 1072 de 2015, en la Ley 776 de 2002 y en la Ley
1562 de 2012.

Sus caracteristicas mas relevantes son:

- Las entidades administradoras del Sistema general de riesgos labo-
rales tendran a su cargo la afiliacion al sistema y la administracion
del mismo.
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- Todos los empleadores deben afiliarse al sistema.

- El empleador que no afilie a sus trabajadores al sistema, ademas de
las sanciones legales, sera responsable de las prestaciones que se
otorgan en este decreto.

- Los trabajadores afiliados tendran derecho al reconocimiento y pago
de las prestaciones previstas en las normas que lo regulan.

- Las cotizaciones al sistema estaran a cargo de los empleadores.

Este Sistema tiene pues como esencia el aseguramiento de las con-
tingencias que puedan sufrir los trabajadores en desarrollo de la ac-
tividad para la cual fueron contratados y se concretan en los riesgos
de incapacidad temporal, incapacidad permanente, invalidez y muerte,
causados por accidentes de trabajo ! y enfermedades laborales 2.

Por tratarse también éste de un verdadero sistema de aseguramien-
to, la cobertura que brinda la Administradora de Riesgos Laborales a
quien se le traslada el riesgo, tendra como contraprestacion una cotiza-
cidén que segun el art. 16 del Decreto 1295 de 1994 ahora Decreto 1072
de 2015 corresponde al empleador y debe darse durante toda la vigencia
de la relacion laboral. Las tarifas se fijan con base en lo dispuesto en los
articulos 17 y 19 de la Ley 776 de 2002 y 6° de la Ley 1562 de 2012.
Por su parte, la distribucion de dicha cotizacion, se efectuara como dis-
pone el articulo 19 del Decreto 1295 de 1994, destacandose que un 94%
de dicho valor se destina para la cobertura de las contingencias asegura-
das, incluyendo principalmente el pago de las prestaciones econdmicas
y asistenciales que requieran los afiliados.

Para los propdsitos del presente escrito, se resalta que entre las pres-
taciones econdmicas cuya cobertura se encuentra garantizada en este sis-
tema, tenemos la pension de invalidez de origen laboral, la cual se genera
por la pérdida de capacidad laboral del trabajador, superior al 50% y que
haya tenido como origen un accidente o una enfermedad laboral:

“ARTICULO 90. ESTADO DE INVALIDEZ. Para los efectos del Sistema
General de Riesgos Profesionales, se considera invdlida 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 Calificacion de Invalidez vigente a la fecha de la calificacién.

()"

1 Art. 3° Ley 1562 de 2012.
2 Art. 4° Ley 1562 de 2012.
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Ocurrida la contingencia, corresponderd a la Administradora de
Riesgos Laborales pagar la respectiva pension de invalidez, de acuerdo
con los parametros dispuestos en el articulo 10 de la Ley 776 de 2002:

ARTICULO 10. MONTO DE LA PENSION DE INVALIDEZ. Todo dafiliado
al que se le defina una invalidez tendra derecho, desde ese mismo dia, a las
siguientes prestaciones economicas, segun sea el caso:

a) Cuando la invalidez es superior al cincuenta por ciento (50%) e inferior
al sesenta y seis por ciento (66%), tendrd 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%), tendra
derecho a una pension de invalidez equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del ingreso base de liquidacion;

¢) 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%).

Paragrafo 1o. Los pensionados por invalidez de origen profesional, deberdn
continuar cotizando al Sistema General de Seguridad en Salud, con sujecion a
las disposiciones legales pertinentes.

Paragrafo 20. No hay lugar al cobro simultineo de las prestaciones por
incapacidad temporal y pension de invalidez. Como tampoco lo habrd para
pensiones otorgadas por los regimenes comun y profesional originados en el
mismo evento.

El trabajador o quien infrinja lo aqui previsto serd investigado y sancionado de
acuerdo con lo dispuesto en las leyes vigentes, sin perjuicio de las restituciones a
que haya lugar por lo cobrado y obtenido indebidamente.

1.1.3 Diferencias en el aseguramiento del riesgo de
invalidez en el sistema general de pensiones y
en el sistema general de riesgos laborales

Como se observa de lo anteriormente expuesto, el aseguramiento del
riesgo de invalidez en el Sistema General de Pensiones y en el Sistema
General de Riesgos Laborales, se presenta de manera diversa no solo
en el origen mismo de la contingencia, sino también en su forma de
cobertura y en el pago de la prestacion econdmica que se contempla.
En cuanto a la forma de cobertura, se puede ver que si bien en am-
bos sistemas se contemplan cotizaciones mensuales, el monto de éstas
varia entre uno y otro, pues no debe olvidarse que se estan amparando
riesgos diversos, tanto en sus incidencias, como en sus frecuencias de
ocurrencia e intensidades. Dichos riesgos, a su vez, se gestionan de ma-
nera diversa entre uno y otro sistema y ademas, obsérvese que mientras
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que el Sistema General de Pensiones, el calculo de la cotizacion solo
depende de un parametro objetivo dispuesto en la norma (monto del
IBC), en el Sistema General de Riesgos Laborales, se tienen en cuenta
una serie de aspectos técnicos como el tipo de actividad econdmica que
se desarrolla el empleador, la incidencia de la siniestralidad, etc °.

En cuanto a los requisitos para que se genere la obligacion de pagar
la prestacion econdmica, se observan también diferencias, pues mien-
tras que en el Sistema General de Riesgos Laborales, s6lo se exige que
la invalidez se haya presentado como consecuencia de un accidente de
trabajo o enfermedad laboral ocurridos dentro de la vigencia de la rela-
cion laboral cuyos riesgos fueron trasladados a una ARL, en el Sistema
General de Pensiones se exige, ademas del estado de invalidez, que
haya un cimulo de semanas cotizadas con anterioridad a la fecha de
estructuracion de la ésta.

En este mismo aspecto, se puede observar también que mientras
que en el Sistema de Riesgos Laborales la ARL es la tinica aseguradora
del riesgo, en el Sistema de Pensiones, concretamente en el RAICS, la
AFP no asume la totalidad del riesgo, pues traslada parte de éste a una

3 LEY 776 DE 2002. ARTICULO 19. DETERMINACION DE LA COTIZACION. Los literales del
articulo 15 del Decreto-ley 1295 de 1994 quedaran asi:
a) La actividad econémica;
b) Un indicador de variacion del indice de lesiones incapacitantes y de la siniestralidad de cada
empresa;
c) El cumplimiento de las politicas y el plan de trabajo anual del programa de salud, ocupacional de
empresa elaborado con la asesoria de la administradora de riesgos profesionales correspondiente y
definido con base en los indicadores de estructura, proceso y resultado que establezca el Gobierno
Nacional.
PARAGRAFO. Todas las formulaciones y metodologias que se utilizan para la determinacion de la
variacion de la cotizacion, son comunes para todas las Administradoras de Riesgos Profesionales y
no pueden ser utilizadas para practicas de competencia desleal, so pena de la imposicion de multas
correspondientes.
LEY 776 DE 2002. ARTiCULO 20. VARIACION DEL MONTO DE LA COTIZACION. Los literales
a) y b) del articulo 32 del Decreto-ley 1295 de 1994 quedaran asi:
a) Un indicador de variacion del indice de lesiones incapacitantes y de la siniestralidad de cada
empresa;
b) El cumplimiento de las politicas y el plan de trabajo anual del programa de salud ocupacional de
la empresa asesorado por la Administradora de Riesgos Profesionales correspondiente y definido con
base en los indicadores de estructura, proceso y resultado que establezca el Gobierno Nacional.
PARAGRAFO 1o. La variacién del monto de las cotizaciones permanecera vigente mientras se
cumplan las condiciones que le dieron origen.
PARAGRAFO 20. La variacion del monto de cotizaciones solo podra realizarse cuando haya
transcurrido cuando menos un (1) afio de la wltima afiliacion del empleador.
PARAGRAFO 3o. El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social definird con caracter general, las
formulaciones y metodologias que se utilicen para la determinacion de la variacion de la cotizacion.
Estas seran comunes para todas las Administradoras de Riesgos Profesionales y no pueden ser utilizadas
para practicas de competencia desleal, so pena de la imposicion de las multas correspondientes.
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aseguradora por via del seguro previsional para que quede a su cargo el
pago de la suma faltante en la cuenta de ahorro individual para garanti-
zar el pago vitalicio de la pension de invalidez.

En cuanto al calculo del monto de la pension de invalidez, éste tam-
bién es diferente en uno y otro sistema, como se observa de lo normado
en el articulo 40 de la Ley 100 de 1993 (Pensiones) y en el articulo 10
de la Ley 776 de 2002 (Riesgos Laborales).

Todas las anteriores diferencias, permiten concluir que el asegura-
miento del riesgo de invalidez en uno y otro sistema es diverso y por
tanto, no puede pretenderse asignar responsabilidades prestacionales a
cargo de uno solo de ellos cuando se ha dado la realizacion de riesgos
diversos de manera concurrente, pues se estara cargando a uno de estos
sistemas la asuncioén de una obligacion que no sélo no adquirid, sino
que legalmente no puede asumir y ademas lo estara haciendo sin tener
claridad sobre la forma de lograr su contraprestacion econdémica, impli-
cando un grave desequilibrio para las finanzas de la respectiva entidad
aseguradora y para las del propio sistema.

1.1.4 La calificacion de la pérdida de capacidad
laboral en el sistema integral de seguridad
social

Dada la importancia que reviste establecer el origen del porcentaje de
pérdida de capacidad laboral que aqueja al trabajador, en orden a fijar a
qué entidad del sistema corresponde asumir el pago de las prestaciones
asistenciales y econdmicas contempladas, se hace imperativo contar
con un sistema de calificacién que garantice desde un punto de vista
técnico pero también juridico, una adecuada definicion de tal problema,
sin dejar de mencionar ademas, la necesidad de calificar el porcentaje
de pérdida de capacidad laboral y la fecha de estructuracion de ésta.

El sistema ha sufrido multiples reformas en tal sentido, tendién-
dose siempre hacia la unificacion de procedimientos en aras de lograr
un procedimiento de calificacion que garanticen el debido proceso y el
derecho de contradiccion a todos los interesados.

En la actualidad el procedimiento de calificacion encuentra su prin-
cipal fuente normativa en el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, modifi-
cado por el articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012:
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“Articulo 41.Calificacién del Estado de Invalidez. E/ 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 serd expedido por el Gobierno Nacional y debera
contemplar los criterios técnicos de evaluacion para calificar la imposibilidad
que tenga el afectado para desemperiar 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 Compariias de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y 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 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.

Elacto que declara la invalidez que expida cualquiera de las anteriores entidades,
deberd contener expresamente los fundamentos de hecho y de derecho que dieron
origen a esta decision, asi como la forma y oportunidad en que el interesado
puede solicitar la calificacion 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.

Para los casos de accidente o enfermedad comun en los cuales exista concepto
favorable de rehabilitacion de la Entidad Promotora de Salud, la Administradora
de Fondos de Pensiones postergara el tramite de calificacion de Invalidez hasta
por un término maximo de trescientos sesenta (360) dias calendario adicionales
a los primeros ciento ochenta (180) dias de incapacidad temporal reconocida
por la Entidad Promotora de Salud, evento en el cual, con cargo al seguro
previsional (sic) de invalidez y sobrevivencia o de la entidad de prevision
social correspondiente que lo hubiere expedido, la Administradora de Fondos
de Pensiones otorgard un subsidio equivalente a la incapacidad que venia
disfrutando el trabajador.

Las Entidades Promotoras de Salud deberan emitir dicho concepto antes de
cumplirse el dia ciento veinte (120) de incapacidad temporal y enviarlo antes
de cumplirse el dia ciento cincuenta (150), a cada una de las Administradoras
de Fondos de Pensiones donde se encuentre afiliado el trabajador a quien se le
expida el concepto respectivo, segun corresponda. Cuando la Entidad Promotora
de Salud no expida el concepto favorable de rehabilitacion, si a ello hubiere
lugar, debera pagar un subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal
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después de los ciento ochenta (180) dias iniciales con cargo a sus propios
recursos, hasta cuando se emita el correspondiente concepto.

Inciso adicionado por el articulo 18 de la Ley 1562 de 2012. Sin perjuicio de lo
establecido en este articulo, respecto de la calificacion en primera oportunidad,
corresponde a las Juntas Regionales calificar en primera instancia la pérdida de
capacidad laboral, el estado de invalidez y determinar su origen.

A la Junta de Calificacion Nacional compete la resolucion de las controversias que
en segunda instancia sean sometidas para su decision por las Juntas Regionales.

La calificacién se realizara con base en el manual \inico para la calificacién
de invalidez. expedido por el Gobierno Nacional, vigente a la fecha de
calificacion, que deberia contener los criterios técnicos-cientificos de
evaluacion y calificacion de pérdida de capacidad laboral porcentual por

sistemas ante una deficiencia, discapacidad y minusvalia que hayan generado
secuelas como consecuencia de una enfermedad o accidente.

Obsérvese que mediante la adicion a este articulo del inciso segiin
lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 1562 de 2012, el legislador qui-
so promover un principio de solucion a la controversia suscitada por la
Corte Constitucional y que es objeto de nuestro andlisis, pues ordena a
las Juntas de Calificacion de Invalidez tener en cuenta a la hora de emitir
su calificacion, el analisis de la misma discriminada por sistemas, es de-
cir, distinguiendo qué porcentaje de disminucion de capacidad laboral es
atribuible a un riesgo comtn (caso en el cual lo asumirian los sistemas de
salud y/o pensiones) y qué porcentaje sera atribuible a un riesgo laboral
(caso en el cual lo asumiria el sistema de riesgos laborales) *.

Por su parte, la calificacion debera efectuarse con base en el Ma-
nual Unico de Calificacion de Invalidez, contenido en el Decreto 917
de 1999 para las solicitudes de calificacion presentadas antes del 12 de
febrero de 2014, y con base en el Decreto 1507 de 2014 las posteriores
a esa fecha, en el cual se regulan, entre otras, desde una perspectiva
técnica, aspectos tales como:

Definicion de Invalidez:

Decreto 917 de 1999:

“ARTICULO 20. DEFINICIONES DE INVALIDEZ, INCAPACIDAD
PERMANENTE PARCIAL, CAPACIDAD LABORAL Y TRABAJO
HABITUAL. Para efecto de la aplicacion y cumplimiento del presente decreto,
adoptanse las siguientes definiciones:

4 Cortés Gonzélez, Juan Carlos. Régimen de los riesgos laborales en Colombia. Editorial Legis S.A.
Bogota, 2012, primera edicion, pags. 267 y ss
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a) Invalidez: Se considera con invalidez la persona que por cualquier causa, de
cualquier origen, no provocada intencionalmente, hubiese perdido el 50% o mas

de su capacidad laboral.

Decreto 1507 de 2014:

“Articulo 3°. Definiciones. Para efectos de la aplicacion del presente decreto, se
adoptan las siguientes definiciones:

(...)

Capacidad laboral: Conjunto de habilidades, destrezas, aptitudes y/o
potencialidades de orden fisico, mental y social, que permiten desemperiarse en
un trabajo.

(...)

Incapacidad permanente parcial: Es /a disminucion definitiva, igual o superior
al cinco por ciento (5%) e inferior al cincuenta por ciento (50%) de la capacidad
laboral u ocupacional de una persona, como consecuencia de un accidente o de
una enfermedad de cualquier origen.

Invalidez: Es la pérdida de la capacidad laboral u ocupacional igual o superior
al cincuenta por ciento (50%,).

(...)

Trabajo habitual: Aquel oficio o labor que desempeiia la persona con su
capacidad laboral, entrenamiento y/o formacion técnica o profesional, recibiendo
una remuneracion.

Definicion de fecha de estructuracion o declaratoria de la pérdida de
la capacidad laboral:

Decreto 917 de 1999:

“ARTICULO 30. FECHA DE ESTRUCTURACION O DECLARATORIA
DE LA PERDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL. Es la fecha en que se
genera en el individuo una pérdida en su capacidad laboral en forma permanente
v definitiva. Para cualquier contingencia, esta fecha debe documentarse con
la historia clinica, los examenes clinicos y de ayuda diagnostica, y puede ser
anterior o corresponder a la fecha de calificacion. En todo caso, mientras dicha
persona reciba subsidio por incapacidad temporal, no habra lugar a percibir las
prestaciones derivadas de la invalidez.”

Decreto 1507 de 2014:

“Articulo 3°. Definiciones. Para efectos de la aplicacion del presente decreto, se
adoptan las siguientes definiciones:

Fecha de declaratoria de la pérdida de la capacidad laboral: Fecha en la cual
se emite una calificacion sobre el porcentaje de la pérdida de capacidad laboral
u ocupacional.

Fecha de estructuracion: Se entiende como la fecha en que una persona pierde
un grado o porcentaje de su capacidad laboral u ocupacional, de cualquier
origen, como consecuencia de una enfermedad o accidente, y que se determina
con base en la evolucion de las secuelas que han dejado estos. Para el estado de
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invalidez, esta fecha debe ser determinada en el momento en el que la persona
evaluada alcanza el cincuenta por ciento (50%) de pérdida de la capacidad
laboral u ocupacional.

Esta fecha debe soportarse en la historia clinica, los examenes clinicos y de ayuda
diagnostica y puede ser anterior o corresponder a la fecha de la declaratoria
de la pérdida de la capacidad laboral. Para aquellos casos en los cuales no
exista historia clinica, se debe apoyar en la historia natural de la enfermedad.
En todo caso, esta fecha debe estar argumentada por el calificador y consignada
en la calificacion. Ademas, no puede estar sujeta a que el solicitante haya estado
laborando y cotizando al Sistema de Seguridad Social Integral”.

Criterios para la calificacion de la invalidez:

Decreto 917 de 1999:
“ARTICULO 70. CRITERIOS PARA LA CALIFICACION INTEGRAL DE

INVALIDEZ. Para efecto de la calificacién integral de la invalidez se tendrin
en cuenta los componentes funcionales biolégico. psiquico v social del ser
humano. entendidos en términos de las consecuencias de la enfermedad, el
accidente o la edad. v definidos de la siguiente manera:

a) DEFICIENCIA: Se entiende por deficiencia, toda pérdida o anormalidad de
una estructura o funcion psicoldgica, fisiologica o anatomica, 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, drgano, tejido u
otra estructura del cuerpo humano, asi como también los sistemas propios de
la funcion mental. Representa la exteriorizacion de un estado patoldgico y en
principio refleja perturbaciones a nivel del érgano.

b) DISCAPACIDAD: Se entiende por Discapacidad toda restriccion 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 desemperio 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.

¢) MINUSVALIA: Se entiende por Minusvalia toda situacion desventajosa para
un individuo determinado, consecuencia de una deficiencia o una discapacidad
que lo limita o impide para el desemperio de un rol, que es normal en su caso
en funcion 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
vy su discapacidad por cuanto refleja las consecuencias culturales, sociales,
econdomicas, ambientales y ocupacionales, que para el individuo se derivan de la
presencia de las mismas y alteran su entorno.”

Decreto 1507 de 2014:
“Articulo 3°. Definiciones. Para efectos de la aplicacion del presente decreto, se
adoptan las siguientes definiciones:
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Deficiencia: Alteracion en las funciones fisiologicas o en las estructuras
corporales de una persona. Puede consistir en una pérdida, defecto, anomalia
o cualquier otra desviacion significativa respecto de la norma estadisticamente
establecida.

Discapacidad: Termino genérico que incluye limitaciones en la realizacion de
una actividad, esta se valorard en el Titulo Segundo “Valoracion del Rol Laboral,
Rol Ocupacional y otras dareas Ocupacionales”.

G...)

Minusvalia: Se entiende por minusvalia toda situacion desventajosa para un
individuo determinado, consecuencia de una deficiencia o una discapacidad
que le impide o limita para el desemperio de un rol, que es normal en su caso,
en funcion 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
vy su discapacidad, por cuanto refleja las consecuencias culturales, sociales,
economicas, ambientales y ocupacionales, que para el individuo se derivan de la
presencia de las mismas y alteran su entorno. Esta se valorarda en el Titulo Segundo
“Valoracion del rol laboral, rol ocupacional y otras dareas ocupacionales”.

Respecto de la distribucion porcentual para la calificacion:

Decreto 917 de 1999:

“ARTICULO 8o. DISTRIBUCION PORCENTUAL DE LOS CRITERIOS
PARA LA CALIFICACION TOTAL DE LA INVALIDEZ. Para realizar
la calificacion integral de la invalidez, se otorga un puntaje a cada uno de los
criterios descritos en el articulo anterior, cuya sumatoria equivale al 100% del
total de la pérdida de la capacidad laboral, dentro de los siguientes rangos
mdximos de puntaje:

CRITERIO PORCENTAJE (%)
Deficiencia 50
Discapacidad 20
Minusvalia 30

Total 100

PARAGRAFO 1. Cuando no exista deficiencia o su valor sea cero (0) no podra
calificarse la discapacidad ni la minusvalia. Por tanto, la pérdida de la capacidad
laboral resultante se reportara con un valor de cero (0).

PARAGRAFO 2. En_concordancia con el paragrafo 1 del articulo 34 del
Decreto-ley 1295 de 1994. para la calificacion en el caso de accidente de
trabajo v enfermedad profesional, la existencia de patologias anteriores no
es causa para aumentar el grado de incapacidad. ni las prestaciones que
correspondan al trabajador. De igual manera. cuando existan deficiencias
de origen congénito o adquiridas antes de cumplir con las edades minimas
legales para trabajar v el individuo haya sido habilitado ocupacional y
socialmente. estas deficiencias no se tendran en cuenta para la calificacién
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de la pérdida de la capacidad laboral de origen profesional. a no ser que se

hayan agravado o havan aparecido otras. (...)”
(Subrayas y negrilla fuera del texto original).

Anexo técnico del Decreto 1507 de 2014:

Principio de Integralidad. El Manual acoge el principio general de “integralidad”
como soporte de la metodologia que se expondra en adelante para calificar las
deficiencias en la capacidad laboral u ocupacional. La integralidad es referida
al Modelo de la Ocupacion Humana que describe al ser humano desde tres
componentes interrelacionados: volicion, habituacion y capacidad de ejecucion,
estos tres aspectos tienen en cuenta los componentes bioldgico, psiquico y social
de las personas y permiten establecer y evaluar la manera como se relacionan con
su ambiente. La calificacion integral de la invalidez, es decir del 50% o mas de
perdida de la capacidad laboral, procede conforme a lo dispuesto en la Sentencia
C-425 de 2005 de la Corte Constitucional y su precedente jurisprudencial; que
dispone que las entidades competentes deberan hacer una valoracion integral,
que comprenda tanto los factores de origen comun como los de indole laboral.
3. Principios de ponderacién. Para efectos de calificacion, el Manual Unico para
la Calificacion de la Pérdida de Capacidad Laboral y Ocupacional, se distribuye
porcentualmente de la siguiente manera: El rango de calificacion oscila entre
un minimo de cero por ciento (0%) y un mdximo de cien por ciento (100%,),
correspondiendo, cincuenta por ciento (50%) al Titulo Primero (Valoracion de
las deficiencias) y cincuenta por ciento (50%) al Titulo Segundo (Valoracion del
rol laboral, rol ocupacional y otras dareas ocupacionales) del Anexo Técnico.

(...)

Respecto de la norma recién citada y resaltada del Decreto 917 de
1999, debe tenerse en cuenta que de acuerdo con el contenido de la
sentencia C-425 de 2005, esta disposicion tampoco seria aplicable en el
ordenamiento, pues estd redactada en el mismo sentido que el paragrafo
primero del articulo primero de la Ley 776 de 2002, aplicandosele los
mismos efectos de inconstitucionalidad, razén por la cual, y tal como
se expresa en el anexo técnico del Decreto 1507 de 2014, es la norma
que reemplaza la del anterior Decreto, incorporando como lo indica de
manera literal el contenido de la sentencia C-425 de 2005.

Pero no sélo corresponde a las Juntas de Calificacion de Invalidez
atenerse a los mandatos de este Manual, sino que también deben desa-
rrollar su actividad bajo los pardmetros de las normas que reglamentan
su funcionamiento, encontrandose vigente en la actualidad el Decreto
1072 de 2015 que compild el Decreto 1352 de 2013, de donde se resal-
ta, para los efectos de nuestro andlisis, el siguiente articulo:
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“Articulo 2.2.5.1.50. Procedimiento aplicado para la calificacion integral de
la invalidez.

Las solicitudes que lleguen a las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez
v la Nacional por parte de las Administradoras de Riesgos Laborales o las
Administradoras del Fondo de Pensiones, las Entidades Promotoras de Salud
o las Compaiiias de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, las
Administradoras del Sistema General de Pensiones, deben contener la

calificacion integral para la invalidez de conformidad la sentencia C-425 de
2005 de 1a Honorable Corte Constitucional y su precedente jurisprudencial,
esto mismo_aplicard para el correspondiente dictamen por parte de las

Juntas de Calificacién de Invalidez Regional o Nacional.
(Subraya y negrilla fuera del texto original).

Obsérvese pues, como en esta norma, también se tienen en cuenta
los efectos de la sentencia C-425 de 2005, ordenandose en consecuen-
cia que siempre que se haga una calificacion, bien a cargo de una de
las entidades del sistema que tienen a su cargo los riesgos de invalidez
y muerte o bien las Juntas Regionales y Nacional de calificacion de
invalidez, debera efectuarse siempre la calificacion de manera integral.

2. LINEA JURISPRUDENCIAL SEGUIDA POR LA
CORTE CONSTITUCIONAL Y LA SALA LABORAL DE
LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA A PARTIR DE
LA SENTENCIA C-425 DE 2005.

Hemos planteado como es la forma de aseguramiento del riesgo de in-
validez en la legislacion colombiana vigente, tanto aquél de origen co-
mun como aquél de origen laboral, por lo cual, cabe preguntarse si los
efectos de la decision efectuada por la Corte Constitucional en senten-
cia C-425 de 2005 al declarar inexequible el paragrafo 1° del articulo 1°
de la Ley 776 de 2002, son realmente justos desde el punto de vista del
sistema de aseguramiento del riesgo concreto de invalidez que tienen a
su cargo tanto las entidades del Sistema General de Pensiones, como las
del Sistema General de Riesgos Laborales.
La norma declarada inexequible parcialmente es la siguiente:

“LEY 776 DE 2002. ARTiCULO 10. DERECHO A LAS PRESTACIONES. Todo
afiliado al Sistema General de Riesgos Profesionales que, en los términos de la
presente ley o del Decreto-ley 1295 de 1994, sufra un accidente de trabajo o una
enfermedad profesional, o como consecuencia de ellos se incapacite, se invalide
o muera, tendrd derecho a que este Sistema General le preste los servicios
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asistenciales y le reconozca las prestaciones economicas a los que se refieren el
Decreto-ley 1295 de 1994 y la presente ley.

(PARAGRAFO lo. INEXEQUIBLE. La existencia de patologias anteriores
no_es causa para aumentar el grado de incapacidad, ni las prestaciones que
correspondan al trabajador.) Corte Constitucional Sentencia C-425 de 2005
PARAGRAFO 20. Las prestaciones asistenciales y econémicas derivadas de
un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional, seran reconocidas y
pagadas por la administradora en la cual se encuentre afiliado el trabajador en
el momento de ocurrir el accidente o, en el caso de la enfermedad profesional, al
momento de requerir la prestacion.

Cuando se presente una enfermedad profesional, la administradora de riesgos
profesionales que asume las prestaciones, podra repetir proporcionalmente por
el valor pagado con sujecion y, en la misma proporcion al tiempo de exposicion
al riesgo que haya tenido el afiliado en las diferentes administradoras, entidades
0 a su empleador de haber tenido periodos sin cobertura.

Para enfermedad profesional en el caso de que el trabajador se encuentre
desvinculado del Sistema de Riesgos Profesionales, y la enfermedad sea calificada
como profesional, deberd asumir las prestaciones la ultima administradora de
riesgos a la cual estuvo vinculado, siempre y cuando el origen de la enfermedad
pueda imputarse al periodo en el que estuvo cubierto por ese Sistema.

La Administradora de Riesgos Profesionales en la cual se hubiere presentado
un accidente de trabajo, deberd responder integramente por las prestaciones
derivados de este evento, tanto en el momento inicial como frente a sus secuelas,
independientemente de que el trabajador se encuentre o no afiliado a esa
administradora.

Las acciones de recobro que adelanten las administradoras son independientes a
su obligacion de reconocimiento del pago de las prestaciones economicas dentro
de los dos (2) meses siguientes contados desde la fecha en la cual se alleguen o
acrediten los requisitos exigidos para su reconocimiento. Vencido este término, la
administradora de riesgos profesionales deberd reconocer y pagar, en adicion a
la prestacion economica, un interés moratorio igual al que rige para el impuesto
de renta y complementarios en proporcion a la duracion de la mora. Lo anterior,
sin perjuicio de las sanciones a que haya lugar.

PARAGRAFO 30. El Gobierno Nacional establecerd con cardcter general
un régimen para la constitucion de reservas, que sera igual para todas las
Administradoras del Sistema, que permitan el cumplimiento cabal de las
prestaciones economicas propias del Sistema.

La Superintendencia Bancaria establecerd en el plazo de un (1) aiio de la
entrada en vigencia de la presente ley un esquema para que el ISS adopte el
régimen de reservas técnicas establecido para las compariias de seguros que
tengan autorizado el ramo de riesgos profesionales, dicho Instituto continuara
manejando separadamente dentro de las reservas de ATEP aquellas que amparan
el capital de cobertura para las pensiones ya reconocidas y el saldo se destinara
a constituir separadamente las reservas para cubrir las prestaciones economicas
de las enfermedades profesionales de que trata este articulo. Una vez se agote
la reserva de enfermedad profesional, el presupuesto nacional deberd girar
los recursos para amparar el pasivo si lo hubiere contemplado en el presente
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paragrafo, y el Instituto procedera a pagar a las administradoras de riesgos
profesionales que repitan contra él.”

El aparte declarado inexequible tenia pleno sustento juridico, pues
la Ley 776 de 2002, fue expedida con el propodsito de establecer por
via de Ley de la Republica las prestaciones econémicas a que tienen
derecho los afiliados al Sistema General de Riesgos Laborales, hacién-
dose inexorable establecer los limites del aseguramiento a cargo de las
Administradoras de Riesgos Laborales respecto de las demas entidades
aseguradoras del Sistema Integral de Seguridad Social.

Resultaba apenas obvio que la norma contemplara que la existencia
de patologias anteriores al estado actual del afiliado que pretendia cali-
ficarse, no podian ser tenidas en cuenta para aumentar el grado de cali-
ficacion de pérdida de capacidad laboral, pues se le estaria cargando a
la Administradora de Riesgos Laborales una obligacion econémica que
no tenia contemplada en el estado del riesgo que asumid, sin dejar de
mencionar que lo estaria haciendo de manera gratuita, pues respecto de
dicho riesgo originado de manera comin no percibe contraprestacion
alguna a titulo de cotizacioén, como si lo podria estar haciendo una AFP
que no vera afectado su patrimonio, pues finalmente no le corresponde-
ra pagar tal prestacion.

No obstante la claridad conceptual y teleologica que podia tener
la norma declarada inexequible, la Corte Constitucional, sustentada
en los argumentos expuestos en nuestra resefia, que valga la oportu-
nidad decir, corresponden a justificaciones de caracter mayormente
sociales que juridicas, decidid eliminarla del ordenamiento, abriendo
la puerta para que se obligara a entidades del sistema de seguridad
social a asumir riesgos para los cuales no asumié responsabilidad al-
guna ni de manera contractual ni mucho menos legal y lo que es peor,
sin contraprestacion econémica alguna, poniendo en serio peligro la
sostenibilidad del sistema.

Esta misma posicion asumida por la Corte Constitucional ha venido
siendo reiterada por dicha Corporacion, como se observa en la resefiada
sentencia T-518 de 2011, en la que de igual manera, con base en las con-
sideraciones tenidas en cuenta en la sentencia C-425 de 2005, se deci-
di6 revocar los fallos de instancia, para ordenar a la ARL vinculada y la
Junta de Calificacion de Invalidez, efectuar nuevamente la calificacion
de invalidez, bajo los criterios dispuestos por la Corte, que se concretan
en que debera efectuarse una “calificacion integral” detallandose los
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factores de discapacidad, discriminandose detalladamente los porcenta-
jes de pérdida de capacidad laboral y las causas que los generan.

Podria pensarse que los razonamientos expuestos por la Corte Cons-
titucional corresponden con su tradicional posicion de proteccion espe-
cial de sujetos en estado de vulnerabilidad, que origina a partir de su
interpretacion, a veces extrema, del articulo 13 Superior, sin embargo,
se observa con preocupacion que también la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia ha adoptado una posiciéon en la misma
direccion que la de la Corte Constitucional y, como se indico en las res-
pectivas resefas, ha optado por imponer a administradoras de riesgos
laborales la asuncion completa de pensiones de invalidez que estan in-
tegradas por porcentajes de calificacion en parte de origen comun y en
parte de origen laboral, generando un consecuente y preocupante des-
equilibrio dentro del sistema, al asignarle un riesgo que no ha asumido,
no ha gestionado, ni mucho menos calculado.

Concretamente, en las sentencias del 24 de julio de 2012, con po-
nencia del Dr. Rigoberto Echeverri Bueno, expediente 37.892 y del 26
Junio 2012, con ponencia del Dr. LUIS GABRIEL MIRANDA BUEL-
VAS, expediente 38.614, la Sala Laboral funda su decision de no casar
los fallos acusados por las ARL recurrentes, en la nocion de la “integra-
lidad” que campea en todo el Sistema de Seguridad Social, sefialando
que tiene un valor superior en tanto traza la filosofia y los principios que
rigen éste, pero consideramos que no deja de ser ésta una posicion mas
axioldgica que juridica, pues a continuacion expone la Corte que si bien
no existe una norma explicita y expresa que establezca la posibilidad de
asignar responsabilidades a una sola entidad por una pension de inva-
lidez derivada de la sumatoria de porcentajes de pérdida de capacidad
laboral con distintos origenes, ello no puede significar que los jueces se
abstengan de ordenar el pago de las pensiones correspondientes.

Se nota en esta linea argumentativa una clara ausencia de base nor-
mativa que permita sustentar la posicion de la Corte, tal como ella mis-
ma lo asevera, pues ante la ausencia de norma que expresamente obligue
a una determinada aseguradora del sistema a asumir riesgos ajenos a su
rol, se generara un desequilibrio contractual y un desajuste econémico
del sistema, en la medida que se tendra que asumir el pago (vitalicio en
la mayoria de los casos) de una pension de invalidez generada en parte
por un riesgo respecto del cual no recibi6 el pago de cotizacion alguna,
con el agravante, que ni la ley ni la jurisprudencia han contemplado de
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manera concreta las formas de recobro o reembolso que puedan hacerse
entre entidades y actores del sistema por tal concepto.

Senala la Corte que el argumento de la ARL recurrente en casacion
en cuanto a que la mesada pensional debe ser reconocida por cada sub-
sistema de manera proporcional al riesgo, no tiene sustento juridico, por
cuanto violaria el principio de “indivisibilidad de la mesada pensional”,
respecto del cual, acepta la Corte, no existe fundamento normativo,
pero que estd implicito en el sistema.

Sefiala la Corte que este principio de indivisibilidad se origina en va-
rios supuestos normativos que prohiben cualquier férmula para dividir
o prorratear la pension entre varios obligados, tales como el caso en que
varias entidades deben concurrir al pago de una pension de jubilacion y
la ley radica en una de ellas la obligacion de pagarla total y directamen-
te, con la posibilidad de repetir o exigir las cuotas partes a las restantes
por las porciones respectivas, sin que haya lugar a fraccionamiento al-
guno en el pago que se hace al trabajador, o la solucion implementada
por el legislador para el caso de enfermedades profesionales que se es-
tructuran y desarrollan durante la afiliacion a varias administradoras, en
el sentido de asignar la responsabilidad del reconocimiento a la tltima,
preservando la posibilidad de repeticion proporcional contra las otras o
el empleador, segun lo contemplo6 el paragrafo 2 inciso 2 del articulo 1
de la Ley 776 de 2002.

Consideramos frente a este punto que le asiste razon a la Corte cuan-
do sefala la improcedencia practica y la ausencia de garantia que impli-
caria para un pensionado tener que acudir ante dos entidades diferentes
a recibir fraccionadamente su mesada pensional, pero ello no es 6bice
para que no se tengan en cuenta elementales razones de respeto por el
derecho de defensa que les asiste a las administradoras del sistema al
momento de verse convocadas a un proceso judicial, en el que se pre-
tende declararlas responsables por el pago de una pension de invalidez
compuesta por porcentajes de pérdida de capacidad laboral de diversos
origenes, uno de los cuales no ha asumido dicho asegurador, sin que la
Corte plantee tampoco un criterio claro que permita establecer cuando
le correspondera a dicho asegurador asumir el pago total de la pension
y cuando le correspondera al asegurador del otro riesgo.

Como lo indicamos en la evaluacidn critica de estas sentencias, la
Sala Laboral ni siquiera tiene en cuenta los pardmetros contemplados
en la sentencia T-518 de 2011, especialmente en lo que tiene que ver
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con el criterio cronoldgico para la determinacion del subsistema que
debe asumir la pension de invalidez cuando la pérdida de capacidad
laboral que la origina derivada de patologias de origen laboral y comun.

De lo anterior se observa la ausencia de claridad en los fundamen-
tos de las sentencias analizadas, a la hora de establecer criterios para la
asignacion de responsabilidades a los aseguradores del sistema, pues
por ejemplo en el caso de la sentencia 38.614, la enfermedad de origen
comun que genero cronoldgicamente hablando la invalidez del deman-
dante fue posterior a la enfermedad laboral de la que ya se habia pagado
incluso la indemnizacion permanente parcial, por lo que si se siguiera
el criterio de la Corte Constitucional trazado en la sentencia T-518 de
2011, el resultado hubiera sido que la pension debiera ser asumida por
la AFP y no por la ARL, y como el primero (la AFP) no fue parte en el
proceso, entonces se habrian despachado de manera desfavorable las
pretensiones de la demanda.

Lo anterior suscita un conflicto de enorme importancia, pues asi
como esta planteado el problema por la Corte Suprema de Justicia, la
asignacion de la responsabilidad en el pago de la pension de invalidez
a uno de los aseguradores, estara supeditado casi que al azar y a la
forma como fortuitamente se den las circunstancias del caso concreto,
aspectos totalmente contrarios a los principios que rigen el contrato de
seguro en Colombia, pues rifien con la definicion del riesgo contempla-
da en el articulo 1054 C. de Co., especialmente en cuanto se refiere a
la incertidumbre de éste, mostrandose también contrario al principio de
asuncion de riesgos que contempla el articulo 1056, por cuanto se estara
obligando al asegurador a asumir riesgos que no ha escogido amparar,
como seria el caso de una Administradora de Riesgos Laborales que
termina siendo obligada a pagar una pension de invalidez compuesta en
parte por una pérdida de capacidad laboral de origen comun, riesgo que
ademas pudo haberse concretado antes de asumir el riesgo laboral de
ese trabajador en particular.

Piénsese por ejemplo en que en ambas sentencias analizadas de la
Corte Suprema, se asignan responsabilidades a las Administradoras de
Riesgos Laborales obligandolas a pagar pensiones de invalidez que en
parte se han originado en riesgos comunes, con las criticas ya efectua-
das, pero ademas, se nota en los dos casos concretos aludidos en los
fallos, que las condenas impuestas a las ARL se terminan dando porque
fueron las unicas vinculadas al proceso judicial, dado que los respecti-
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vos Fondos de Pensiones ni fueron demandados, ni fueron vinculados
al proceso en calidad alguna, denotdndose que por tratarse de la deci-
sion de recursos extraordinarios de casacion, ya no habia oportunidad
procesal para vincular a las respectivas AFP y asignarles las responsa-
bilidades del caso, sin que le quedara a la Corte alternativa distinta que
mantener los fallos de instancia con las respectivas condenas contra las
ARL, obligandolas a asumir el pago integral de las pensiones de inva-
lidez en debate.

En concreto, en la sentencia de 26 de mayo de 2012, radicacion
38614, la Corte afirma que dado que la AFP no fue parte del proceso, le
correspondia pagar la totalidad de la pension a la ARL, pero que ello no
significa de manera alguna la existencia de una obligacion solidaria, sin
embargo, consideramos que en la practica, el fallo si termina asignando
ala ARL los efectos de las obligaciones solidarias, pues la Corte analiza
de manera indistinta la aludida “integralidad” del sistema, concluyendo
que si la suma de los porcentajes de pérdida de capacidad laboral de ori-
gen comun y origen laboral son iguales o superiores al 50%, se generara
una pension de invalidez a favor del afiliado que al final determiné que
debia asumir, en su totalidad, la entidad que estaba vinculada al proceso,
es decir, la ARL, lo cual no es otra cosa que los puros y claros efectos de
una obligacion solidaria, lo que resulta contrario a la normativa vigente
y a la estructura misma del sistema, ya que las obligaciones derivadas
de los contratos por regla general son divisibles, especialmente en lo
que tiene que ver con las prestaciones derivadas del sistema, las cuales
estan establecidas de manera clara en el contenido obligacional de cada
uno de los subsistemas en concordancia con su respectivo cubrimiento,
imponiéndoles el deber de la administracioén ajustada a la Ley de los
recursos, lo cual de contera impide que existe solidaridad entre ellos, y
asi evitar que, por ejemplo, prestaciones derivadas de una accidente de
trabajo sean asumidos por el sistema de pensiones y viceversa.

En la practica es indudable la posibilidad de que en una misma per-
sona confluyan pérdidas de capacidad laboral de diversos origenes, que
sumados la hacen materialmente invalida, haciendo posible que si esta
persona esté afiliada al Sistema General de Seguridad Social tenga de-
recho a acceder a una pension de invalidez por presentar patologias o
contingencias de diferentes origenes, pero es también innegable que
debera establecerse de manera clara y precisa a qué subsistema le co-
rresponde asumir la parte de esa invalidez que es originada por el riesgo
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amparado, sin que quede sometido casi al azar (criterio cronoldgico),
desequilibrandolo y generando inequidad en la asuncion de los riesgos.

Por ello consideramos que, mientras no haya normatividad expresa
que resuelva el problema, el Juez Laboral, al definir estos litigios, debe-
ra vincular procesalmente a los aseguradores potencialmente responsa-
bles y establecer de manera clara como operaran los reembolsos entre
los aseguradores involucrados y en qué términos deben efectuarse. No
se olvide que los jueces deben preocuparse tanto por la situacion del
trabajador afiliado como por la sostenibilidad del sistema y el impacto
de sus decisiones.

Como se ha expuesto, creemos que las decisiones adoptadas por la
Corte Constitucional y la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
sobre la materia, han estado fundadas en la necesidad de solucionar
problemas juridicos concretos que se han dado en cada uno de los casos
particulares sometidos a su jurisdiccion, otorgando con criterios huma-
nisticos y sociales el derecho pensional de invalidez a los respectivos
actores, actitud que podria ser plausible si estuviera acompanada por
un analisis mas profundo del problema planteado, que dé solucién a la
necesidad concreta que implica para el individuo que materialmente se
encuentra invalido, pero que a la vez importe el respeto por el conte-
nido obligacional que contractual y legalmente asume cada asegurador
en su respectivo sistema, al aceptar el traslado de unos determinados
y concretos riesgos que, como vimos concretamente en el caso de la
invalidez, tienen contenidos y formas de cobertura diversas tanto en el
sistema de pensiones como en el de riesgos laborales.

Por ello, creemos que existe la posibilidad de resolver tal dicoto-
mia sobre la base de la fijacion de criterios claros que garanticen a los
afiliados al sistema la posibilidad de ser beneficiarios de una pensioén
de invalidez cuando concurran en ella pérdidas de capacidad laboral de
diversos origenes, permitiéndose que se respete el contenido obligacio-
nal asumido por cada asegurador asi como su derecho fundamental al
debido proceso.

De hecho, como se senal6 anteriormente, la reciente normatividad
expedida contiene postulados que parecen buscar una solucién norma-
tiva del problema, sin asirlo aun totalmente. Tal es el caso del articulo
18 de la Ley 1562 de 2012, que adicion6 un inciso al articulo 41 de la
Ley 100, modificado por el articulo 142 del Decreto 19 de 2012, sefa-
lando los criterios que debe tener en cuenta la entidad calificadora al
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momento de rendir su dictamen: “La calificacion se realizard con base
en_el manual unico para la calificacion de invalidez, expedido por
el Gobierno Nacional, vigente a la fecha de calificacion, que deberd
contener los criterios técnicos-cientificos de evaluacion y calificacion
de pérdida de capacidad laboral porcentual por sistemas ante una
deficiencia, discapacidad y minusvalia que hayan generado secuelas
como consecuencia de una enfermedad o accidente.” (Subrayas, ne-

grilla y mayor tamafo de fuente fuera del texto original.)

La modificacion planteada por este articulo representa un avance
importante en la solucion de problema, pues impone la obligacion de
efectuar la calificacion de manera integral, pero a la vez aclara que debe
hacerse especificando los porcentajes de pérdida de capacidad laboral
por sistemas, es decir, que a la hora de emitir la calificacion, el analisis
de la misma debe discriminarse por sistemas, es decir, indicando qué
porcentaje de disminucion de capacidad laboral es atribuible a un riesgo
comun (caso en el cual lo asumirian, en principio, los sistemas de salud
y/o pensiones) y qué porcentaje serd atribuible a un riesgo laboral (caso
en el cual lo asumiria, en principio, el sistema de riesgos laborales).

No obstante, la norma se queda corta pues no establece la necesidad
de vincular al procedimiento de calificacion a los diversos actores que
pueden verse comprometidos en caso de establecerse una condicion de
invalidez compuesta por porcentajes de pérdida de capacidad laboral de
distintos origenes. Consideramos ineludible tal vinculacion, pues de lo
contrario se estaria violando el debido proceso y el derecho de contra-
diccion de los eventuales obligados a asumir el pago de la pension de
invalidez, debiéndoseles garantizar la posibilidad de aportar su respec-
tiva ponencia previa al dictamen y una vez emitido éste, notificarselos
y darles la oportunidad de controvertirlo ante la Junta Nacional cuando
sea el caso.

Como también se planted, el articulo 2.2.5.1.50. del Decreto Unico
Reglamentario del Sector trabajo 1072 de 2015, en el cual se compi-
lan los decretos que organizan y reglamentan el funcionamiento de las
Juntas de Calificacion de Invalidez, retoma el concepto de “calificacion
integral” y ordena que las solicitudes que lleguen a las Juntas prove-
nientes de las entidades del sistema de seguridad social que asuman

el riesgo de invalidez y muerte, “deben contener la calificacion inte-
gral para la invalidez de conformidad la sentencia C-425 de 2005 de

la Honorable Corte Constitucional y su precedente jurisprudencial,
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esto mismo aplicard para el correspondiente dictamen por parte de las
Juntas de Calificacion de Invalidez Regional o Nacional.” (Subraya,

negrilla y mayor tamafo de fuente fuera de texto original).

Esta norma también tiene en cuenta los efectos de la sentencia
C-425 de 2005, extendiendo la obligacion de calificacion integral a las
solicitudes de calificacién que provengan de las entidades administra-
doras del sistema y dirigidas a la Junta Regional respectiva o a la Junta
Nacional si es del caso, lo que implica un avance en la solucion del pro-
blema, pues se esta imponiendo a cargo de cada administradora el ana-
lisis de una posible concurrencia de calificaciones de diversos origenes
en cada caso concreto, lo que se traduce en la posibilidad de que desde
el principio de la calificacion se contemple la eventual acumulacion de
pérdidas de capacidad laboral. Sin embargo, consideramos que la nor-
ma sigue siendo etérea al no contemplar dentro del procedimiento de
calificacion, la obligacion clara y expresa a cargo de la respectiva Junta
de vincular al respectivo proceso a todas las entidades administradoras
que puedan ver comprometida su responsabilidad a la hora de pagar una
pension de invalidez originada en la acumulacion de riesgos comunes
y laborales.

En la hora actual, la posicion de las Cortes sigue siendo la plantea-
da y por tanto, el problema sigue sin solucion juridica clara, viéndose
como son cada vez mas comunes los casos en los que por via de una
calificacion integral, se establecen porcentajes de pérdida de capaci-
dad laboral iguales o superiores al 50% pero compuestos por origenes
distintos, unos comunes y otros estrictamente laborales, lo que implica
que en muchos de estos casos se termina condenando por via judicial al
asegurador que primero resulta vinculado en el proceso de calificacion,
dejando por fuera al otro eventual responsable, lo que denota un des-
equilibrio econdémico y procesal que no admite nuestro ordenamiento
juridico.

Como si fuera poco, el asegurador que resulta condenado se ve en
serias dificultades para lograr el reembolso o el recobro de las sumas
de las que debe disponer para pagar la pension de invalidez que le fue
impuesta, a cargo del asegurador que no fue condenado, pues norma-
tivamente no existe un fundamento claro que le permita lograr tal pro-
posito.

De igual manera, se resaltan una serie de fendmenos que pueden ha-
cer aun mas dificultosa la solucion del conflicto, como se puede dar en
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el caso de que uno de los riesgos que se concretaron y se reflejan en el
porcentaje de pérdida de capacidad laboral, no haya estado cubierto por
un asegurador, implicando que pudiere tenerlo que asumir el empleador
que no afilié a la seguridad social a su trabajador durante ese determi-
nado periodo en el que se realiz6 el riesgo o peor aln, que tuviere que
asumirlo el propio trabajador si para ese momento en que se concretd
su PCL, no hubiese estado vinculado laboralmente.

También puede ser materia de conflicto para el asegurador del Sistema
de Pensiones en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, la po-
sibilidad de que en caso de ser condenado a pagar de manera integral una
pension de invalidez con un componente de pérdida de capacidad laboral
con origen laboral, no pueda hacer efectivo el seguro previsional tomado
con la respectiva compaifiia de seguros para garantizar el cubrimiento de
la suma restante que garantiza el pago vitalicio de la pension, en tanto ésta
puede oponerle la exclusion que le permite plantear la Resolucion 530 de
1994 de la entonces Superintendencia Bancaria, en su articulo 2° numeral
3° “Exclusiones: la entidad aseguradora podra excluir su responsabilidad
solamente en los siguientes eventos: ... la invalidez o muerte originadas en
accidente de trabajo o enfermedad profesional, no constituyen objeto de
cobertura bajo este seguro”.

Son estos solamente algunos ejemplos de los problemas que puede
generar el efecto de la sentencia C-425 de 2005 y las posiciones afines
que han venido reiterando la jurisprudencia constitucional y laboral, lo
que impone a la mayor brevedad, la propuesta de posibles soluciones,
que consideramos, deben ser de caracter normativo, resaltdndose que
no se han aprovechado escenarios para tales efectos como pudo ser la
reforma del Sistema de Riesgos Laborales dispuesta en la Ley 1562 de
2012, momento para el cual ya estaba planteada la controversia.

CONCLUSIONES

* El estado actual de la jurisprudencia nacional en materia de acumu-
lacion de porcentajes de pérdida de capacidad laboral de diversos
origenes, permite la sumatoria indistinta de estos para lograr una
condicion material de invalidez y el respectivo pago de la pension
que ésta origina.

» Esta linea jurisprudencial se ve reflejada tanto en sentencias de la
Corte Constitucional como de la Sala de Casacion Laboral de la

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 44 (25): 233-268, enero-junio de 2016



264

CAROLINA GOMEZ GONZALEZ, NESTOR ALEJANDRO GARCIA FRANCO

Corte Suprema de Justicia, en fallos como C-425 de 2005, T-518
de 2011 (Corte Constitucional) y 37.892 del 24 de julio de 2012 y
38.614 del 26 de junio de 2012.

El estado actual de la jurisprudencia nacional no contiene criterios
juridicos claros que permitan establecer con precision la entidad
aseguradora del sistema de seguridad social que deba asumir el
pago de la pension de invalidez generada por acumulacién de pérdi-
das de capacidad laboral de diversos origenes.

En las sentencias analizadas de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia se ha asignado la obligacion de pagar de
manera total a Administradoras de Riesgos Laborales, pensiones de
invalidez que se derivan de pérdidas de capacidad laboral compues-
tas tanto por origen comun como por origen laboral.

Las claras diferencias que existen entre los Sistemas de Pensiones
y Riesgos Laborales en el aseguramiento del riesgo de invalidez,
impiden que se asigne indistintamente a uno u otro la asuncién del
pago total de una pension de invalidez compuesta por origenes de
pérdida de capacidad laboral mixtos.

La imposicion de pago integral de pensiones de invalidez a car-
go de un determinado asegurador del Sistema de Seguridad Social,
bien sea en pensiones, bien sea en riesgos laborales, derivadas de
la sumatoria de pérdidas de capacidad laboral de diversos origenes,
En las sentencias analizadas de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia se ha asignado la obligacion de pagar de
manera total a Administradoras de Riesgos Laborales, pensiones de
invalidez que se derivan de pérdidas de capacidad laboral compues-
tas tanto por origen comun como por origen laboral.

En la legislacion colombiana vigente no existe una solucion expresa
del problema, pues ante la declaratoria de inexequibilidad del para-
grafo primero del articulo primero de la Ley 776 de 2002 por parte
de la sentencia C-425 de 2005, no se ha expedido ninguna norma
que permita establecer un procedimiento que garantice el derecho
de defensa y contradiccion tanto de los afiliados como de los asegu-
radores que potencialmente pueden verse avocados a asumir el pago
integral de la pension de invalidez.

La Ley 1562 de 2012 que reformo el Sistema General de Riesgos
Laborales, en su articulo 18 adiciono6 un inciso al articulo 41 de la
Ley 100 de 1993, a su vez modificado por el articulo 142 del Decre-
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to 019 de 2012, que establecio la obligacion de efectuarse una califi-
cacion por sistemas, es decir, estableciendo de manera discriminada
los porcentajes de pérdida de capacidad laboral y sus respectivos
origenes, cuando se conjugan tanto como comunes como laborales.
Sin embargo, dicha norma no soluciona el problema, pues no im-
pone la necesidad de vincular al procedimiento de calificacion a los
diversos actores que pueden verse comprometidos en caso de esta-
blecerse una condicion de invalidez compuesta por porcentajes de
pérdida de capacidad laboral de distintos origenes. Consideramos
ineludible tal vinculacion, pues de lo contrario se estaria violando el
debido proceso y el derecho de contradiccion de los eventuales obli-
gados a asumir el pago de la pension de invalidez, debiéndoseles
garantizar la posibilidad de aportar su respectiva ponencia previa al
dictamen y una vez emitido éste, notificarselos y darles la oportu-
nidad de controvertirlo ante la Junta Nacional cuando sea el caso.

El articulo 2.2.5.1.50 del Decreto 1072 de 2015, que incorpord el
articulo 51 de Decreto 1352 de 2013 por el cual se organiza y re-
glamenta el funcionamiento de las Juntas de Calificacion de Invali-
dez, retoma el concepto de “calificacion integral” y ordena que las
solicitudes que lleguen a las Juntas provenientes de las entidades
del sistema de seguridad social que asuman el riesgo de invalidez
y muerte, “deben contener la calificacion integral para la invalidez
de conformidad la sentencia C-425 de 2005 de la Honorable Corte
Constitucional y su precedente jurisprudencial, esto mismo aplicara
para el correspondiente dictamen por parte de las Juntas de Califica-
cion de Invalidez Regional o Nacional.” Esta norma también tiene
en cuenta los efectos de la sentencia C-425 de 2005, extendiendo la
obligacion de calificacion integral a las solicitudes de calificacion
que provengan de las entidades administradoras del sistema y diri-
gidas a la Junta Regional respectiva o a la Junta Nacional si es del
caso, lo que implica un avance en la solucidon del problema, pues se
esta imponiendo a cargo de cada administradora el analisis de una
posible concurrencia de calificaciones de diversos origenes en cada
caso concreto, lo que se traduce en la posibilidad de que desde el
principio de la calificacion se contemple la eventual acumulacion
de pérdidas de capacidad laboral. Sin embargo, consideramos que
la norma sigue estando incompleta al no contemplar dentro del pro-
cedimiento de calificacion, la obligacion clara y expresa a cargo
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de la respectiva Junta de vincular al respectivo proceso a todas las
entidades administradoras que puedan ver comprometida su respon-
sabilidad a la hora de pagar una pension de invalidez originada en la
acumulacion de riesgos comunes y laborales.

Las posibles soluciones al conflicto juridico planteado por la sen-
tencia C-425 de 2005 deben tener en cuenta los siguientes aspectos:

Se debe hacer por via normativa de caracter legal en su sentido
formal, es decir, como Ley expedida por el Congreso de la Repu-
blica, pues estara directamente relacionada con las prestaciones
economicas que contempla el Sistema de Seguridad Social °.
Debe modificarse el procedimiento actual de calificacion de
invalidez, disponiendo de manera expresa la obligacion para
la entidad calificadora que cuando encuentre que confluyen en
su calificacion porcentajes de pérdida de capacidad laboral de
distintos origenes, de vincular al procedimiento a las entidades
aseguradoras del sistema eventualmente responsables e incluso a
los empleadores (en caso que haya habido periodos sin cobertura
del sistema), para que acudan a ejercer su derecho de contradic-
cion y defensa.

Se debe legislar sefialando de manera expresa la forma como
cada entidad aseguradora podra ejercer su derecho de defensa
ante la entidad calificadora, de tal manera que pueda exponer por
via de ponencia que sera tenida en cuenta al momento de expedir
la calificacion, los argumentos de hecho y de derecho por los
cuales considera que no esta a su cargo la asuncion de una parte
de la prestacion econdmica que pudiere generarse como conse-
cuencia de los resultados del dictamen.

Se debe legislar sefialando de manera clara, precisa e inequivoca,
los criterios por medio de los cuales se establecera la distribu-
cion de la asuncion del riesgo por parte de cada entidad asegura-
dora del respectivo sistema de pensiones o riesgos laborales en
caso de concurrir porcentajes de pérdida de capacidad laboral de
diversos origenes.

Recuérdese que todo el articulado que contemplaba las prestaciones econdomicas del Sistema de
Riesgos Profesionales en el Decreto 1295 de 1994, fue declarado inexequible por la sentencia C-452
de 2002 de la Corte Constitucional al considerar que el Ejecutivo se excedio en el uso de las facultades
que al respecto le concedi6 la Ley 100 de 1993.
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- Se sugiere que se tengan en cuenta aspectos tales como:

¢ En materia de cubrimiento de riesgos laborales se sugiere
mantener el sistema de distribucion de riesgos entre las ARL
contemplado en el articulo 1° de la Ley 776 de 2002, donde
se diferencia la cobertura de las prestaciones derivadas de un
accidente de trabajo y las de una enfermedad laboral. De esta
manera se garantiza que si confluyen diversos porcentajes
de pérdida de capacidad laboral derivados de varios eventos
laborales y, por ejemplo, uno de origen comun, se distribu-
yan estos de manera proporcional en relacion al porcentaje
de PCL de cada uno, asumiéndose en dicha proporcion la
prestacion a pagar entre la(s) ARL y el Fondo de Pensiones.

¢ El riesgo de invalidez asumido por los Fondos de Pensio-
nes, por su parte, debe también corresponder en proporcion
al porcentaje de pérdida de capacidad laboral derivado de
tal origen comun.

¢ Se debe solucionar un obstaculo propio y exclusivo del ase-
guramiento del riesgo de invalidez del Sistema de Pensio-
nes, cual es la ausencia del requisito del nimero de semanas
cotizadas con anterioridad a la fecha de estructuracion de
la enfermedad o de ocurrencia del accidente comun (art. 39
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1° de la Ley
860 de 2003).

¢ También se debe solucionar otro problema exclusivo del ase-
guramiento del riesgo de invalidez de origen comun en el
RAICS, en relacion con el seguro previsional que toma la
respectiva AFP para el cubrimiento del monto faltante para
garantizar el pago vitalicio de la pension, de tal manera que
la aseguradora respectiva no pueda oponer la exclusion que
contempla la Resolucion 530 de 1994 de la Superintendencia
Financiera, pues la aseguradora también estard indemnizando
a la AFP en proporcion al riesgo que ésta asumio y que
corresponde con el monto de la prestacion que debera pagar.

¢ Se propone como posible solucion a los dos problemas plan-
teados en parrafos precedentes, acudir al seguro previsional
de tal manera que cubra a favor del AFP las sumas faltan-
tes del capital necesario para la pension con el consecuente
incremento de la prima, debido a que claramente se estaria
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incrementando el riesgo que estarian asumiendo las asegura-
doras que explotan dicho ramo.

¢ Se debe legislar de tal manera que se establezca un claro sis-
tema de recobros y reembolsos entre aseguradoras de ambos
sistemas, pues le asiste razon a la Sala de Casacion Laboral
de la Corte cuando indica que seria contrario a los principios
del sistema imponerle al trabajador un pago fraccionado de
la mesada. De esta manera se asignaria el pago total de la
pension al asegurador del riesgo que mayor porcentaje de
pérdida de capacidad laboral esté aportando, pero se le sefia-
lara la forma en que podra recobrar dicho pago al otro u otros
aseguradores involucrados.

* Enlos procesos judiciales en curso y que se sigan presentando mien-
tras se legisla sobre la materia, se recomienda vincular por via de
llamamiento en garantia, denuncia del pleito o integracion del contra-
dictorio a la (las) entidad(es) aseguradora(s) que tuviesen a su cargo
el cubrimiento del riesgo respectivo que pudiesen llegar a ser respon-
sables parciales del pago de la prestacion econdmica de pension de
invalidez. Con ello se garantiza el derecho de defensa de todas las
partes del conflicto y se podria establecer en la sentencia la forma de
asuncion del riesgo proporcional a cargo de cada asegurador.
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