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FERNANDO CASTILLO-CADENA

RESUMEN

En el presente trabajo, el autor muestra los aspectos tedricos que se deben
tener en cuenta al configurar la estructura normativa de la pension de invalidez
y realiza un analisis critico a la configuracién actual de esa prestacion en el
derecho colombiano, para proponer, a modo de resultado de investigacion,
que se tenga en cuenta la fecha de declaratoria de invalidez, como la fecha en
que se adquiere el derecho a la pension; y en caso alguno, la fecha de estruc-
turacién de la invalidez.

Clasificacion JEL: H55, J14, K31.

Palabras clave autor: Pension de invalidez, estructuraciéon de la invalidez,
declaratoria de la invalidez, teoria del seguro.

ABSTRACT

The legal aspects of social security disability benefits along with an analysis
of the current structure of such benefits under Colombian Law are presented
throughout this document in order to make a research proposal that takes
into account the date when the disability is declared as the date in which dis-
ability benefits are granted and in some cases the date when the disability is
structured around.

Key words author: Disability pension, disability condition, disability declara-
tion, Theory of Insurance.
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INTRODUCCION

El Sistema de Seguridad Social Integral en Colombia busca proteger a todos
los ciudadanos del territorio nacional en todas las contingencias que afectan
la salud, la capacidad econdémica y, en general, las condiciones de vida de
toda la poblacion. Ahora bien, el Sistema General de Pensiones, como esta
estructurado actualmente, busca proteger a la poblacion de las contingencias
propias de la vejez, la invalidez y la muerte.

La cobertura sobre cada contingencia tiene un objetivo de seguridad social
qué perseguir y alcanzar. Asi, el objetivo de la pension de vejez es asegurar
un ingreso digno (aceptable) para el afiliado, que le permita vivir con cierta
holgura durante su etapa de descanso después de una vida dedicada al trabajo.
De otro lado, podriamos establecer, tal como lo hace la Corte Constitucio-
nal colombiana, que el objetivo de la seguridad social que se persigue con
la pension de sobrevivientes es evitar que la situacion econoémica del grupo
familiar empeore como consecuencia de la muerte del afiliado cotizante o
del pensionado.! Ahora bien, la definicion del objetivo de seguridad social
en materia de pension de invalidez es mucho mas compleja, pues no trata
simplemente de proveer de un ingreso al pensionado que no puede hacerse
a ingresos propios, dada su incapacidad; sino que en el entretanto se busca,
en la medida de lo posible, que el afiliado recupere su capacidad de trabajo
mediante los tratamientos médicos que sean necesarios y suficientes para
tratar sus patologias. En otras palabras, la pension de invalidez se dispara
y mantiene cuando el primer objetivo de seguridad social en relacion con
la enfermedad falla; lo que hace inferir una mas estrecha relacion entre el
sistema de salud y el de pensiones en esta contingencia.

Asilas cosas, reiteramos, el primer objetivo de seguridad social en relacidén
con la enfermedad del afiliado es la recuperacion de su salud, lo que implica
también recuperacion de su capacidad laboral; como objetivo subsidiario del
sistema integral esta otorgar la respectiva pension de invalidez solo cuando no
se logra la recuperacion de la salud del afiliado y no se prevé que en el futuro
inmediato la pueda recuperar, dada la naturaleza temporal de la prestacion.

Ello implica que en todo momento, el sistema de seguridad social debe
propender por el mantenimiento y/o recuperacion de la salud de los afiliados
con el fin de que puedan ejercer su derecho al trabajo y a contribuir plena-
mente con las cargas de la seguridad social. Ahora bien, una politica publica

1 En reiterada jurisprudencia, la Corte expresamente le ha sefialado este objetivo a la pension de
invalidez. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-111/06, 22 de febrero de 2006, magistrado
ponente Rodrigo Escobar-Gil.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1035/08, 22 de octubre de 2008, magistrado ponente
Jaime Cordoba-Trivifo.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-701 de 2006, 22 de agosto de 2006, magistrado
ponente Alvaro Tafur-Galvis.
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que, como consecuencia no deseada, desestimule el trabajo de las personas en
estado de invalidez o en alto riesgo de ella, entorpece el cumplimiento de los
objetivos de seguridad social al crear incentivos al fraude contra el sistema.

En el presente trabajo, el autor muestra los aspectos tedricos que se deben
considerar al momento de configurar la estructura normativa de la pension
de invalidez y realiza un analisis critico a la configuracion actual de esa
prestacion en el derecho colombiano para proponer, a modo de resultado de
investigacion, que se tenga en cuenta la fecha de declaratoria de invalidez,
como la fecha en que se adquiere el derecho a la pension; y en caso alguno la
fecha de estructuracion de la invalidez, como forma de incentivar el trabajo.

I. ASPECTOS TEOGRICOS DE LA PENSION
DE INVALIDEZ COMUN

El programa clasico de seguridad social en materia de pensiones basicamente
protege a sus afiliados contra los riesgos de invalidez, vejez y muerte, siendo la
vejez el hecho principal objeto de proteccion. Pero mientras esta tltima llega,
el afiliado puede sufrir las contingencias propias de la invalidez o la muerte.
Estos siniestros disparan el acceso a una prestacion que, dada la imposibili-
dad fisica de trabajar del afiliado o su muerte, tiene como finalidad cubrir la
falta de recursos economicos al dotar al afiliado o a su grupo familiar de un
ingreso suficiente que le permita el acceso a los bienes y servicios basicos para
llevar una vida en condiciones de dignidad, esto es, en condiciones aceptables.

Ahora bien, es evidente que el riesgo de invalidez tiene estrecha relacion
con el trabajo; por tanto, el siniestro, como hecho que hace exigible el acceso
a este derecho, se determina como una pérdida de capacidad laboral que
presumiblemente hace imposible al afiliado trabajar o, en otras palabras,
procurarse un ingreso que le permita vivir en condiciones aceptables, me-
diante el ejercicio de un trabajo.

Explicitamente, podemos sefialar la pension de invalidez como la presta-
cion econdmica que otorga el sistema de seguridad social cuando un afiliado
pierde su capacidad laboral en tal grado, que no puede procurarse su propio
sustento mediante el desempeno de un trabajo.

La pension de invalidez en su naturaleza econdmica se estructura a partir
de la teoria del seguro; es decir, existe un riesgo asegurable, que es futuro e
incierto y no depende de la voluntad del asegurado. También hay un interés
asegurable, interés no solo individual sino colectivo que se traduce en evitar
que se produzca el siniestro. No en vano la primera respuesta al problema
de incapacidad fisiologica del afiliado esta dada por el tratamiento médico
para intentar restablecer el nivel de salud que le permita al afiliado volver
a trabajar. Hay ademas una obligacion de pagar una prima por este seguro
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82 FERNANDO CASTILLO-CADENA

previsional y, desde luego, la obligacion condicional del asegurador de pagar
la prestacion cuando ocurre el siniestro.?

La pension de invalidez actualmente se estructura como una prestacion
periddica de caracter temporal, no definitiva, cuya duraciéon depende de la
persistencia del estado de invalidez del afiliado. Sabemos que existen estados
de invalidez que no admiten posibilidad de recuperacion, pero la ciencia
también nos ha mostrado que es posible la recuperacion de ciertos estados
de invalidez y, por ende, la viabilidad de la reincorporacion del afiliado al
mercado de trabajo. Ello justifica desde todo punto de vista la naturaleza
temporal de la pension de invalidez.?

Un tanto mas dificil resulta estructurar las condiciones de acceso a la
prestacion, dada la dificultad de definicion del riesgo asegurable.

En primer lugar, se debe determinar cual es la pérdida de capacidad laboral
que da acceso a la prestacion. Esto debe responder a la pregunta sobre el grado
de pérdida de capacidad laboral que le imposibilita al afiliado procurarse un
nivel de ingresos aceptable por medio de su trabajo. La primera dificultad
tedrica se plantea cuando se indaga sobre el nivel de ingresos aceptable.* A
titulo de ejemplo, la legislacion alemana, en su momento, contemplaba que
la pensidn se otorgaba a quienes, por la pérdida de capacidad, no podian
procurarse un ingreso de al menos la tercera parte de lo que una persona sana
en el ejercicio del mismo oficio y en la misma region devengaba.’

La segunda dificultad tedrica que se presenta es determinar el grado de
pérdida de capacidad laboral que no le permite al afiliado el desempefio de
su oficio o profesion para hacerse a ese ingreso aceptable. Hoy se ha acep-
tado que una pérdida del 50% de la capacidad laboral debe dar acceso a la
pensién de invalidez.®

2 Augusto Venturi, Los fundamentos cientificos de la seguridad social (Il fondamenti scientifici della
sicurezza sociale), 356 ss. (Gregorio Tudela-Cambronero, trad., Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Madrid, 1994).

3 Aclaracion necesaria: una cosa es la vocacion de permanencia de la invalidez y otra, la naturaleza
temporal de la pensidén de invalidez: aunque subyace a la pension de invalidez una incapacidad
permanente o al menos con vocacion de permanencia, el hecho de que haya una posibilidad de
recuperacion de la capacidad laboral del afiliado justifica que la pension de invalidez no tenga
caracter definitivo y, por tanto, sea en principio de caracter temporal.

4 Augusto Venturi, Los fundamentos cientificos de la seguridad social (I fondamenti scientifici della
sicurezza sociale), 165 ss. (Gregorio Tudela-Cambronero, trad., Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Madrid, 1994).

5 Peter Thullen, Técnicas actuariales de la seguridad social: regimenes de las pensiones de invalidez,

de vejez y de sobrevivientes, 32 (Centro de Publicaciones Ministerio del Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, 1995).
La antigua norma alemana sefialaba: “Serd considerado como afectado por invalidez, aquel que no
estd en estado de ganar, por una ocupacion apropiada a sus fuerzas y aptitudes y que responda, en
la medida conveniente, a su instruccion y a su profesion, la tercera parte de lo que las personas de su
condicion, sanas de cuerpo y de espiritu, que hayan recibido una instruccion andloga y trabajando en
la misma region, ganan usualmente por su trabajo”.

6  Peter Thullen, Técnicas actuariales de la seguridad social: regimenes de las pensiones de invalidez,
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Actualmente, la primera dificultad tedrica no se aborda, toda vez que
no es una variable facil de aislar. En efecto, la posibilidad de procurarse un
ingreso no depende unicamente del deseo del trabajador, sino de otras cau-
sas tan simples como la posibilidad de encontrar un trabajo. Ello nos lleva a
concentrarnos unicamente en determinar el grado de pérdida de la capacidad
laboral para determinar el estado de invalidez.” Desde luego, este problema
no es de facil resolucion, los avances en las tecnologias y en las condiciones
del trabajo hacen que en varios casos hoy se vea desafiado el concepto de
invalidez y, con ello, el grado de pérdida de capacidad laboral que una norma
puede o debe exigir para considerar como invalido a un determinado afiliado.
No obstante lo anterior, este trabajo no aborda el estudio de este problema
teorico, aunque a efectos de explicacion sea importante mencionarlo.

Ahora bien, en segundo lugar, como el riesgo asegurable debe ser futuro e
incierto y no debe depender en caso alguno de la voluntad del afiliado, resulta
imprescindible, para evitar incentivos al fraude, establecer periodos minimos
obligatorios de trabajo o cotizaciones anteriores a la invalidez para acceder
a la prestacion.® Con ello se evita que personas con un estado de invalidez
que les es conocido, se afilien al sistema para acceder a la prestacion, pues
ello desnaturalizaria el caracter de seguro que tiene la pension de invalidez.
Deigual manera, se suele excluir a aquellos que voluntariamente se lastiman
o cometen cualquier conducta que genera una invalidez.

Una dificultad tedrica de este aspecto, necesario para el disefio de los requi-
sitos de acceso a la prestacion, viene dada por el momento en que comienza
la invalidez. Este tema no es pacifico. Se supone que el grado de pérdida de
capacidad laboral imposibilita desde un momento especifico la actividad
laboral del afiliado. No obstante, la determinacion de ese momento especi-
fico realmente es conflictiva: hay algunas patologias que tardan tiempo en
revelarse, otras patologias no se manifiestan dados los demas aspectos fisicos
y mentales del individuo; ademas, cuando sefialamos un grado de pérdida
de capacidad laboral como factor objetivo, un grado menos o un grado mas
hace la diferencia formal, pero en buena parte esa diferencia fisicamente es
dificil de percibir por una persona y, desde luego, también por los médicos
en general, no en vano, y para no ir lejos, en nuestro pais el procedimiento de
calificacion de la invalidez se surte en dos instancias; y se tiene la posibilidad

de vejez y de sobrevivientes, 32 (Centro de Publicaciones Ministerio del Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, 1995).

7 Aunque no se exige una pérdida absoluta de capacidad laboral, multiples paises, como Colombia,
establecen como requisito para la invalidez general una pérdida de capacidad laboral de 2/3 partes
(66%) y aceptan una invalidez parcial del 50%.

8 Estos periodos minimos también son necesarios para garantizar la financiacion de la prestacion;
sin embargo, ello no es importante. En efecto, por un lado, la prima para el seguro de invalidez no
suele ser alta, dada la probabilidad de siniestro; pero, ademas, por otro lado, se trata de una prima
periddica de renovacion mensual que otorga cobertura para el mes de seguro; por tanto, se puede
configurar como prima de un solo pago.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 122: 77-116, enero-junio de 2011.



84 FERNANDO CASTILLO-CADENA

de controvertir en instancias judiciales la decision tomada en la calificacion
de invalidez.

Sin embargo, un sistema de seguridad social requiere en la medida de lo
posible cierta objetividad normativa. Por ello, algunas legislaciones establecen
como requisito de acceso a la pension de invalidez haber perdido las 2/3 par-
tes de la capacidad de trabajo y, en aquellas que se reconoce la incapacidad
parcial, como en la nuestra, se exige un 50% de pérdida de capacidad laboral.

El problema de fondo es determinar como podemos armonizar el momento
de la invalidez dictada por los legistas con la realidad. En efecto, si se reconoce
la invalidez parcial, el meollo del asunto es determinar de la mejor manera
posible el momento del comienzo de la invalidez que realmente incapacita para
el trabajo, atada a las manifestaciones reales de capacidad laboral realizadas
por el individuo. Lo anterior implica que los aspectos normativos en el disefio
de los requisitos de acceso a la pensidon no pueden desconocer la realidad. Y
si la realidad indica que un individuo ha venido efectivamente laborando, a
pesar de que clinicamente tuviera un grado de incapacidad igual o superior
al 50%, declarado por el legista con una fecha anterior, la seguridad social
no puede ni debe desconocer esa realidad.

En la invalidez parcial, la posibilidad de recuperar la capacidad laboral
existe; por ello, las normas obligan a la revision periddica de ese estado con
el fin de constatarlo. Por tanto, las consecuencias de la recuperacion de la
capacidad de trabajo deben preverse en la ley sin desincentivar los esfuerzos
del afiliado por mantener esa capacidad.

Todo lo anterior nos lleva a mostrar que en el diseno de los requisitos de
acceso y disfrute de la pension de invalidez se debe:

* Eliminar incentivos al fraude.

* Eliminar los problemas de riesgo moral.
* Incentivar el trabajo.

* Incentivar la recuperacion del afiliado.

Se eliminan los incentivos al fraude cuando no se admiten personas que
se saben invalidas al momento de su afiliacion al sistema o régimen de pen-
siones. A su vez, el riesgo moral se minimiza cuando se sanciona al afiliado
que atenta contra su propia salud.

Ahora bien, antes que pensionar, maxime cuando se trata de la invalidez
parcial, se debe tener como objetivo principal de seguridad social la recu-
peracion del afiliado.” Solo si ello no es posible, se debe disparar el acceso

9 Deigual manera, las leyes de discapacidad, entre otras la Ley 361 de 1997, tienen como objetivo
alentar a que la poblacion discapacitada se mantenga en el mercado formal de trabajo. En igual
sentido, el articulo 16 del Decreto 2351 de 1965 busca, antes que la finalizacion del contrato de
trabajo, la reincorporacion del incapacitado a su puesto de trabajo o su reubicacion, en caso de
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a la pension de invalidez como solucion temporal al problema de salud que
presenta el afiliado. Finalmente, el retorno economico debe ser suficiente
como para garantizar una vida digna al pensionado, pero, por lo menos en
las pensiones parciales, no debe dejarlo indiferente frente a la posibilidad
de realizar todos los tratamientos posibles para recuperar su capacidad de
trabajo.

II. LA PENSION DE INVALIDEZ COMUN EN
LA LEGISLACION COLOMBIANA

A. Algunos antecedentes recientes

Aunque se puede realizar un estudio histoérico mas exhaustivo sobre la evolu-
cion de la pension de invalidez en Colombia, como la intencién del presente
trabajo es indagar por los requisitos de acceso a la pension de invalidez, en
especial por la declaratoria del estado de invalidez como requisito, hemos
considerado suficiente hacer un breve recuento utilizando los antecedentes
mas cercanos con el fin de verificar el disefio actual de la pension de invalidez.

1. La pension de invalidez en el Acuerdo 049
de 1990 del Instituto de Seguros Sociales,
aprobado por el Decreto 758 de 1990

En Colombia, la pensién de invalidez de origen comun fue cubierta por el
régimen de los seguros sociales obligatorios de una manera mas integral que
en el régimen del sector publico. En efecto, mientras que en el régimen publico
solo se consideraba la invalidez que impide al afiliado desempefiar su pro-
fesion u oficio,!? en el régimen de los seguros sociales obligatorios se incluye
la imposibilidad del afiliado para desempefar cualquier oficio o profesion.

En el articulo 4 del acuerdo 049 de 1990 del Instituto de Seguros Sociales,
aprobado por el Decreto 758 de 1990, se establece la pension de invalidez
para aquellos que “por cualquier causa de origen no profesional, no provocada
intencionalmente o cuyo motivo no haya sido la violacion injustificada de los
Reglamentos de los Seguros Sociales Obligatorios, hubiera perdido su capaci-
dad laboral”.

que no pueda desempenar su oficio habitual.

10 El articulo 61 del Decreto 1848 de 1969 establece: “I. Para los efectos de la pension de invalidez, se
considera invalido al empleado oficial que por cualquier causa, no provocada intencionalmente, ni
por culpa grave, o violacion injustificada y grave de los reglamentos de prevision, ha perdido en un
porcentaje no inferior al setenta y cinco por ciento (75%) de su capacidad para continuar ocupandose
en la labor que constituye su actividad habitual o la profesion a la que se ha dedicado ordinariamente.
2. En consecuencia, no se considera invalido al empleado oficial que solamente pierde su capacidad de
trabajo en un porcentaje inferior al setenta y cinco por ciento (75%)”.
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Desde el punto de vista tedrico, la norma busca minimizar los problemas de
riesgo moral al establecer que la pérdida de capacidad laboral no debe haber
sido provocada intencionalmente como tampoco debe haber sido provocada
por la violacién injustificada del reglamento del seguro social.

Este acuerdo, como los anteriores referentes al reglamento de invalidez,
vejez y muerte, distinguia a efectos de otorgar la pension, las siguientes clases
de invalidez:

* Invalidez permanente total: Para el afiliado que hubiera perdido el 50%
o mas de su capacidad laboral para desempeniar el oficio o profesion
para el cual esta capacitado y que constituye su actividad habitual y
permanente.

* Invalidez permanente absoluta: Para el afiliado que hubiera perdido el
50% de su capacidad laboral para realizar cualquier clase de trabajo
remunerado.

* Gran invalidez: Para el afiliado que hubiera perdido su capacidad
laboral en grado tal, que necesite de la asistencia constante de otra
persona para movilizarse, conducirse o efectuar los actos esenciales
de la existencia.

Esta categorizacion tiene su explicacion: se puede considerar justo que un
afiliado con una invalidez mayor perciba una prestacion mayor de la seguridad
social. Asi, la normatividad buscoé diferenciar la invalidez que inhabilita para
el ejercicio de la actividad habitual y aquella que no permite realizar cualquier
clase de trabajo remunerado, ambas dentro de la categoria de la invalidez parcial,
para establecer que, como prestacion por la primera se debe recibir inicialmente
un monto del 45% de la base de cotizacion; y por la segunda un 51% de esa base.
Tratandose de la invalidez total, en la norma gran invalidez, que se establece
como aquella que no le permite a una persona cuidarse por sus propios medios,
el monto de la prestacion asciende al 57% de la base de liquidacion.! Para la
configuracion de la pension por invalidez parcial es importante observar que
en nuestra legislacion histéricamente se ha tenido como invalido el que tiene
una pérdida igual o superior del 50% de su capacidad laboral.

Ahora bien, esta norma busco eliminar los incentivos al fraude al estable-
cer un requerimiento minimo de semanas de cotizacion que el afiliado debia
realizar antes del estado de invalidez. Al efecto, la norma senala:

11 Estos montos del 45, 51 y 57% correspondian al monto inicial que recibe el afiliado por las primeras
500 semanas de cotizacion. Si hay semanas adicionales de cotizacion realizadas por el afiliado, por
cada 50 semanas se otorga un monto adicional del 3% hasta lograrse un monto maximo del 90% de
la base de cotizacion.
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Articulo 6. Requisitos de la pension de invalidez. Tendran derecho a la pension
de invalidez de origen comun, las personas que reunan las siguientes condiciones:
a) Ser invalido permanente total o invalido permanente absoluto o gran invalido y,
b) Haber cotizado para el seguro de invalidez, vejez y muerte, ciento cincuenta
(150) semanas dentro de los seis (6) arios anteriores a la fecha del estado de inva-
lidez, o trescientas (300) semanas, en cualquier época, con anterioridad al estado
de invalidez.

La norma exige haber cotizado 150 semanas en los tltimos 6 afios o 300
semanas en cualquier época, antes del estado de invalidez, para poder acce-
der a la respectiva pension.'” En el limite, la norma sugiere que un afiliado
promedio no tiene forma de conocer su estado de invalidez con una ante-
lacion de 3 anos. Por tanto, si durante estos tres afos anteriores al estado
de invalidez cotiza las 150 semanas requeridas, tiene derecho a acceder a la
respectiva pension.

Ahora bien, la norma establece que, a efectos de la pension de invalidez, no
se tiene en cuenta aquella que sea congénita ni aquella pérdida de capacidad
laboral inferior al 50%.

Conforme con el acuerdo en estudio, la pension se debe comenzar a pagar
desde la fecha de la estructuracion de la invalidez. No obstante lo anterior,
si el afiliado ha recibido los subsidios por incapacidad temporal, la fecha de
inicio del pago de la pension es la fecha en que expire ese subsidio. Con ello
se evita el pago doble de prestaciones ocasionadas por el mismo motivo.

Dada la naturaleza temporal de la pension de invalidez, la norma establecia
la obligatoriedad de someter a revision en forma bienal el estado de invalidez,
con el objeto de establecer si la causa de la pension desaparecio, o si se ami-
noraron o agravaron las enfermedades o lesiones que produjeron el estado de
invalidez. En todo caso, habia un limite al poder de revision de la invalidez: al
momento en que el afiliado cumpla la edad de pension, al tenor de la norma-
tividad, “la pension de invalidez se convertira en pension de vejez”. Por tanto,
la pension se torna vitalicia y adquiere la naturaleza de la pension de vejez.

12 LaSalade Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en multiples fallos ha establecido que
los requisitos de acceso a la pension de invalidez establecidos en el Decreto 758 de 1990 son aplicables
envigenciadela Ley 100 de 1993 en virtud del principio de la condicion mas beneficiosa. Véase, por
ejemplo, la siguiente sentencia: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia del
24 de enero de 2008, radicacion 29914. Magistrado ponente Camilo Tarquino-Gallego. En nuestro
criterio, la razén por la cual esa normatividad puede ser aplicable es el derecho adquirido, por lo
menos para uno de los requisitos exigidos. En efecto, la norma establece que son beneficiarios de
invalidez quienes hayan cotizado 300 semanas antes de la invalidez; por tanto, los afiliados que
cotizaron esas 300 semanas tienen derecho, en que caso de que se cause, a la pension de invalidez.

13 Senala el Decreto 758 de 1990:

“Articulo 10. Disfrute de la pension de invalidez por riesgo comun. La pension de invalidez por riesgo
comun se reconocerd a solicitud de parte interesada y comenzard a pagarse en forma periédica y mensual
desde la fecha en que se estructure tal estado. Cuando el beneficiario estuviere en goce de subsidio por
incapacidad temporal, el pago de la pension de invalidez comenzara a cubrirse al expirar el derecho
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Aparece con relativa claridad que el estado de invalidez debe revisarse,
porque la capacidad laboral puede recuperarse, ya sea por tratamientos y
terapias o por el mismo paso del tiempo. Por ello, el Decreto 758 de 1990 hace
obligatorio para el afiliado someterse a todos los examenes y tratamientos
propuestos por el Instituto Asegurador con el fin de intentar recuperar la
capacidad de trabajo del afiliado. Esta norma al respecto sefiala:

Articulo 11. Obligatoriedad de las revisiones y prescripciones médicas: El asegurado
que solicite pension de invalidez y quien esté en goce de la misma, deberan some-
terse a las revisiones, reconocimientos y examenes médicos periodicos que ordene
el Instituto, con el fin de que los médicos laborales de esta Institucion, procedan
a calificar la invalidez, disminuir su cuantia, aumentarla o declarar extinguida la
pension, cuando de dicho control médico resultare, que la incapacidad se ha modi-
ficado favorablemente, agravado o desaparecido.

El pensionado por invalidez igualmente estard obligado a someterse a los tratamien-
tos curativos y de rehabilitacion que le sean prescritos por los médicos del Instituto.
Elno acatamiento a lo dispuesto en este articulo producira segun el caso, la suspen-
sion del tramite de la pension o de su pago. Uno y otro se reanudardn, si subsiste la
invalidez, en la fecha en que el beneficiario se someta a las prescripciones médicas
correspondientes.

Por ultimo, si el afiliado declarado invalido no cumplia el requisito de
semanas exigidas con anterioridad al estado de invalidez, la norma disponia
el pago de una indemnizacion sustitutiva siempre que ese afiliado hubiese
cotizado al menos 100 semanas, 25 de las cuales lo debieron ser dentro del
ano anterior al estado de invalidez."

al mencionado subsidio.
La pensién de invalidez por riesgo comun se otorgard por periodos bienales, previo examen médico -
laboral del IS S, al que el beneficiario deberd someterse en forma obligatoria, con el fin de que se pueda
establecer que subsisten las condiciones que determinaron su otorgamiento.
La pension de invalidez se convertird en pension de vejez, a partir del cumplimiento de la edad minima
fijada para adquirir este derecho”.

14 Senala el Decreto 758 de 1990:
“Articulo 9. Indemnizacion sustitutiva de la pension de invalidez por riesgo comun. El asegurado que
al momento de invalidarse no tuviere el numero de semanas exigidas en el literal b) del articulo 6
del presente Acuerdo, tendra derecho en sustitucion de la pension de invalidez, a una indemnizacion
equivalente a una mensualidad de la pension que le habria correspondido, por cada veinticinco (25)
semanas de cotizacion acreditadas.
Igual indemnizacién se otorgara al asegurado que sin tener derecho a la pension de vejez, se invalide
después de alcanzar las edades que se sefialan en este Reglamento para adquirir el derecho a esta
pension.
Enuno y otro caso serd requisito, que el interesado tenga acreditadas no menos de cien (100) semanas
de cotizacion, veinticinco (25) de las cuales deben corresponder al aiio anterior a la estructuracion de
la invalidez”.
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2. La pension de invalidez en la Ley 100 de 1993

La Ley 100 de 1993 simplifica tanto el concepto como los requisitos de ac-
ceso a la pension de invalidez y deja a un lado la clasificacion anteriormente
vigente entre invalidez permanente total, invalidez permanente absoluta y
gran invalidez, la norma simplemente establece como invalido a aquel que
ha perdido el 50% de su capacidad laboral por cualquier causa de origen no
profesional.

El criterio diferenciador entre la invalidez parcial y la invalidez total, dado
por la ley, es el monto inicial de la pension. En efecto, ante una pérdida de
capacidad laboral entre el 50 y el 66%, el monto inicial de la pension es del 45%
del Ingreso Base de Liquidacion, IBL; mientras que sila pérdida de capacidad
laboral es igual o superior al 66% ese monto inicial asciende al 54% del IBL.

Como es normal, para minimizar los problemas de riesgo moral, la ley
exige que la invalidez no sea provocada intencionalmente; y para evitar los
incentivos al fraude, la Ley 100 de 1993 dispuso:

Articulo 39. Requisitos para obtener la Pension de Invalidez. Tendran derecho a la
pension de invalidez, los afiliados que conforme a lo dispuesto en el articulo anterior
sean declarados invalidos y cumplan alguno de los siguientes requisitos:

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al régimen y hubiere cotizado por lo menos
26 semanas, al momento de producirse el estado de invalidez;

b) Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante
por lo menos 26 semanas del aiio inmediatamente anterior al momento en que se
produzca el estado de invalidez.

Paragrafo. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el presente
articulo se tendra en cuenta lo dispuesto en los pardagrafos del articulo 33 de la
presente Ley.

Es importante resaltar que, con este desarrollo normativo, la ley presume
que un determinado afiliado no tiene forma de determinar su posible estado
de invalidez con una antelacioén de seis meses; por tanto, la ley presumid
eliminar los incentivos al fraude al disponer que un afiliado pueda acceder
a la respectiva pension si cotizd 26 semanas antes del momento en que se
produjo el estado de invalidez.

Lanorma dispuso que la pension de invalidez debe comenzar a pagarse en
forma retroactiva, desde la fecha en que se produce el estado. Sin embargo,
olvido establecer la consecuencia en el pago de la prestacion cuando se esta
pagando una prestacion por incapacidad. Este problema fue “solucionado”
parcialmente por el inciso final del articulo 3 del Decreto 917 de 1999, el
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cual dispone que “En todo caso, mientras dicha persona reciba subsidio por

incapacidad temporal, no habra lugar a recibir las prestaciones por invalidez”."

Ahora bien, como es normal, la ley consagro la posibilidad de revisar el

estado de invalidez cada tres afios con el fin de “ratificar, modificar o dejar

sin efectos el dictamen que sirvié de base para la liqguidacion de la pension”'®

De nuevo, ello implica que en nuestra legislacion la pension de invalidez es
temporal; y puede ser extinguida siempre que el afiliado recupere su capa-
cidad de trabajo.

Laley consagro sin condicidn alguna el derecho a la indemnizacién susti-
tutiva o devolucion del saldo en subsidio de la pension de invalidez, cuando
el afiliado no tenga derecho a esta tltima prestacion.”

3. La pensidén de invalidez en la Ley 797 de 2003

El articulo 11 de la Ley 797 de 2003 establecio:

Requisitos para obtener la pension de invalidez. Tendra 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 50 semanas en los tiltimos
tres afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion y su fidelidad de
cotizacion para con el sistema sea al menos del 25% del tiempo transcurrido entre

15 Hemos puesto entre comillas “solucionado”, porque existe un problema normativo importante.
Dado que el articulo 31 de la Ley 100 de 1993 permite utilizar los reglamentos del Instituto de
Seguros Sociales en lo no adicionado, modificado o exceptuado por la Ley 100, se podria inferir
que la norma que establece el pago de la pension a partir del dia en que se extingue el derecho a la
prestacion por incapacidad temporal tiene raigambre legal para el régimen de prima media. Sin
embargo, los reglamentos del ISS técnicamente no pueden aplicarse al régimen de ahorro individual.
Por tanto, para el régimen de ahorro individual, por remision directa del articulo 69 de la Ley 100
aplica el articulo 40, el cual establece que la pension de invalidez se debe pagar desde la fecha en
que se produzca el estado de invalidez. Dado que no hay una norma con rango material de ley que
limite el derecho a la pension de invalidez en los términos del articulo 40, la autorizacion dada por
el articulo 3 del Decreto 917 de 1999, en el sentido de pagar la pension desde el momento en que se
extinga la prestacion por incapacidad laboral, excede la ley.

16 Confrontese con el Articulo 44 de la Ley 100 de 1993.

17 Lainstitucion de la indemnizacion sustitutiva o la devolucion del saldo en la pension de invalidez
presenta algunos problemas de seguridad social, toda vez que la ley no determina lo que sucede
cuando una persona que accedid a esa prestacion recupera su capacidad de trabajo. Pero, ademas,
en el caso del régimen de ahorro individual, el afiliado puede dejar un saldo para acceder a la pen-
sion de vejez; esta posibilidad no ha sido reglamentada y crea grandes problemas en relacion con
el derecho al trabajo de un lado, y por el otro con la posibilidad de quedar cubierto el afiliado con
el seguro previsional, al menos en lo que respecta a sobrevivencia. Confrontese lo afirmado con el
Articulo 72 de la Ley 100 de 1993.
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el momento en que cumplio 20 afios de edad y la fecha de la primera calificacion
del estado de invalide:.

2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado 50 semanas dentro de los
tres afios inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma.

Pardgrafo. Los menores de 20 arios de edad solo deberdn acreditar que han cotiza-
do 26 semanas en el ultimo afio inmediatamente anterior al hecho causante de su
invalidez o su declaratoria.

Esta ley introdujo un requisito adicional para el acceso a la pension de
invalidez que se causa por enfermedad: el requisito de fidelidad. La introduc-
cion de este requisito no tiene qué ver con la eliminacion de los incentivos al
fraude ni con la eliminacion del riesgo moral.

La fidelidad al sistema se puede ver como un ajuste no monetario en la
prima del seguro de invalidez; su objeto especifico es limitar el acceso al de-
recho pensional a aquellas personas que cumplan un determinado nimero
de cotizaciones al sistema, con anterioridad a la fecha de la calificacion del
estado de invalidez.

Notese que para poder determinar si hubo fidelidad al sistema se tienen
en cuenta, ademas de las semanas cotizadas con anterioridad al estado de
invalidez, aquellas que se cotizaron entre el momento en que se adquirio ese
estado y la fecha de la primera declaracion de invalidez, que por definicién
es una fecha maximo minimo concomitante pero casi siempre posterior a
aquella en que se genero el estado de invalidez; por tanto, su objetivo no
es eliminar los incentivos al fraude para el acceso a la pension que tienen
aquellas personas que sabiéndose invalidas se afilian al sistema o régimen de
pensiones, sino imponer un requisito adicional, un esfuerzo de cotizacién,
para que las personas puedan acceder a la pension, lo que en el fondo implica
simplemente un costo adicional para el afiliado que desee estar protegido por
el seguro de invalidez.

Sin embargo, el articulo 11 de la Ley 797 de 2003 fue declarado inexequi-
ble por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-1056/03, por vicios
de forma durante el tramite surtido en el Congreso de la Republica. Asi las
cosas, su vigencia fue fugaz, dado que rigi6 entre el 29 de enero de 2003 y el
11 de noviembre de 2003."®

18 No obstante lo anterior, y aunque en la sentencia C-1056/03 la Corte Constitucional no le dio efec-
tos retroactivos a su decision, ese Tribunal ha pretendido en sentencias de tutela darle esos efectos
retroactivos a la sentencia de constitucionalidad, lo cual resta eficacia al requisito de fidelidad,
lo que parece deseable para los afiliados pero también sacrifica la seguridad juridica. En efecto,
en silencio de la Corte frente a los efectos retroactivos, las sentencias de constitucionalidad rigen
hacia el futuro; lo que hace inevitable que las situaciones causadas entre la fecha de expedicion
de la norma y la fecha de la sentencia que la declara inexequible deban resolverse al tenor de esa
norma. En otras palabras, como la norma solo es expulsada del ordenamiento juridico a partir de la
declaratoria de inexequibilidad, las situaciones que se consolidaron en su vigencia deben resolverse
conforme a su tenor. Sin embargo, en sentencia T-609/09, la Corte sefialo:
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De otro lado, esta ley diferencid entre “estructuracion de la invalidez” para
el caso de la enfermedad y “hecho causante” para el caso de accidente.” Mas
que reconocer una verdadera diferencia sustancial entre ambas situaciones,
el término “hecho causante” puede llevar a equivocos, toda vez que puede
sugerir que desde la ocurrencia del accidente se adquirio el estado de invali-
dez. Como es apenas obvio, el estado de invalidez —esto es, la pérdida de la
capacidad laboral a un grado del 50%— puede ser concomitante; pero también
posterior al hecho del accidente.?’ En este trabajo, nos referiremos a “estruc-
turacion de la invalidez” para ambos casos, pues consideramos antitécnica la
diferenciacion realizada por la Ley 797 de 2003.

B. La normatividad vigente: La Ley 860 de 2003

Dado que la Corte Constitucional habia declarado inexequible algunos ar-
ticulos, entre ellos el 11 de la Ley 797 de 2003, por vicios de forma, y por ello

“Podria objetarse que la estructuracion de la invalidez fue anterior a la declaratoria de inexequibilidad
de la disposicion, la que se encontraba vigente al momento de presentar los elementos facticos que
sustentan la peticion de la garantia.

Esta posicion resulta facilmente refutable, en el entendido que la sentencia de constitucionalidad lo
unico que hizo fue corregir una situacion que desde siempre fue contraria al derecho fundamental a
la seguridad social en pensiones y que, por consiguiente, se limité a reafirmar el cardcter irregular
de una disposicion que desde antes estaba en contra de la Constitucion, tanto asi que la misma habia
sido, en no pocas ocasiones, inaplicada por contravenir en casos concretos la norma fundamental, por
consiguiente el pronunciamiento de la Corte tendria un cardcter declarativo y no constitutivo”.
Entonces, no es la declaracion constitucional de exequibilidad o inexequibilidad de la norma la que la
expulsa del ordenamiento juridico, sino su caracter “constitutivo”, término demasiado vago y ambiguo
como para ser utilizado en la técnica juridica y que rine con la presuncion de legalidad y constitucio-
nalidad de las normas expedidas por el drgano legislativo. La Corte Constitucional pretende entonces
tapar un error —no haber otorgado efectos retroactivos a su sentencia—con otro error —crear una teoria
vaga y ambigua que atenta contra la seguridad juridica— al establecer que, a pesar de que no declare
efectos retroactivos a sus sentencias, en la practica ese efecto se obtendra porque su fallo es declara-
tivo “no constitutivo”, lo cual deja al operador juridico en total subjetividad para tratar de establecer
cuando sobre una norma juridica expulsada del ordenamiento se configur6 su inconstitucionalidad: jal
momento de su declaracion?, jal momento en que la Corte determiné en sentencias de tutela su posible
incompatibilidad abstracta y general con la Constitucion? o jal momento de su expedicion?

19 Parece que esta diferenciacion solo se hizo para introducir el requisito de fidelidad al caso de
la enfermedad, en el entendido de que el accidente es algo fortuito e indeseado, mientras que la
enfermedad, pero no por ser un hecho biologico, puede ocultarse para lograr prestaciones del
sistema; esto es, que la enfermedad puede implicar formas de realizar fraude al sistema. Ahora
bien, se podria argumentar que se establece el hecho causante como requisito objetivo para evitar
los incentivos al fraude, lo que implica una logica demasiado siniestra: que las personas que recién
se afilian, lo hacen para accidentarse e intentar reclamar la pension; mientras para los que llevan
mas de 50 semanas de cotizacion, el accidente si es un hecho fortuito e indeseado. Como se sabe,
hay un requisito general que evita estos incentivos al fraude: no haberse provocado la invalidez
intencionalmente, tal como lo establece el articulo 38 de la Ley 100 de 1993.

20 No necesariamente un accidente implica una pérdida inmediata de capacidad laboral del 50%
para el afiliado; sin embargo, puede dejar secuelas que en el mediano o largo plazo lleven a ese
grado de invalidez. La estructuracion técnicamente se debiera fijar al momento en que perdid ese
grado de capacidad laboral, no antes, a pesar del accidente como hecho que empezé a generar las
discapacidades, disfuncionalidades y minusvalias del afiliado.
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no se pronunci6 de fondo, el Gobierno Nacional entendié que la cuestion
era de simple procedimiento. Por esta razén, se presento para discusion un
nuevo proyecto de ley, que a la postre dio origen a la Ley 860.

Para determinar los elementos estructurales de la pension de invalidez, el
nuevo articulo reformatorio sefiala:

Articulo 1. El articulo 39 de la Ley 100 quedara asi:

Articulo 39. Requisitos para obtener la pension de invalidez. Tendra 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) arios inmediatamente anteriores a la fecha de estruc-
turacion y 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.

2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas
dentro de los tiltimos tres (3) aiios inmediatamente anteriores al hecho causante de
la misma, y 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.
Paragrafo 1. Los menores de veinte (20) afios de edad solo deberan acreditar que
han cotizado veintiséis (26) semanas en el ultimo aiio 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 requerird que haya
cotizado 25 semanas en los tltimos tres (3) aiios.

Como se observa, la nueva ley mantuvo el requisito de fidelidad para la
invalidez causada por enfermedad y lo amplio para la invalidez causada por
accidente. También mantuvo la diferencia entre “estructuracion de la invalidez”
para el caso de la enfermedad y “hecho causante” para el caso del accidente.

Sin embargo, la Corte Constitucional al revisar la constitucionalidad de
la norma establecio que el requisito de fidelidad establecido en la Ley 860
era contrario a la Constitucion Politica. Asi las cosas, mediante sentencia
C-428/09, 1a Corte declaro inconstitucional los apartes de la norma, en ambos
numerales, que se refieren al requisito de fidelidad.

Basicamente, la Corte infirid que la norma era regresiva y que, por tanto,
requeria una justificacion constitucionalmente admisible. Al respecto, la
Corte senialo:

A pesar de lo anterior, la prohibicion de regresividad no es absoluta ni petrifica la
legislacion en materia de derechos sociales, significando lo anterior que, si bien un
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retroceso debe presumirse en principio inconstitucional, puede ser justificable a
través, eso si, de un control judicial mas severo.

La jurisprudencia ha determinado que para que pueda ser constitucional el cambio
normativo regresivo, las autoridades tienen que demostrar que existen imperiosas
razones que hacen necesario ese retroceso en el desarrollo de un derecho social. La
sentencia C-507 de 2008, tratando el tema, destaco que “la satisfaccion plena de
los derechos sociales exige una inversion considerable de recursos ptiblicos con los
cuales el Estado no cuenta de manera inmediata”, por lo que la exigibilidad de los
derechos sociales “esta sometida a una cierta ‘gradualidad progresiva’” de manera
que el Estado solo esta obligado a brindar un cubrimiento “hasta el mdaximo de los
recursos posibles”, situacion contemplada en el articulo 2.1 del Pacto Internacional
de Derechos Economicos Sociales y Culturales.

La Corte Constitucional al constatar que, dentro del tramite legislativo, el
gobierno no evidencio razoén imperiosa alguna para justificar la necesidad de
imponer una norma regresiva, declaro la inconstitucionalidad del requisito
de fidelidad.”!

21 Curiosamente, la Corte Constitucional, en la sentencia C-428/09, declar6 que el endurecimiento
en el nimero de semanas de cotizacion necesarias para acceder al derecho, esto es, pasar de 26
semanas de cotizacidén antes de la fecha de estructuracion, si se encontraba cotizando, o0 26 semanas
de cotizacidén durante el afio anterior a la fecha de estructuracion, si no se encontraba cotizando
a 50 semanas de cotizacion dentro de los ultimos tres afios anteriores a la estructuracion, no era
regresivo. Pasar de la exigencia de 26 semanas de cotizacion en cualquier tiempo con anterioridad
a la estructuracion de la invalidez para acceder a la pension, si el afiliado se encontraba afiliado,
a 50 semanas de cotizacion dentro de los tltimos 3 afios anteriores a la estructuracion, aparece un
aumento de los requisitos sobre el cual debia realizarse el examen de constitucionalidad. La Corte
establecio que:

“4.7. En relacion con el requisito de cotizar 50 semanas en los ultimos tres (3) afios para tener de-
recho a la pension de invalidez, incluido en el articulo 1 de la Ley 860 de 2003, cabe decir que este
aspecto de la reforma no implica una regresion en materia de exigibilidad de la pensién de invalidez,
pues si bien se aumenté el numero de semanas minimas de cotizacion exigidas de 26 a 50, de igual
manera aumenté el plazo para hacer valer las semanas de uno a tres aiios anteriores a la estructu-
racion de la invalidez. Al respecto, sostienen algunos intervinientes que este aumento —de uno a tres
aiios— favorecié enormemente a sectores de la poblacion que carecen de un empleo permanente y que
bajo la normatividad anterior (Art. 39 de la Ley 100 de 1993) estaban excluidos del beneficio de la
pension vitalicia de invalidez; en efecto, si para la fecha de consolidacion del estado de invalidez,
una persona no estaba cotizando pero reunia mas de 26 semanas de cotizacion correspondientes a
aiios anteriores, le era negado el derecho a la pension de invalidez por no haber concentrado tales
semanas en el tltimo ario.

Este aspecto es especialmente relevante si se tiene en cuenta la evidente inestabilidad del mercado
laboral colombiano en el que tan solo el 39% de las personas afiliadas al sistema pensional paga su
cotizacion en un mes dado. Esto implica que la medida, a pesar de hacer mas gravoso el requisito de
semanas minimas de cotizacion, prima facie, en realidad esta permitiendo a ciertos grupos poblacionales
el acceso a una prestacion que anteriormente les estaba vedada: les exigia cotizar el 50% del tiempo
trabajado en el aiio inmediatamente anterior al momento de la estructuracion de la invalidez en caso
de que no se encontraran cotizando, dejando de lado situaciones como la informalidad o el desempleo
que tanto afectan a la poblacion. En el actual régimen, el porcentaje exigido es variable y en promedio
se ubica en el 33% de la carga de cotizacion, es decir, que supone cotizar en promedio 16,6 semanas en
cada aiio durante los tltimos 3 afios, siendo antes que regresiva, favorable a los intereses de muchos
cotizantes, sobre todo a los trabajadores que no poseen un empleo permanente.

Esta circunstancia conduce a sefialar que el supuesto cardcter inequivocamente regresivo de la medida
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Dado lo anterior, conforme con el texto que esta ajustado a la Constitu-
cion Politica, podemos sefialar que la norma legal vigente actualmente exige
dos requisitos para que un afiliado pueda acceder a la pension de invalidez:

*  Que conforme con el tramite legal vigente sea declarado el estado de
invalidez y,

*  Que el afiliado haya cotizado 50 semanas durante los ultimos tres
anos anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez (o al hecho
causante de la misma).

En efecto, la norma senala: “Tendrd derecho a la pension de invalidez el
afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en el articulo anterior sea de-
clarado invalido y acredite las siguientes condiciones...”; luego la declaratoria
es uno de los requisitos de acceso a la pension.

Sin embargo, este requisito no es nuevo; simplemente se hizo visible en
la legislacion desde la misma implementacion de la Ley 100. Ahora bien,
aunque en el Decreto 758 de 1990 la exigencia de este acto juridico no era
visible normativamente hablando, el estado de invalidez debia ser declarado,
declaracion que bajo esa normativa correspondia a los médicos laborales del
Instituto de Seguros Sociales.

Enla declaratoria de la invalidez o del estado de invalidez, el médico legista
o la respectiva junta de invalidez deben establecer, conforme a la minuciosa
valoracion de todos los examenes que se le han practicado al afiliado, si hubo
pérdida de capacidad laboral, el grado en que la hubo, el origen y la fecha
de la estructuracion de la invalidez. También le corresponde determinar al

no es cierto y que, por el contrario, se puede derivar de su aplicacion una progresion en el acceso a la
pension de invalidez al reducirse la densidad requerida para que sea concedida”.

La Corte Constitucional en realidad solo examino una situacion para determinar la “progresividad”
de la norma. En efecto, la Corte solo comparo la situacion de aquellos que no estaban cotizando al
régimen y que, por tanto, en vigencia de la norma original se les exigia un requisito de 26 semanas
de cotizacion dentro del ao anterior a la fecha de estructuracion mientras que por la nueva ley
se les exige 50 semanas dentro de los tltimos tres anteriores a la estructuracion. La Corte para su
juicio no reparé en la poblacion que si estaba cotizando y que solo requeria reunir 26 semanas de
cotizacion en cualquier tiempo con anterioridad a la estructuracion: es indudable que para una parte
importante de la poblacion observada la norma es regresiva, por lo cual se requeria un analisis mas
profundo para determinar la situacion de progresividad o regresividad, lo que imponia responderse
al menos tres preguntas relevantes: ;qué probabilidad hay de que un afiliado cotizante actual se
invalide y tenga cotizadas 26 semanas en cualquier tiempo anterior a la fecha de estructuracion?,
(Qué probabilidad hay de que un afiliado actual no cotizante se invalide y tenga 26 semanas de
cotizacion durante el ultimo afio anterior a la estructuracion? y por ultimo jqué probabilidad hay
de que un afiliado actual, cotizante o no cotizante, tenga 50 semanas de cotizacioén dentro de los
tres aflos anteriores a la estructuracion? Si la probabilidad promedio es mayor con el requisito de
las 26 semanas, apareceria claro que el requisito de las 50 semanas durante los ultimos tres afios
es “regresivo”; y si al contrario, entonces el requisito se torna progresivo para el sistema. En todo
caso, nuestro punto es que la Corte no tuvo en cuenta para determinar la progresividad de la norma
el grupo de poblacion cotizante, que para acceder a la pension, requeria tan solo 26 semanas de
cotizacion en cualquier tiempo anterior a la fecha de estructuracion.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 122: 77-116, enero-junio de 2011.



96 FERNANDO CASTILLO-CADENA

médico legista o a la correspondiente junta de invalidez que la incapacidad no
fue provocada intencionalmente, minimizando el problema de riesgo moral.

Ahora bien, la Ley 860, reiterando lo senalado en la Ley 797, establecio el
requisito para el afiliado de haber cotizado por lo menos 50 semanas dentro
de los tres anos anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez (o hecho
causante de la misma en el caso de accidentes). Como lo hemos reiterado,
esta exigencia de cotizaciones previas al estado de invalidez busca eliminar
los incentivos al fraude, para tratar de impedir que personas que se saben
invalidas se afilien al sistema o régimen. De nuevo, la ley presume que una
persona no puede conocer el estado de invalidez con una antelacion mini-
ma de 50 semanas, pues ese es el numero de semanas cotizadas minimo que
exige la norma que el afiliado realice antes de que se configure el estado de
invalidez como requisito de acceso.?

C. La configuracion de siniestro en la pension de invalidez y
su problematica en la legislacion colombiana

1. La importancia del acto de declaratoria del estado de invalidez

Como hemos mostrado en el aparte inmediatamente anterior, la declaratoria
de la invalidez es uno de los requisitos exigidos por la ley para el acceso a la
pension; el otro requisito exigido es haber cotizado 50 semanas dentro de los
tres afios anteriores a la fecha de estructuracion. Pero la declaratoria al ser
posterior, 0 maximo minimo concomitante al estado de invalidez, se torna
en el acto que configura plenamente el siniestro que dispara el acceso a la
pensidn de invalidez. Esta afirmacion, como compleja que es, merece varias
explicaciones.

En primer lugar, en nuestro derecho no es posible que el médico legista o
la junta de invalidez establezca, como fecha de estructuracion de la invalidez,
una fecha futura, posterior a la declaratoria de invalidez, pues técnicamente,
al momento de la declaratoria, el afiliado no esta invalido; es decir, al no haber
perdido mas del 50% de su capacidad laboral, puede continuar trabajando, y
aportando al sistema, hasta que se estructure realmente la invalidez.

22 Curiosamente, el paragrafo 1 del articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1 de
la Ley 860 de 2003, que establece los requisitos de acceso a la pension de invalidez para los menores
de 20 afios, no exige el requisito de semanas cotizadas a la fecha de estructuracion; sino a la fecha
del hecho causante o su declaratoria; en otras palabras, considera que los menores de 20 afios no
tienen incentivos para cometer fraude. No obstante, en ese paragrafo hay una incoherencia técnica
pues se equipara el hecho causante de la invalidez con la declaratoria, lo cual es un error grave. De
esta forma, el principio de favorabilidad es el que rige la actuacion administrativa para determinar
qué fecha se debe utilizar en la invalidez de los menores de 20 afios: la del hecho causante o la de
declaratoria: la mas favorable a los intereses del afiliado, es decir, aquella que le otorga el acceso a
la pension.
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Pero, ademas, ello implica que al momento de la declaratoria, no solo al
de estructuracion, el afiliado sea actualmente invalido. En otras palabras:
no basta que se haya estructurado una invalidez en momento pretérito: si el
afiliado presenta, al momento de la calificacioén, una pérdida de capacidad
laboral inferior al 50%, no puede ser declarado invalido. La razén aparece
simple: el afiliado tiene capacidad actual y real de trabajo de conformidad
con la ley; y, por tanto, se presume, tiene total posibilidad de obtener su
propio ingreso.

En segundo lugar, es claro que se deben realizar todos los tratamientos posi-
bles para que el afiliado se pueda mantener en el mercado de trabajo. En nuestro
ordenamiento, la simple expiracion del plazo de los 180 dias de incapacidad
permanente no aparece como motivo suficiente para despedir al trabajador;?
pero, ademas, la ley normativamente busca que, si hay un concepto favorable
de recuperacion por parte del médico tratante, y la aseguradora lo autoriza
y garantiza al afiliado el pago del subsidio por incapacidad, la incapacidad
se pueda extender por otro determinado lapso. Es entonces meridianamente
transparente que nuestra normatividad busca la recuperacion de la capacidad
de trabajo del afiliado como objetivo principal de seguridad social.

Solo cuando expiran los plazos sin que se haya logrado la recuperacion del
afiliado, se dispara el tramite de invalidez, el cual puede, pero no necesaria-
mente termina con la declaracion del estado de invalidez que potencialmente
permita acceder a la pension.*

23 Aunque se trata de una justa causa para terminar el contrato de trabajo, la expiracion del plazo
de los 180 dias, esta facultad no es absoluta. La Corte Constitucional, en reiterada jurisprudencia,
pero en especial en la sentencia T-992/08, senald:

“De todo lo anterior, la Sala concluye que la facultad de dar por terminado el contrato de trabajo
de forma unilateral, en los casos en que el trabajador padezca una enfermedad que lo incapacite por
término superior a los 180 dias, no es absoluta ni puede ejercerse de manera indiscriminada. Asi, la
Corte ha establecido que ‘el empleador y las entidades responsables del Sistema de Seguridad Social
Integral deben obrar armonicamente entre si, y, a su vez, con el trabajador, con el fin de que el empleado
incapacitado no interrumpa ni el tratamiento ni el acceso a la atencion médica, ni deje de percibir los
medios de subsistencia, bien sea a través del salario, o de la pensién de invalidez, si a ella tiene derecho™.

24 Actualmente, hay una falta de coherencia normativa entre los actores del sistema, lo que ha oca-
sionado decisiones precipitadas por parte de la Corte Constitucional, las cuales no son objeto del
presente trabajo; pero adquieren cierta importancia dentro del contexto de la invalidez. Normati-
vamente, cuando se termina el procedimiento de invalidez, al definirse una pérdida de capacidad
laboral inferior al 50%, el afiliado debe reincorporarse a la fuerza laboral y continuar cotizando
para acceder a la pension de vejez. No obstante, pueden surgir problemas de salud que ex post a
la fecha de calificacion ameriten nuevas incapacidades. El problema surge cuando la Empresa
Promotora de Salud se niega a pagar estas nuevas incapacidades, con el pretexto de que la persona
ya reunio los 180 dias de incapacidad y que, por tanto, la prestacion del sistema de salud ya ha sido
agotada. La Corte Constitucional ha sefialado que, en estos casos, la prestacion del sistema debe
estar a cargo dela Administradora de Fondos de Pensiones con algunos argumentos de derecho que
son bastante cuestionables. El problema de salud no es un problema de pensiones, por tanto, es el
sistema de salud el llamado a resolver los problemas de salud de los afiliados. En criterio nuestro,
al agotarse el tramite de invalidez y establecerse en un proceso administrativo que no hay una
pérdida de capacidad laboral suficiente para declarar la invalidez; el afiliado debe ser reincorpo-
rado a su actividad laboral y el empleador queda obligado a realizar los reajustes necesarios para
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Por lo anterior, es claro que el siniestro, entendido como la realizacion del
riesgo asegurado, surge con la declaratoria de la invalidez. En otras palabras,
el solo estado de invalidez de un afiliado, aunque la pérdida de capacidad
laboral sea superior al 50%, no es suficiente para acceder a la pension: solo
si conforme con los tramites legales administrativos, o por sentencia judicial,
ella es declarada, el afiliado puede acceder a la correspondiente prestacion.
Todo lo anterior nos lleva a afirmar, sin temor a dudas, que la declaratoria
del estado de invalidez es requisito sine qua non para acceder a la pension de
invalidez.” Como reiteramos, el hecho de que en un momento dado el afiliado
haya perdido su capacidad laboral en mas del 50%, no dice nada acerca de la
capacidad laboral en el momento actual. Asi las cosas, la medicina laboral
puede estimar que en algun momento hubo una pérdida de capacidad laboral
en el afiliado, pero que al momento del tramite esa pérdida no existe, por
ejemplo, por la recuperacion tardia, dados los tratamientos médicos reali-
zados en el momento de incapacidad.

Pero, ademas, en el acto de declaratoria es cuando se debe establecer la
fecha del estado de invalidez, denominada fecha de estructuracion, la cual es
necesaria para determinar si se cumple el requisito de semanas de cotizacion
exigidas por la ley para el acceso a la prestacion.

2. Los problemas que surgen en la configuracion del siniestro

Sin embargo, en la definicidon de la configuracion del “siniestro” de invalidez
aparece un problema que actualmente es necesario resolver para dar mayor
eficiencia al sistema. Dado que la “fecha de estructuracion de la invalidez”, se
supone, es la fecha en que la persona adquiere el estado de invalido, es decir, la
fecha en la que definitivamente perdi6 el 50% o mas de su capacidad laboral,
puede afirmarse que el siniestro, como realizacion del riesgo asegurado, esta
dado por la fecha de estructuracion y que la declaratoria simplemente es un
acto ex post de simple reconocimiento del hecho de la invalidez.

Lo anterior implica varias dificultades tedricas que empiezan por intentar
definir si es posible establecer clinicamente el dia o incluso el mes en que

garantizar el derecho al trabajo del afiliado, en caso de que ello se requiera. En el sistema de salud
lo que se produce, o normativamente se debiera producir, es el inicio de una nueva secuencia de
incapacidades, si ellas surgieran de nuevo. Entender el problema de otra forma deviene en generar
incertidumbre juridica sobre las personas que a juicio de la Junta Médica recuperan su capacidad
de trabajo, a las cuales se les extingue la pension de invalidez por ese hecho, pues normativamente,
en la mayoria de los casos, ellos han estado incapacitados para trabajar por 180 dias o mas, lo que
no se ajusta a la logica interna del sistema de recuperacion de la salud del afiliado para que pueda
contribuir con su trabajo a los fines del Estado. En la sentencia T-212/10 de la Corte Constitucional
se puede observar esta incoherencia.

25 Acefectos deeste trabajo, y de la propuesta que se defiende en este trabajo, cuando hacemos referencia
ala declaratoria de invalidez, entendemos que el acto en que se declara la invalidez ha quedado en
firme de acuerdo con la normatividad vigente.
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inicid o se constituyo una incapacidad parcial, es decir, la fecha exacta en la
que el afiliado perdio el 50% o mas de su capacidad laboral.*

Observemos, para continuar con el planteamiento del problema, como
reglamentariamente se define la fecha de estructuracion. El articulo 3 del
Decreto 917 de 1999 establece:

Fecha de estructuracion o declaratoria de la pérdida de la capacidad laboral. Es la
fecha en que se genera en el individuo una pérdida en su capacidad laboral en forma
permanente y 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.

Es importante senalar que hay una incongruencia en la norma; incon-
gruencia relacionada con la incapacidad parcial, que se define como la pérdida
de capacidad laboral que oscila entre la mitad y las dos terceras partes. Segun
la norma, se trata de una pérdida definitiva de la capacidad laboral. Esto no
es cierto y es facilmente desvirtuable: la obligacion de revisar el estado de
invalidez al menos trienalmente, muestra que tanto para el derecho como para
la medicina laboral esa pérdida en algunas ocasiones no es definitiva, razén
por la cual la misma teoria del seguro establece el acceso a la prestacion por
invalidez como temporal. Asilas cosas —y sin negar que en algunas ocasiones,
la incapacidad total muestra pérdidas definitivas de capacidad laboral—, la
pérdida de capacidad laboral que se evalia es una de caracter permanente;
y este criterio es el basico para determinar la invalidez parcial.

Ahora bien, nétese que la norma establece la prohibicion de pagar la pres-
tacion de invalidez mientras el afiliado percibe el subsidio por incapacidad
laboral.?’ Las normas que actualmente nos rigen se disefiaron bajo una logica
de aseguramiento permanente de los afiliados.

26 Un ilustrativo caso que muestra imposibilidad de fijar objetivamente una fecha de estruc-
turacion esta contenido en la sentencia T-108/07 proferida por la Corte Constitucional. En
ese caso particular, la Junta Regional de Invalidez estableciéo como fecha de estructuracion
el 21 de diciembre de 1990; posteriormente, la Junta Nacional de Invalidez estableci6é que la
estructuracion ocurrid el 23 de enero de 1992, mas de dos afios después. Finalmente, dada la
litigiosidad del caso, la Junta Regional, al volver a determinar el estado de invalidez, establecio
como fecha de estructuracion el 24 de enero de 1992. Lo curioso, ademas, es que los diferentes
dictamenes variaron el grado de incapacidad entre el 20% y el 70%, lo que nos lleva a mostrar
que, en algunos casos, el error en el diagnostico puede ser garrafal.

27 Elinciso final del articulo 40 de la Ley 100 establece: “La pension de invalidez se reconocerd a solicitud
de parte interesada y comenzard a pagarse, en forma retroactiva, desde la fecha en que se produzca tal
estado”. Como se ve, no hay autorizacion legal para aplazar el pago de la pension hasta que finalice
el pago del subsidio por incapacidad permanente. Sin embargo, en una logica de aseguramiento
integral es apenas obvio que el Sistema Integral de Seguridad Social normativamente no debe pagar
dos prestaciones por el mismo insuceso.
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El supuesto que subyace al disefio del seguro establece un afiliado tipo al
sistema que sufre un quebranto de salud lo suficientemente serio, como para
que sea incapacitado o, mejor, autorizado a dejar temporalmente su trabajo
para lograr su recuperacion. Tipicamente, las normas que rigen al sistema
establecen un periodo maximo de ausencia en el trabajo, o incapacidad, que se
supone prudencial pero suficiente como para que el afiliado recupere su salud.
Sino se logra la recuperacion del individuo durante ese lapso, normalmente
se producen dos consecuencias: una autorizacion al empleador para despedir
al trabajador afectado por la incapacidad y la proteccion del ingreso de ese
trabajador por medio de la correspondiente pension de invalidez.

Nuestra legislacion establece un periodo de 180 dias continuos o discon-
tinuos como plazo inicial suficiente para que el afiliado recupere su salud;
pero también suficiente como para disparar el tramite de invalidez en caso
de que la recuperacion no sea actualmente viable. No obstante, si el médico
tratante considera que es factible la recuperacion de la salud del afiliado, se
puede otorgar un plazo adicional para lograr esa recuperacion siempre que
el asegurador del riesgo de invalidez y muerte otorgue su consentimiento y
se le asegure que se le continuara pagando al afiliado el subsidio por inca-
pacidad temporal.

No obstante, mientras se desarrolla la patologia, puede ocurrir que los
periodos de incapacidad se intercalen con periodos de actividad laboral.
Conforme con la solucion normativa, ello, en principio, no entrafiaba pro-
blema alguno, toda vez que la posible pension de invalidez se paga a partir
del momento en que finalice el pago del subsidio por incapacidad laboral.

Empero, puede suceder que desde el momento en que el afiliado cumplid
los 180 dias de incapacidad y se reincorpor6 al trabajo, hasta el momento
de la calificacion de la invalidez pase algun tiempo relevante. La pregunta
que surge, y destapa el problema de seguridad social en pensiones, es: jdesde
cuando debe iniciar la proteccion de la seguridad social?, ;desde el momento
en que se vencio la ultima incapacidad laboral subsidiada?, ;desde la fecha de
estructuracion?, ;desde el momento en que se retire efectivamente del trabajo?

Como se desprende del articulo 3 del Decreto 917 de 1999, arriba transcrito,
mientras se haya pagado el subsidio por incapacidad no hay lugar a pago de
la pension; asi, cuando la fecha de estructuracion es anterior a la fecha de
pago del ultimo subsidio por incapacidad laboral, la pension se paga a partir
de esta ultima fecha y no de la primera. La resultante consecuencia econo-
mica sobre la prestacion originada por esta regla, es que todos los tiempos
cotizados para pension durante el tiempo de la incapacidad se deben tener en
cuenta para la determinacién del Ingreso Base de Liquidacion y del monto
de la pension, asi sean posteriores a la fecha de estructuracion.

Desde luego, siuno de los objetivos del sistema integral es la recuperacion
de la capacidad de trabajo, el hecho de que al afiliado se le tenga en cuenta
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el esfuerzo de cotizacion realizado mientras se encuentra en incapacidad, es
apenas obvio. Normativamente, durante este tiempo, en muchos casos, no se
puede establecer con certeza si el afiliado ha perdido o perderd mas del 50%
de su capacidad laboral; pero ademas, teniendo en cuenta que la enferme-
dad general es algo apenas natural, la seguridad social ha establecido que la
proteccion al trabajador proviene del empleador y del asegurador en forma
de subsidio por incapacidad, con lo cual se mantiene la obligacion de reali-
zar los aportes tanto a la salud, como a la pension y a riesgos profesionales.

Siel afiliado no produce siniestro, es decir, si no es declarado invalido, esos
tiempos contaran para acceder a la pension de vejez; pero en caso contrario,
es decir, cuando al afiliado se le declara invalido, esos tiempos deben contar
para la determinacion del Ingreso Base de Liquidacion y para establecer el
monto de la pension, pues son tiempos efectivamente cotizados a la seguri-
dad social, y responden a la obligacion del empleador de realizar los aportes
mientras esté vigente la relacion laboral.

Asi las cosas, esté justificado el hecho de que la pension se pague a partir
del momento en que el afiliado deja de percibir el subsidio por incapacidad
temporal. Ello sugiere, desde luego, una perfecta continuidad en la prestacion
del servicio de seguridad social, toda vez que el afiliado no se ve desprotegido
en momento alguno; pero ademas se le respeta su esfuerzo de cotizacion para
determinar la base de liquidacion y el monto de la correspondiente pension,
dada la continuidad de su relacién de trabajo.

A pesar de lo anterior queda un problema por resolver: en algunos casos,
entre la fecha de la estructuracion y la declaratoria, el afiliado no ha sido
incapacitado para trabajar; por tanto, tampoco ha recibido el subsidio por
incapacidad permanente pero ha venido recibiendo la remuneracion producto
de su trabajo. La teoria sugiere que mientras el individuo esté desarrollando
realmente una actividad laboral, para el empleador es obligatorio realizar
los correspondientes aportes, los cuales potencialmente generan derechos
frente a la base de liquidacion y al monto de la prestacion.

En otras palabras, mientras el afiliado esta devengando el salario o esta
obteniendo un ingreso propio de su actividad u oficio habitual, la seguridad
social no esta llamada a otorgar una prestacion, pues el salario se convierte en
la retribucion por excelencia del trabajo y la prueba del trabajo remunerado
es la cotizacion realizada al sistema. De esta forma, la norma de seguridad
social deberia establecer que, en caso alguno, se podra recibir la pensién de
invalidez por periodos sobre los cuales hubo cotizacion al sistema; y si hubo
cotizacion, estos tiempos deben ser tenidos en cuenta para establecer tanto
el monto como el ingreso base para liquidar la prestacion.

Se puede argumentar que esta autorizacion general puede crear incentivos
al fraude. Una explicacion para esta conducta es que los afiliados sabiéndose
enfermos tienen incentivos para cotizar al sistema con un ingreso base de
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cotizacion mas alto para generar un mayor monto y cuantia de la pension.
La tesis se centra en que una persona cualquiera puede determinar ex ante
que la enfermedad actual la puede llevar a una incapacidad que degenere en
la prestacion por invalidez; por tanto, ocultara su enfermedad tanto como
sea posible para intentar mejorar su base de liquidacion para obtener ese
mayor monto de pension.

Sin embargo, ese argumento no tiene solidez alguna; al contrario, puede
encerrar una falacia. El interés asegurable por el riesgo de invalidez esta dado
precisamente por la no ocurrencia del riesgo a la proporcion que determi-
na la pérdida de capacidad laboral que da acceso a la pension. Al tratarse
de seguridad social, el interés asegurable no es solo del afiliado, sino de la
sociedad en su conjunto. Por ello, la incapacidad temporal médica genera
la obligacién del sistema de salud de recuperar al paciente; de hecho, el con-
cepto favorable de recuperacion, que extiende el plazo de incapacidad, esta
dado por la potencial recuperacion del afiliado. Si el sistema de salud otorga
un concepto favorable de recuperacion, que se da sobre un afiliado atin no
calificado, es decir, si la ciencia médica considera que un afiliado puede
recuperarse no es facil presumir que el afiliado conoce de antemano que no
se va a recuperar; por tanto, es por lo menos ildégico intentar en estos casos
establecer presuntos incentivos al fraude.

Ahora bien, supongamos un afiliado que finalmente se recupera en su
salud, que se reincorpora plenamente al mercado de trabajo, que continta
cotizando algun tiempo y que posteriormente recae en su problema de salud.
La sana logica estableceria que, si en virtud de una recuperacion de salud,
asi sea temporal, el afiliado pudo acceder al mercado de trabajo y cotizar al
sistema, este no puede desconocer dicha realidad, ni por tanto, los esfuerzos de
cotizacion. Dado que las cotizaciones son consecuencia directa de la relacion
laboral por expresa disposicion de la Ley, los empleados e independientes
son afiliados obligatorios al sistema, los esfuerzos de cotizacion realizados
por el empleado no debieran ser desechados en caso alguno para otorgar las
prestaciones de la seguridad social. Si se realizo el trabajo y no hubo inca-
pacidades, se debe asumir, conforme lo exige el principio de buena fe, que la
persona tenia capacidad suficiente para realizar la actividad encomendada
y, por tanto, deben considerarse legitimas sus aportaciones a la seguridad
social, aunque sean posteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez;
entre otras razones, porque la realidad debe primar sobre la forma. Como
hemos advertido, la fecha de estructuracion no es plenamente objetiva y esta
dada por un diagnostico médico, susceptible de error.

En general, a falta de un hecho objetivo que indique sin lugar a dudas el
inicio de una patologia, como en algunos casos puede ser un accidente, y a
mayor espacio temporal, mas dificil sera establecer el momento exacto en que
una persona pierde el 50% de su capacidad laboral: ello lleva a replantear el
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hecho de que la fecha de estructuracion sea la que se tenga en cuenta para
determinar el derecho a la pensién de invalidez. Como hemos observado, no
obstante, la fecha de estructuracion es totalmente indispensable para evitar
incentivos al fraude; pero no parece adecuada para establecer el derecho a
la pension.

III. UNA PROPUESTA DE SOLUCION AL PROBLEMA
DE LA CONFIGURACION DEL SINIESTRO DE
INVALIDEZ EN LA LEGISLACION COLOMBIANA

A. El problema juridico actual

Tanto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia como la Corte Consti-
tucional han establecido, afuera los problemas de progresividad por cambios
normativos, que el derecho a la pension de invalidez se adquiere al momento
de la estructuracion de la invalidez; y, por tanto, la normatividad aplicable
es la vigente en ese momento. En efecto, en la sentencia T-491/10, la Corte
Constitucional sefialo:

Para efecto de aplicacion de la ley, el articulo 16 del Codigo Sustantivo del Trabajo
establece que las normas laborales, por ser de orden puiblico, producen efecto general
e inmediato, por lo que no tienen efecto retroactivo, esto es, no afectan situacio-
nes definidas o consumadas conforme a leyes anteriores. Desde esta perspectiva,
al carecerse para el caso de la pension de invalidez de un régimen de transicion,
se concluye que, de manera general y salvo las excepciones que se analizaran en
apartado posterior de este fallo, la norma aplicable en cada caso es la vigente al
momento del acaecimiento de la condicion que hace exigible la prestacion, es decir,
la fecha de estructuracion de la discapacidad, declarada por la junta de calificacion
correspondiente.

En el mismo sentido y en amplia reiteracion, la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia del 18 de agosto de 2010, con radicacion
38065 y ponencia de Gustavo Gnecco-Mendoza, recordd que su jurispruden-
cia ensefia que la norma aplicable para definir el acceso a la pension es la que
regia a la fecha de estructuracién de la invalidez. Senala la Sala:

El anterior criterio fue expuesto recientemente por la Corte en sentencia de 27 de
agosto de 2008, radicacion 33185, en los siguientes términos:

‘Pues bien, conforme a la aplicacion de la ley en el tiempo, que también ha de
observarse en asuntos de seguridad social, una norma que modifica los requisitos
que establecia la disposicion que le antecedio para adquirir un determinado dere-
cho pensional, gobierna los hechos que acontezcan a su amparo, ello mientras no
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sea derogada y no afecte derechos adquiridos o situaciones juridicas debidamente
consolidadas bajo el imperio de la ley anterior.

La citada Ley 860 del 26 de diciembre 2003 que sefialo nuevos condicionamientos
para obtener la pension de invalidez, fue publicada en el Diario Oficial 45.415
del 29 de diciembre de igual afio, y segun su articulo 5 entro a regir a partir de su
promulgacion, y por consiguiente no cabe duda que para la fecha de estructuracion
indiscutida de la invalidez del demandante que se produjo el 14 de enero de 2004, ya
se encontraba en pleno vigor, lo que trae consigo, que como lo concluyo el Tribunal,
es con base en ese mandato legal que se deberda definir el surgimiento del derecho a
la pension de invalidez reclamada’.

Esta definicién de derecho adquirido situada en la estructuracion de la
invalidez, en primer lugar, ha traido como consecuencia interpretaciones
indeseables que llevan a olvidar que el primer objetivo de seguridad social
es la recuperacion del afiliado y, por tanto, la busqueda de recuperacion y/o
mantenimiento de la salud, atado a la realizacion del derecho al trabajo y
que el objetivo subsidiario es el otorgamiento de la pension.

La tesis actualmente dominante establece que los periodos de cotizacion,
y por ende las bases de cotizacion, realizados por el afiliado entre la fecha de
estructuracion de la invalidez y su declaratoria no deben ser tenidos en cuenta
para el reconocimiento de la prestacion por invalidez. La argumentacion que
parece surgir para defender esta tesis es que, como a una determinada fecha
se estructuro la invalidez, y ello implica que a partir de esa fecha perdio su
capacidad de trabajo, el afiliado materialmente no puede trabajar a partir de
esa fechay, por tanto, no puede aportar al sistema. Como no puede material-
mente aportar al sistema por su incapacidad para trabajar, las cotizaciones
son fraudulentas y, como consecuencia, no deben ser tenidas en cuenta para
liquidar la prestacion.

Sin embargo, esta posicién no tiene en cuenta que, ante un quebranto en
la salud del afiliado, la primera respuesta de la seguridad social es intentar
recuperar al maximo el nivel de salud sin retirarlo del mercado de trabajo.
Puede suceder que en un momento determinado el afiliado al que se le otorgd
una incapacidad se recupere de su enfermedad y, en afios posteriores, su
nivel de salud se deteriore de tal forma que haga inminente ¢l pago de la
pension de invalidez, sin que se haya incapacitado nuevamente, y la Junta
de Calificacion determine como fecha de estructuracion una anterior a la
primera incapacidad. Como se observa, hay un problema de seguridad
social: jlos tiempos de cotizacion y los aportes realizados con posteriori-
dad al vencimiento de la incapacidad y hasta la fecha de la declaratoria de
la invalidez no deben tenerse en cuenta para liquidar la prestacion por el
hecho de que la estructuracion se fijo ex post en un momento anterior a la
incapacidad otorgada?

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 122: 77-116, enero-junio de 2011.



LA DECLARATORIA DE INVALIDEZ COMO REQUISITO DE ACCESO ALA PENSION 105

Pero, ademas, la tesis planteada olvida que hay patologias dificiles de
detectar en un momento determinado, muchas veces dificiles de diagnos-
ticar, que hacen que el trabajador se mantenga en su puesto de trabajo
aunque, sin saberlo realmente, haya perdido mas del 50% de su capacidad
laboral; personas que llevan 5, 10 o 15 afios laborando en el mercado de
trabajo sin conocer de su patologia, o en el peor de los casos sin estar
conscientes de ella. ;A estas personas se les debe desconocer el esfuerzo
de cotizacion realizado entre la fecha de estructuracion de la invalidez y
la declaratoria?

La tesis planteada, que desconoce el principio constitucional de buena
fe, ha llevado al gobierno nacional a establecer, por medio del articulo 15
del Decreto reglamentario 3798 de 2003, que el bono pensional se redime a
la fecha de estructuracion de la invalidez. Ello a pesar de que ese articulo
contradice directamente a la Ley 776 , la cual establece en el paragrafo del
articulo 15 que la redencién del bono debe darse a la fecha de declaratoria
de la invalidez. Actualmente, la norma reglamentaria continta vigente. La
logica subyacente para llevarle la contraria a la ley es que, como la pension
debe liquidarse con corte a la fecha de estructuracion, pues es el hecho que
realiza el derecho, el valor del bono debe establecerse a esta fecha; pero ade-
mas, se infiere, porque todas las cotizaciones realizadas con posterioridad
son sospechosas de ser fraudulentas.

Como consecuencia de esta posicion:

* La pensién de invalidez se liquida teniendo como Ingreso Base de
Liquidacién el que resulte con corte a la fecha de estructuracion de
la invalidez.

* Elmonto de la pension de invalidez no tiene en cuenta las semanas de
cotizacion realizadas entre la fecha de estructuracion y la declaracion
de la invalidez.

La jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia es-
tablece el Ingreso Base de Liquidacion como el promedio de lo cotizado por
el afiliado hasta la fecha de estructuracion, y obtiene el monto de la pension
con base en el tiempo cotizado hasta esa fecha.?®

No obstante, ello implica desestimar periodos y bases de cotizacidén
realizados de buena fe por el afiliado al sistema que pueden o no mejorar
su situacidén economica en la fase de pensionado; pero ademas dejan en un
limbo juridico las cotizaciones realizadas entre la fecha de estructuracion y
la fecha de declaratoria. En efecto, si las cotizaciones realizadas entre esas

28 Cfr.Decision de Instancia del 28 de abril de 2009 tomada dentro del tramite de casacion llevado por
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en el proceso con radicacion 30864
con ponencia de Luis Javier Osorio Lopez.
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fechas no fueron tenidas en cuenta para la liquidacion de la pension jdeben
reintegrarseles al afiliado a titulo de indemnizacién sustitutiva o devoluciéon
del saldo?, ;cual es la justificacion, si esos tiempos no financian la prestacion
para retenerlas? En caso de reintegro, ;qué sucederia si la Junta de Calificacion
declara que el afiliado recupero su capacidad laboral y por tanto se extingue
la pension de invalidez?, ;el afiliado deberia reintegrar los aportes en caso de
que se los hubieran entregado?, jlos tiempos indemnizados no serian validos
para otorgar la pension de vejez??

En segundo lugar, tedricamente, si la pension de invalidez se consolida
como derecho al momento de la estructuracion de la invalidez, no solo debie-
ran aplicarse las normas reguladoras de la pension vigentes a ese momento,
sino los conceptos de invalidez validos para ese momento. No parece 16gico
utilizar conceptos de invalidez actuales para juzgar la invalidez al momento
de la estructuracion.

En efecto, el concepto de invalidez hoy se torna en un concepto cambiante,
no estatico. Los nuevos descubrimientos acerca de la enfermedad, los tra-
tamientos y procesos quirurgicos, dadas las nuevas tecnologias, hacen que
algunas patologias otrora intratables, se puedan atender y con ello recuperar
la salud del afiliado. También es posible que enfermedades que antes genera-
ban limitaciones, hoy ya no lo hagan o lo hagan en menor intensidad. Ello
implica una disminucion en muchos casos de los grados de incapacidad por
una patologia en particular.

Ahora bien, como hemos sefialado la invalidez al momento de la declara-
toria debe ser actual; es decir, no basta con que el afiliado haya sido invalido
a la fecha de estructuracion, también debe serlo a la fecha declaracion. ;Qué
sentido tendria otorgarle una pension de invalidez a un afiliado que actual-
mente no es invalido? No hay razon alguna, pues si el afiliado tiene capacidad
de trabajo debe permanecer en el mercado laboral.

B. La propuesta de soluciéon

Para evitar los problemas que observamos de que sea la estructuracion de
la invalidez el hecho que genera el derecho; y que por tanto, se acepte que el
derecho se adquiere a esa fecha, razon por la cual debe aplicarse la norma-
tividad vigente a la fecha de estructuracion para determinar el derecho a la
pensidn y su cuantia, se propone que tal como se desprende del articulo 39 de
la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 860 de 2003, sea la declaratoria el

29 A modo de digresion, hay otro problema: El articulo 61 de la Ley 100 de 1993 excluye a los pen-
sionados por invalidez del régimen de ahorro individual. Si se entiende por pensionado, no al que
se le ha reconocido la pension, sino a quien se le estructure la invalidez, ningtn afiliado podria
tener certeza de que su afiliacion al régimen de ahorro es valida, dada la probabilidad de que una
presunta invalidez que se manifiesta anos después, resulte estructurada antes de la afiliacion.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 122: 77-116, enero-junio de 2011.



LA DECLARATORIA DE INVALIDEZ COMO REQUISITO DE ACCESO ALA PENSION g7

hecho que genere el derecho; y por tanto sea la normatividad actual a fecha
de declaratoria la que se utilice para determinar el derecho a la pensién y
su cuantia.

En efecto, el articulo 39 de la Ley 100 establece: “tendra derecho a la
pension de invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en el
articulo anterior sea declarado invalido”. Lo que se puede extraer es que la
declaratoria es un requisito para el acceso al derecho y, por tanto, el derecho
no se adquiere sino hasta que se declare la invalidez.’® Otra cosa es que por
motivos de solidaridad y proteccion al discapacitado, se permita el pago de
la prestacion de invalidez en forma retroactiva maximo minimo hasta la
fecha de estructuracion. Desde luego, si el afiliado ha recibido subsidios por
incapacidad o salarios entre la fecha de estructuracion y la declaratoria, el
pago de la pension deberia realizarse en forma retroactiva hasta el momento
en que recibio el ultimo pago del subsidio o el tltimo salario.

Las ventajas de reconocer que el derecho a la pension se adquiere con la
declaratoria de invalidez, ademas de las sefialadas en otras partes del presente
texto, son las siguientes:

a. Se reconocen el tiempo y las bases de cotizaciones entre la fecha de la
estructuracion y la fecha de declaratoria de la invalidez como plenamente
validos a efectos de las prestaciones de la seguridad social. Notese que no
se trata solamente de validar tiempos para la prestacion de invalidez sino
para una eventual pension de vejez.

b. Se reconoce que la realidad en la realizacion del trabajo prima sobre las
formalidades (primacia de la realidad).

c. Se cumple realmente la norma que establece como se debe determinar el
Ingreso Base de Liquidacion.

d. En principio, el sistema adquiere mayor progresividad. En efecto, siendo
la seguridad social un derecho de caracter progresivo se debe presumir
que las normas posteriores van a ser mas favorables que las anteriores; por
tanto, es deseable su aplicacion para poblaciones especialmente protegidas.

En los siguientes apartados, explicamos estas ventajas detectadas.

30 De paso searmonizaria la disposicion de la seguridad social con la norma establecida en el numeral
15 del articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la cual fue subrogada por el articulo 7 del
Decreto Ley 2351 de 1965, que permite al empleador dar por terminado el contrato de trabajo por
justa causa cuando se realice el “reconocimiento al trabajador de la pensién de jubilacion o invalidez
estando al servicio de la empresa”.
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1. La realidad del trabajo y el deber de tener en cuenta
los tiempos y bases de cotizacion entre la fecha
de estructuracion y la fecha de invalidez

No es que la Justicia en algunas ocasiones no haya reconocido que la realidad
prima sobre las formas en relacién con el momento a partir del cual debe o
no pagarse la pension de invalidez, o qué tiempos y base de cotizacion de-
ben tenerse en cuenta para el efecto. La Justicia se ha pronunciado en varios
casos afrontando el problema de determinar la adquisicion del derecho en
la fecha de estructuracion. Por ejemplo, en sentencia proferida por la Sala
de Casacion Laboral el 20 de octubre de 2010, en el proceso con radicacién
38298 y ponencia de Camilo Tarquino-Gallego, se cit6 el fallo, no casado,
de segunda instancia proferido por la Sala de Descongestion Laboral del
Tribunal de Bogota, en donde se establece:

... mal podria este Tribunal acoger la fecha mencionada por la Junta como (de)
fecha real de estructuracion de su pérdida de capacidad laboral, permanente y de-
finitiva, mdaxime si se observa que la fecha considerada en el dictamen corresponde
al periodo de infancia temprana del demandante, cuando este contaba con poco
mas de 10 arios de edad, luego de lo cual, es una realidad incontrovertible en este
Juicio, que el actor ingresé a la vida laboral activa permaneciendo al servicio de la
ESE (...) por espacio superior a 18 arios, con lo cual, no puede hablarse entonces
de un estado invalidante desde la fecha considerada por la junta.

Y es que obsérvese como, el mismo dictamen emitido por la junta (...), consideré
los antecedentes de exposicion laboral del cargo de <operario>, determinando un
tiempo de exposicion de 18 aiios, con lo cual, mal podia entonces ubicar la fecha
de estructuracion de la invalidez antes de tal periodo de exposicion que justamente
corresponde al de actividad laboral del actor, y que obviamente incidio en el deterioro
del unico miembro superior que le quedaba.

Y auin mas, el mismo concepto médico de reubicacion es claro al distinguir dos mo-
mentos diferentes, uno el de causacion y (el) otro el de estructuracion de la pérdida
de capacidad laboral del actor, refiriendo al respecto que si bien el paciente sufrio
una amputacion de su brazo derecho 28 arios atras, el diagnéstico de epicondilitis
izquierda, bursitis subdeltoniana cronica y fibromialgias con compromiso de miem-
bro superior unico es <actual>, y ha configurado un sindrome de sobreuso, que lo
lleva justamente a conceptuar sobre la necesidad de reubicar al trabajador en un
cargo que no requiera realizar movimientos repetitivos que le demanden esfuerzos
de su unica extremidad superior.

Aunque en esta sentencia se considera que la fecha de estructuracion no
puede ser correcta, dado que el afiliado labord por mas de 18 afios después de
esa fecha, los cuales desafian lo establecido por la Junta, la realidad laboral,
el trabajo realizado, prima sobre la consideracién médica en cuanto a la fecha
de estructuracion del estado de invalidez.
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Ahora bien, el Consejo de Estado en sentencia del 22 de febrero de 2007,
con ponencia de Alejandro Ordénez-Maldonado (radicacion 3022-05)
establecio que la pension no debia pagarse desde la fecha en que se estructurd
la invalidez sino desde la fecha en que se retird al funcionario del servicio.
La realidad nuevamente prima sobre la consideracién médica. Senala el
Consejo de Estado:

En el dictamen practicado a instancias del Tribunal se determiné como fecha de
‘estructuracion’ de la pérdida de la capacidad laboral o de invalidez equivalente al
80,95%, el 22 de enero de 1999, situacion que llevaria a que desde esa fecha tuviera
que pagarse la pension. No obstante, como el suboficial fue retirado del Ejército
Nacional el 2 de mayo de 2000 mediante Resolucion No. 000373, a partir de esa
fecha debe reconocérsele la pension de invalidez por haber dejado de percibir salario.

La Corte Constitucional en algunas sentencias de tutela ha reconocido, de
manera excepcional, que en razon del caracter progresivo y degenerativo de
algunas enfermedades, el afiliado pudo haber hecho aportes con posterioridad
a la fecha de estructuracion de la invalidez, llegando a la conclusion de que
esos tiempos de cotizacion realizados después de la fecha de estructuracion
deben ser tenidos en cuenta para el reconocimiento de la pension. En sentencia
T-699A/07 1a Corte sefialo:

En consecuencia, se presenta una dificultad en la contabilizacion de las semanas
de cotizacion necesarias para acceder a la pension, toda vez que, si bien la ley se-
Aala que tal requisito debe verificarse a la fecha de estructuracion, en atencion a
las condiciones especiales de esta enfermedad, puede ocurrir que, no obstante que
haya algunas manifestaciones clinicas, el portador esté en la capacidad de continuar
trabajando, y de hecho siga realizando los aportes al sistema por un largo periodo,
y, solo tiempo después, ante el progreso de la enfermedad y la gravedad del estado
de salud, se vea en la necesidad de solicitar la pension de invalidez, por lo que al
someterse a la calificacion de la junta se certifica el estado de invalidez y se fija
una fecha de estructuracion hacia atras. Asi las cosas, no resulta consecuente que
el sistema se beneficie de los aportes hechos con posterioridad a la estructuracion
para, luego, no tener en cuenta este periodo al momento de verificar el cumplimiento
de los requisitos exigidos para el reconocimiento de la pension.

La Corte reiter6 de alguna manera este antecedente en la sentencia T-710 de
2009, sin embargo, lo hace de forma excepcional exhortando a los operadores
a trascender de la fecha de estructuracion solo cuando deban darse condi-
ciones especiales de proteccion y en virtud del principio de favorabilidad. Si
se estableciera de forma ordinaria que es la declaratoria de invalidez la que
determina el derecho a la respectiva pension, se evitaria en todos los casos,
no fraudulentos, que los tiempos y bases de cotizacion del afiliado entre la
fecha de estructuracion y la fecha de declaratoria se perdieran en un limbo
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juridico, que es lo que esta actualmente sucediendo. No se desconoceria el
trabajo realizado ni mucho menos los tiempos y bases de cotizacion durante la
incapacidad; estos ultimos actualmente protegidos por un articulo de dudosa
autorizacion legal del Decreto Reglamentario 917 de 1999.

2. Determinacion del ingreso base de liquidacién

El articulo 21 de la Ley 100 de 1993 sefiala:

Articulo 21. Ingreso Base de Liquidacion. Se entiende por ingreso base para liquidar
las pensiones previstas en esta Ley, el promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales ha cotizado el afiliado durante los 10 afios anteriores al reconocimiento de
la pension, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones
de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variacion del
indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

Como se puede observar, el IBL se determina como el promedio de
salarios sobre los cuales se ha cotizado durante los 10 afos anteriores al
reconocimiento de la pension. Esto es, todos los salarios sobre los cuales se
ha cotizado hasta el reconocimiento de la pension. Asi las cosas, la norma
no se cumple cuando solo se tienen en cuenta los salarios sobre los cuales se
ha cotizado hasta la estructuracion de la invalidez; para satisfacer su tenor
literal deberian tenerse en cuenta todos los tiempos cotizados hasta la fecha
de reconocimiento de la pension, si es que a esa fecha todavia esta activo
como cotizante.

La Ley 100 estipul6 algunos grandes cambios normativos que atin no han
sido detectados por la doctrina ni por la jurisprudencia. En este caso, ¢l IBL
deberia determinarse con todas las bases de cotizacion realizadas hasta la
fecha de reconocimiento de la pension; sin embargo, tal vez la costumbre ha
hecho que los operadores juridicos no hayan notado el cambio establecido
en la normatividad y, por tanto, continten aplicando normas derogadas
entendiendo que no ha habido cambio alguno.

3. Progresividad y pension de invalidez

Dado que el principio de progresividad al tenor de lo dispuesto en el articulo
48 de la Constitucion Politica informa al sistema de seguridad social, se debe
presuponer, y asi lo establece la Corte Constitucional,® que las reformas

pensionales deben ser por regla general de caracter progresivo; es decir, no
pueden aminorar el nivel de proteccion social ya alcanzado, los invalidos

31 Ver las sentencias C-428/09 y C-556/09 proferidas por la Corte Constitucional.
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tendrian un tratamiento mas favorable con las normas posteriores que con
las anteriores.

Aunque pueden darse reformas regresivas, esas reformas son excepcion a
la regla general y deben ser cuidadosamente justificadas para ser implemen-
tadas y ser aceptadas como viables en sede constitucional; sin embargo, ello
implicaria que los menos protegidos por la Constitucion Politica ya realizaron
un esfuerzo muy grande, al sacrificar prestaciones a su favor; y que los mas
protegidos constitucionalmente hablando deben realizar un esfuerzo para
garantizar la sostenibilidad del sistema.

Como ejemplo de lo anterior esta el disefno regresivo dado a la pension de
invalidez en las Leyes 797 y 860, ambas de 2003; regresividad no justificada
que llevo a la Corte a declarar su inconstitucionalidad. Asi las cosas, si el
maximo Tribunal de lo Constitucional mantiene su jurisprudencia actual, la
regresividad, al menos en las prestaciones que se derivan de siniestros, sera
muy extrafa.
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A MODO DE CONCLUSION

La seguridad social debe velar, como lo establece el principio de solidaridad
consagrado en el articulo 2 de la Ley 100 de 1993, por proteger a los sectores
mas débiles de la poblacion; por tanto, los principios de interpretacion deben
buscar la aplicacion de las normas mas favorables para el afiliado que esta
especialmente protegido por la Constitucion, como es el caso del invalido o
discapacitado.

A partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993 no hay razén alguna, ni de
eficiencia ni de eficacia, para establecer que el derecho a la pension de inva-
lidez se adquiere al momento de su estructuracion pues la declaratoria de la
invalidez se consagrd como requisito de acceso a la prestacion.

Al establecerse la declaratoria de invalidez como el momento en que se
adquiere el derecho a la prestacion, automaticamente todos los tiempos y
bases de cotizacion deben ser tenidos en cuenta para determinar la cuantia
de la pension. Ello elimina el vacio juridico existente que ha llevado a desco-
nocer las cotizaciones realizadas entre la estructuracién y la declaratoria, a
efectos de la determinacion de la cuantia de la prestacion; y protege de mejor
manera a aquellos que son susceptibles de mayor proteccion por su estado de
debilidad manifiesta. Pero ademas garantiza en principio condiciones mas
favorables de acceso a la pension, dado el principio de progresividad que
irradia al sistema general de pensiones.

Hay otros varios beneficios que se obtendrian con la solucion propuesta,
no solo para el afiliado sino para la politica de la seguridad social en general;
beneficios que han sido sefialados a lo largo del presente trabajo. Sin embargo,
estimamos que el mayor aporte, de acogerse la propuesta, es brindar mayor
coherencia interna al sistema general de pensiones.
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