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PEREIRA – RISARALDA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, octubre veintinueve de dos mil nueve.

Acta número 0066 de octubre veintinueve de 2009.
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En la fecha y hora señalada, la Sala de Decisión Laboral de este Tribunal, salvo el Dr. Hernán mejía Uribe, quien se encuentra impedido para conocer del presente asunto, se constituye en audiencia pública con el fin de resolver el recurso de apelación interpuesto por el apoderado judicial del demandante contra la sentencia proferida por la señora Jueza Cuarta Laboral del Circuito de esta capital el 22 de mayo del año que corre, en el proceso ordinario que el señor GONZALO BETANCOURT ÁLVAREZ adelanta en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES. 

El proyecto presentado por el Ponente, discutido y aprobado por los demás miembros de la Sala conforme consta en el acta arriba referenciada, corresponde a la siguiente,

SENTENCIA   

Contando con la asesoría de mandatario judicial, pretende el señor Betancort Álvarez que se declare que no le es aplicable el artículo 3º del Decreto 510 de 2003 y, consecuentemente, se disponga que el ISS debe reliquidarle su pensión de vejez, teniendo en cuenta el valor de los aportes hechos entre el 1º de marzo de 2003 y el 30 de julio de 2006 y que dichos valores sean pagados retroactivamente desde el 8 de diciembre de 2006, con los intereses moratorios respectivos o, subsidiariamente, la indexación de las sumas debidas más las costas procesales.

Los fundamentos de hecho para así pedir, se sintetizan en los siguientes:

El ISS pensionó al actor mediante Resolución No. 003214 de 2007, a partir del 8 de diciembre de 2006, con una mesada de $438.755 y una tasa de reemplazo del 87%; el postulante estuvo en desacuerdo con el monto de la pensión, por lo que interpuso los recursos legales, siendo desatados en debida forma, confirmando la inicial decisión. Estima el demandante que no le es aplicable la restricción del artículo 5º de la Ley 797 de 1993 –sic-, desarrollada por el artículo 3º del Decreto 510 de 2003, por cuanto esa cortapisa no se estableció para trabajadores independientes, sino para aquellos dependientes que devengarán otros ingresos como independientes o por prestación de servicios. Finalmente manifiesta que se agotó la reclamación administrativa.
Por medio de auto del 28 de agosto de 2008, se admitió la demanda y se dispuso el traslado a la entidad pasiva de la acción, la que constituyó procuradora judicial que allegó escrito, en el cual se manifestó sobre los hechos, se opuso a las pretensiones y presentó como excepciones de fondo las de “Inexistencia del derecho pretendido”, “Prescripción” y “Cobro de lo no debido”.
Luego de remitidas las diligencias al Juzgado Cuarto Laboral del Circuito, se adelantó la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral y de la Seguridad Social, sin que se pudiera intentar la conciliación, por la inasistencia del ISS, por lo que se dispuso el traslado de las excepciones, no se adoptaron medidas de saneamiento ni se modificaran las bases fácticas del litigio. En primera audiencia de trámite, se decretaron las pruebas que interesaron a las partes consistentes en las documentales que se allegaron con los libelos genitor y de contestación y los oficios solicitados.
Una vez agotadas las pruebas solicitadas, se dictó el fallo de primer grado, negándose lo pedido en la demanda, al encontrar que la obligación de cotizar sobre una misma base para salud y pensión aplica para la totalidad de afiliados y lo que pretende la Ley y el Decreto que la reglamenta es que se mantenga la integralidad del sistema. 

Consideró la a-quo, que aceptar lo dicho por el demandante, en el sentido de que dichas normas no le son aplicables, sería hacer viable un provecho indebido, máxime cuando la finalidad legislativa fue la de evitar vulneraciones al sistema de seguridad social.
Dicha decisión fue objeto de recurso de apelación por parte del togado que representa a la parte actora, quien sustentó oportunamente la alzada, con los siguientes argumentos.

Critica el fallo de primer grado, al estimar que la conclusión a la cual llega la Jueza a-quo desconoce todas las pautas interpretativas y los principios que son fundamento de las sanciones, esencialmente la tipicidad.

Indica que el artículo 27 del Código Civil, habla de la interpretación conforme al tenor literal de la norma cuando no hay duda alguna y, en este caso específico, el artículo 5º de la Ley 797 de 2003 es puntual en establecer a quienes se aplica dicha restricción, esto es, a los dependientes que perciban ingresos como trabajadores independientes, mas no a los trabajadores independientes. Lo anterior quiere decir que la norma en cuestión no requiere interpretación en busca de su espíritu.
Con apoyo en la sentencia C-064 de 2005, señala que es claro que dicha normatividad solamente se aplica a los trabajadores dependientes y dicha interpretación, prevalece sobre las demás, además de ser obligatoria.

Destaca que de aceptarse la tesis de una omisión legislativa, tal vacío no podría llenarse con la interpretación analógica in malan partem.
Concluye advirtiendo que la interpretación dada en la sentencia de constitucionalidad, tiene respaldo en dos decisiones de tutela de la Corte Constitucional   
El recurso fue concedido y las diligencias remitidas a esta sala, donde se dispuso el trámite propio de la instancia.

Procede la Sala a desatar la alzada, para lo cual se apoyará en las siguientes,

CONSIDERACIONES

Competencia.

Resulta competente la Judicatura para desatar la alzada interpuesta en este caso por el apoderado de la parte actora, en virtud de los factores territorial y funcional.

Problema jurídico a resolver.

El punto que corresponde resolver a esta Colegiatura, radica en determinar si a un trabajador independiente le es aplicable el artículo 3º del Decreto 510 de 2003, que desarrolló la Ley 797 del mismo año, respecto a la igualdad en las bases de cotización para los sistemas de seguridad social en salud y pensiones.
Estima pertinente esta Judicatura, como punto de partida del análisis que le corresponde, citar textualmente las normas que generan debate en el presente asunto. Inicialmente se citará el artículo 18 de la Ley 100 de 1993, modificado por la 797 de 2003:
“ARTÍCULO 18. BASE DE COTIZACIÓN. <Inciso 4. y parágrafo modificados por el artículo 5 de la Ley 797 de 2003. (El artículo 5 de la Ley 797 de 2003 transcribe todo el artículo). El nuevo texto es el siguiente:> La base para calcular las cotizaciones a que hace referencia el artículo anterior, será el salario mensual.

 

El salario base de cotización para los trabajadores particulares, será el que resulte de aplicar lo dispuesto en el Código Sustantivo del Trabajo.

 

El salario mensual base de cotización para los servidores del sector público, será el que señale el Gobierno, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 4a. de 1992.

 

El límite de la base de cotización será de veinticinco (25) salarios mínimos legales mensuales vigentes para trabajadores del sector público y privado. Cuando se devenguen mensualmente más de veinticinco (25) salarios mínimos legales mensuales vigentes la base de cotización será reglamentada por el gobierno nacional y podrá ser hasta de 45 salarios mínimos legales mensuales para garantizar pensiones hasta de veinticinco (25) salarios mínimos legales.

 

Las cotizaciones de los trabajadores cuya remuneración se pacte bajo la modalidad de salario integral, se calculará sobre el 70% de dicho salario.

 

En todo caso, el monto de la cotización mantendrá siempre una relación directa y proporcional al monto de la pensión.

 

PARÁGRAFO 1o. En aquellos casos en los cuales el afiliado perciba salario de dos o más empleadores, o ingresos como trabajador independiente o por prestación de servicios como contratista, en un mismo período de tiempo, las cotizaciones correspondientes serán efectuadas en forma proporcional al salario, o ingreso devengado de cada uno de ellos, y estas se acumularán para todos los efectos de esta ley sin exceder el tope legal. Para estos efectos, será necesario que las cotizaciones al sistema de salud se hagan sobre la misma base.

En ningún caso el ingreso base de cotización podrá ser inferior a un salario mínimo legal mensual vigente. Las personas que perciban ingresos inferiores al salario mínimo legal mensual vigente, podrán ser beneficiarias del Fondo de Solidaridad Pensional, a efectos de que éste le complete la cotización que les haga falta y hasta un salario mínimo legal mensual vigente, de acuerdo con lo previsto en la presente ley.

El artículo 3º del decreto 510 de 2003, por su parte, señala lo siguiente:
“ARTÍCULO 3o. La base de cotización del Sistema General de Pensiones será como mínimo en todos los casos de un salario mínimo legal mensual vigente, y máximo de 25 salarios mínimos legales mensuales vigentes, límite este que le es aplicable al Sistema de Seguridad Social en Salud. Este límite se aplicará a las cotizaciones cuyo pago debe efectuarse a partir del mes de marzo.

 

La base de cotización para el Sistema General de Pensiones deberá ser la misma que la base de la cotización del Sistema General de Seguridad Social en Salud, salvo que el afiliado cotice para el Sistema General de Pensiones sobre una base inferior a la mínima establecida para el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

 

PARÁGRAFO. Cuando una persona dependiente deba realizar cotizaciones adicionales como independiente o por prestación de servicios, para los efectos del parágrafo primero del artículo 5o. de la Ley 797 de 2003, que modifica el artículo 18 de la Ley 100 de 1993, deberá informar en los formatos que para tal efecto establezca la Superintendencia Bancaria, el ingreso que efectivamente perciba, manifestando la fuente de sus recursos.

 

Con el propósito de que estos ingresos se acumulen para la liquidación de la pensión, sobre los mismos debieron haberse realizado los aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud. De ser diferente la base de cotización, los aportes que excedan los realizados al Sistema de Seguridad Social en Salud, no se tendrán en cuenta para la liquidación de la pensión y le serán devueltos al afiliado con la fórmula que se utiliza para el cálculo de la indemnización sustitutiva o la devolución de saldos” –negrillas para destacar-.

Dichas normas se encargan de establecer el salario base sobre el cual se liquidarán las cotizaciones en materia de pensiones, fijando la última de las citadas que dicha base deberá ser la misma para establecer los aportes en salud, limitación que resulta ser aplicable a todos los afiliados al sistema, esto es, trabajadores dependientes, servidores públicos y, por supuesto, los trabajadores independientes.     
Y cuál es la razón para eso? Teniendo en cuenta que las cotizaciones derivan directamente de los ingresos percibidos por los afiliados, como se desprende de las distintas normas que establecen las cotizaciones a los diferentes sistemas (arts. 18, 19 y 204 L. 100/93), resulta ilógico que la base para el sistema pensional pudiera ser una y para el de salud una inferior.

Pero además, resultaría inequitativo permitir que las bases de cotización sean distintas para los diferentes sistemas, por cuanto se vería afectada –seriamente- la sostenibilidad  de los mismos. Por ejemplo, si se autorizara o permitiera que la base de cotización en materia pensional fuera superior a la de salud, el sistema de pensiones se vería robustecido, por cuanto recibiría buenos ingresos, pero no ocurriría lo mismo con el sistema de salud que vería mermadas sus asignaciones, tanto por cotizaciones, como por copagos y cuotas moderadoras y se vería seriamente comprometida la prestación de tal servicio público. 
Contrario a lo que afirma el togado recurrente, la norma establece claramente una prohibición, en términos generales y aplicable a todos los afiliados al sistema de seguridad social, de efectuar cotizaciones en materia de pensiones con una base diferente a la de salud, siendo la consecuencia lógica de eso, el hecho de que las cotizaciones que se efectúen en materia pensional bajo bases disímiles, deban ser equiparadas a las de salud.

Y es que si bien la limitación de la base –para efectos de tasar la pensión-, fue establecida por el legislador, en forma expresa, para quienes siendo dependientes perciban otros ingresos como trabajadores independientes o por prestación de servicios (par. 1º del art. 18 L.100/93), ello no quiere decir o no se puede interpretar como la posibilidad para quienes ostenten la calidad de afiliados como trabajadores independientes de cotizar sobre bases distintas, por cuanto ello implicaría un desconocimiento de la norma prohibitiva de cotizar sobre bases disímiles y además ello generaría una merma en los ingresos de uno de los sistemas, con las dificultades que ello acarrearía.
Respecto al tema, se ha pronunciado la Corte Constitucional en sede de constitucionalidad, indicando que:

“La viabilidad financiera del Sistema Integral de Seguridad Social, encuentra fundamento en las cotizaciones de los afiliados y empleadores, con las cuales se constituye un fondo o reserva que está destinado a atender tanto el pago de las mesadas pensionales como los servicios de salud. De ahí que las cotizaciones se fijen de manera proporcional al ingreso recibido, para lo cual es menester que el salario base de cotización coincida en los dos subsistemas, en el de salud y en el de pensiones. De esta forma, se hace realidad el mandato del artículo que concibe la seguridad social en su doble dimensión de servicio público y derecho irrenunciable”
.-negrillas para destacar-
Nótese como el Tribunal Constitucional le da un plus de importancia a las cotizaciones y a las bases sobre las que se efectúan frente a la sostenibilidad del sistema y a la materialización del derecho a la seguridad social, y además trata el tema de una forma general, esto es, interpreta que la carga de cotizar para salud y pensiones con una misma base, es una carga asignada a todos los afiliados al sistema de seguridad social y no solamente a unos como lo entiende el apelante.
Por eso el alcance que le pretende dar el togado recurrente a esta decisión de constitucionalidad, en cuanto a que la carga que allí se trata, únicamente está asignada a quienes devenguen salarios y otras sumas, resulta del todo desacertada, amén que la misma Corte se encarga de resaltar y de darle importancia, como ya se dijo, a la igualdad en las bases de cotización. 

Los apartes de dicho fallo que se citan en la sustentación, no autorizan a quienes no se encuentren en la situación establecida en el parágrafo 1º del artículo 18 de la Ley 797 de 2003, a cotizar sobre bases distintas, sencillamente porque dicha posición contraría la Constitución, pues se impediría la concreción de los principios de eficiencia, universalidad e integralidad de la seguridad social y además sería patente de corzo para generar una evasión en el pago de cotizaciones. Es que tal como lo sentenció la Jueza de primer grado, sería muy fácil para cualquier persona, alegando la inaplicabilidad de ese canon, aumentar en forma exagerada y desproporcionada la base para cotizar en materia pensional y obtener así una pensión elevada, pero frente a las cotizaciones en salud, las mismas se hagan sobre la base mínima, quedando cubierto en esta materia con unas condiciones ideales, como sería las de cancelar bajos copagos y cuotas moderadoras. No hay duda que esto es inequitativo y lesivo de un interés superior como lo es la Seguridad Social, por ende, no hay ningún camino que avale este tipo de actuaciones.

Alega el apelante además, que el mencionado canon establece una sanción, la cual es aplicable única y exclusivamente a los trabajadores dependientes que deban realizar cotizaciones adicionales como independientes o por prestación de servicios. Por ello aplicar dicha restricción en el caso del actor que cotizó únicamente como trabajador independiente, resulta violatorio del principio de tipicidad.

Pues bien, es cierto que en materia sancionatoria impera el principio de tipicidad o legalidad, que impone que tanto el hecho constitutivo de la punición como la sanción misma estén establecidas explícitamente en la ley. 

La norma en referencia –inc. 2º art. 3º D. 510/03- establece en forma simple y llana que las bases para las cotizaciones en salud y pensión, deben ser iguales. Sin duda que allí se está estableciendo una prohibición que debe tener una consecuencia, en caso de incumplimiento, la que sin embargo no se estableció por parte del legislador excepcional. No obstante, en el sentir de esta Colegiatura ese vacío resulta apenas aparente, por cuanto el contexto de la norma, permite colegir sin hesitación alguna, que las cotizaciones efectuadas con desconocimiento de este mandato de igualdad en cuanto a la base, deben ser equiparadas –no desconocidas- con las de menor base.

Y es que esta sanción, que valga acotar no está expresamente dispuesta en la ley, surge de la interpretación armónica del texto legal con los principios superiores que sustentan el derecho a la seguridad social, razonamiento que resulta del todo atenido al texto superior y al conjunto normativo de la seguridad social y que no es disparatado o una carga excesiva para el afiliado, sino que es una forma de evitar desquiciamientos presupuestales del sistema, dándole una mayor sostenibilidad, con la cual podrá prestar un servicio en forma más eficiente y buscando la protección integral de todos los habitantes del territorio nacional.

Para lograr que esos principios y que esos ideales de la seguridad social dejen de ser sólo un componente retórico que da distinción al canon constitucional y se replica en la ley, es pertinente la adopción de medidas que eviten, por todos los medios, la inviabilidad o insostenibilidad del sistema, por ello es que, se reitera, no es posible aceptar la cotización sobre diferentes bases para pensión y salud.

El final argumento del censor, consiste en una errada interpretación de la a-quo de dos sentencias de tutela dictadas por la Corte Constitucional el año anterior (T-072 y T-1249), en las cuales se específica y se reitera que la aplicación de dicha norma es posible únicamente en los casos de los trabajadores dependientes que tengan otras entradas económicas como independientes o por prestación de servicios.

Pues bien, al leer ambas decisiones de tutela, se observa que la dispensadora de justicia de primer grado no cometió el yerro interpretativo enrostrado por el apelante.

En efecto, ambas decisiones de la Corte Constitucional, parten de una base fáctica sustancialmente distinta a la del presente caso, pues en aquellas, el ISS dejó de contabilizar las semanas en materia pensional, por carencia de cotizaciones en materia de salud, por lo que concluyó negando la pensión, lo que se estimó por el Tribunal Constitucional como violatorio del debido proceso. En el asunto que suscita este pronunciamiento, el ISS no dejó de contabilizar las semanas efectuadas en materia pensional, sino que limitó la base de cotización de las mismas, con el fin de establecer el ingreso base de liquidación de la pensión, llevándola hasta la base usada para cotizar en salud. Dicha situación, contrario a lo que ocurrió en los casos de las mentadas decisiones de tutela, sí tiene una norma legal que lo prohíba, como lo es el ya mencionado inciso 2º del artículo 3º del Decreto 510 de 2003, lo que de entrada desdice la afectación de algún derecho fundamental del actor y pone en buen resguardo el interés superior de la seguridad social.

Conclusión.
Corolario de todo lo dicho, debe decirse que el artículo 3º del Decreto 510 de 2003, establece una regla general, según la cual la base para cotizar en el sistema de salud y en el de pensiones debe ser igual y si ello se quebranta, lo que procede es la limitación de la base en materia de pensiones a la que sirvió de fundamento en materia de salud. A similar conclusión arribó la Jueza a-quo, por lo que la decisión habrá de ser confirmada. 
Costas.

De conformidad con lo establecido en el artículo 392 del CPC, inciso 3º, aplicable en materia laboral y de seguridad social por analogía dispuesta en el canon 145 del CPLSS, las costas ante esta sede serán a cargo de la parte recurrente. 
Por lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

FALLA
CONFIRMAR la sentencia que por vía de apelación se ha revisado.

Costas en esta sede a cargo de la parte actora.

Notificación surtida en Estrados.

Cumplido el objeto de la presente diligencia, se da por terminada y en constancia firman el acta los intervinientes.

Los  Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCIA CAICEDO CALDERON                          HERNÁN MEJÍA URIBE 

                                                                             (IMPEDIDO)
LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria
	Tema: El artículo 3º del Decreto 510 de 2003, establece la obligación de cotizar sobre similares bases para pensión y salud tanto para trabajadores dependientes como independientes. Cuando se incumple dicho mandato, cotizándose sobre una base mayor para efectos pensionales, resulta procedente la limitación de dicho IBC, equiparándolo al que se utilizó para establecer las cotizaciones en materia de salud. 











�Sentencia C-064 de 2005.  M.P. Dra. CLARA INÉS VARGAS HERNÁNDEZ





PAGE  
9

_1056950510

