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PEREIRA - RISARALDA


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL 

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, Abril dos de dos mil nueve.
Acta Nº 0019 del 2 de abril de 2009.

Hora: ocho y treinta de la mañana (8:30 a.m.)
En la fecha y hora indicadas, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, se constituye en audiencia pública para resolver el recurso de apelación interpuesto por el apoderado judicial de la parte demandante contra la sentencia dictada por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de esta capital, el pasado 5 de diciembre, dentro del proceso ordinario que adelanta el señor ARCESIO DE JESÚS DUQUE ARTEAGA contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

La Sala en sesión previa revisó y aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado Ponente, que corresponde a la siguiente,

SENTENCIA
Con la asesoria de mandatario judicial, pretende el actor que se declare al ISS responsable del reconocimiento y pago de su pensión de vejez desde el 6 de septiembre del año 2006 y, consecuentemente, pretende que se condene al pago de la respectiva tasa prestacional más los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993 y las costas procesales.

Se afincan tales pedidos en los hechos que a continuación se sintetizan:

El pretensor nació el 18 de octubre de 1944, cumpliendo en la misma fecha del 2004 la edad de 60 años y, en consecuencia, al momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba con más de 40 años, siendo beneficiario del régimen de transición.
En toda su vida laboral, el demandante cotizó para el ISS un total de 1.020 semanas, por lo que acudió al ISS solicitando el reconocimiento de su prestación pensional, sin obtener respuesta.

Así presentada, se admitió la demanda mediante auto del 16 de julio de 2007, corriéndose traslado a la entidad accionada, la que allegó respuesta por intermedio de portavoz judicial, que se pronunció respecto a los hechos, se opuso a las pretensiones y propuso como medios exceptivos de fondo los de “Inexistencia de la obligación demandada”, “Irretroactividad e irregularidad de los aportes efectuados al sistema de seguridad social”, “Imputación de pagos a los interés        –sic- de mora por pago extemporáneo de aportes”, “Improcedencia del reconocimiento de intereses moratorios”, “Imposibilidad de reconocer un retroactivo pensional desde el 6 de septiembre de 2006”, “Prescripción” y 2Falta de causa”.

A continuación se adelantó la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral, sin que se logrará la conciliación, por lo que corrió traslado de las excepciones, no se adoptaron medidas para el saneamiento del litigio ni se modificaron sus bases fácticas. Ya en primera de trámite, se decretaron las pruebas que interesaron a las partes, consistentes en las documentales allegadas con los libelos y prueba pericial. Así mismo, se decretó oficiosamente allegar la historia laboral del actor.

Seguidamente, evacuadas en lo posible las pruebas decretadas, se emitió la decisión de fondo que culminó la primera instancia, absolviéndose al ISS, al encontrar que los ciclos correspondientes a los meses de abril a diciembre de 1995, todo 1996 y enero a junio de 1997, fueron pagados el 12 de diciembre de 2006, siendo irregulares e imposible tenerlos en cuenta, para efectos de acceder a la prestación pensional.

La parte actora estuvo inconforme con la decisión adoptada por la dispensadora de justicia, por lo que interpuso recurso de apelación, manifestando que, respecto a los ciclos de cotizaciones pagados en el año 2006, el Instituto de Seguros Sociales guardó silencio y, por lo tanto, son válidos, debiéndose reconocer la pensión de vejez.

El recurso se concedió y las diligencias se remitieron a esta Corporación surtiéndose el trámite correspondiente a la segunda instancia.
Se decide lo pertinente con apoyo en las siguientes,

CONSIDERACIONES
Competencia.

Esta Colegiatura es competente para decidir lo que corresponde en este asunto, ante la alzada propuesta por el apoderado de la parte demandante, en virtud de los factores territorial y funcional.

Problema jurídico.

El punto a decidir en este caso, corresponde a la determinación de la validez que tienen las cotizaciones efectuadas por los trabajadores independientes en forma extemporánea, de acuerdo a la legislación sobre la materia.

Para resolver dicho asunto, es indispensable recurrir, en primer lugar, al marco legal que regula el tema de las cotizaciones de los trabajadores independientes. 

Dicho tema es objeto de regulación por el capitulo VI del Decreto 1406 de 1999, en el cual se establece, en el artículo 35, lo siguiente:

“Los trabajadores independientes deberán presentar la declaración de novedades y realizar el pago de las respectivas cotizaciones por períodos mensuales y en forma anticipada. Las novedades que ocurran y no se puedan reportar anticipadamente, se reportarán al mes siguiente.

(…)”. –negrillas y sublineado para destacar-.
De este canon se desprende que los trabajadores independientes no pagan sus cotizaciones por “mes vencido” o laborado, como es el caso de los trabajadores dependientes, sino que lo hacen en una forma anticipada, lo que se traduce en que, si no se efectúa el pago en los términos establecidos en la misma legislación –art. 24 ibidem-, se entenderá que por el respectivo período no se efectuaron cotizaciones y que la misma corresponde al mes siguiente a su pago, como se desprende de la segunda parte de la norma legal trascrita. Dicha conclusión, se deduce también del artículo 28 del Decreto 692 de 1994, según el cual “Tratándose de afiliados independientes, no habrá lugar a la liquidación de intereses de mora, toda vez que las cotizaciones se abonarán por mes anticipado y no por mes vencido”. Este texto descarta de una vez la posibilidad de que, respecto de trabajadores independientes, las cotizaciones efectuadas en forma tardía surtan efectos retroactivos, fijándose además, el valor de las mismas, el cual será a futuro, es decir, que las cotizaciones se abonarán a los meses subsiguientes al del pago.
Por ello, debe borrarse de tajo el concepto de invalidez, en estos eventos, pues se itera que las cotizaciones sí son válidas, lo que acontece es que se difieren sus efectos a futuro. 

Ya analizando el tema jurisprudencialmente, acudirá la Sala a un reciente pronunciamiento del órgano de cierre de la jurisdicción laboral, que reiteró un pronunciamiento anterior sobre la validez y los efectos de las cotizaciones pagadas por los trabajadores independientes, por fuera de los ciclos respectivos:
“Ahora, si se pudiesen obviar dichas deficiencias y encontrare la Sala que los cargos son fundados, a la misma conclusión del Tribunal tendría que llegar en sede de instancia, toda vez que aparece demostrado que las cotizaciones por los meses de mayo (folio 44), julio (folio 41), y octubre (folio 38) de 2000, fueron efectuadas, la primera, el 21 de diciembre del mismo año, cuando ya había fallecido el afiliado y las otras dos el 7 de diciembre de 2000, y tales pagos no surten efectos retroactivos, por tratarse de un trabajador independiente por lo que la entidad administradora debe imputarlos siempre a mensualidades futuras en los términos y oportunidades de que trata el Decreto 1406 de 1999, que era la normatividad vigente para el momento en que murió dicho afiliado; quedando por tanto oportunamente sufragadas por este hasta el día de su deceso, descontadas esas tres mensualidades, únicamente 18 semanas, con las cuales no se cumple el supuesto de las 26 semanas a que se refiere el artículo 46 de la Ley de 1993, para dejar causado el derecho a la pensión de sobrevivientes que se depreca.
Sobre el tema en cuestión, esta Sala en sentencia del 5 de diciembre de 2006 radicado 26728, precisó:
“El pago extemporáneo efectuado por el empleador, esto es, aquel que realiza por fuera del plazo ordinario establecido legalmente, y antes de que se produzca el siniestro, es decir, de que se concrete y materialice el riesgo, no es nulo ni tampoco ineficaz. En ese caso, se reitera, tratándose del empleador, sencillamente se producirán las consecuencias jurídicas previstas en el artículo 23 de la Ley 100 de 1993.
Cosa distinta ocurre cuando el aportante no es el empleador sino el trabajador, pues, sus cotizaciones “se entenderán hechas para cada período, de manera anticipada y no por mes vencido”, como lo anunciaba expresamente el artículo 20, inciso tercero, del Decreto 692 de 1994, así como que si no se especificaba el período de cotización debía tomarse “como período de cotización el mes siguiente al de la fecha de consignación del aporte”, disposición que, aun cuando fue expresamente derogada por el artículo 56 del Decreto 326 de 1996, posteriormente se insertó en el artículo 35 del Decreto 1406 de 28 de julio de 1999 en similares términos, así: ‘Los trabajadores independientes deberán presentar la declaración de novedades y realizar el pago de las respectivas cotizaciones por períodos mensuales y en forma anticipada. Las novedades que ocurran y no se puedan reportar anticipadamente, se reportarán al mes siguiente’.
Por manera que, siguiendo tal derrotero, y sobre el supuesto de por ser el trabajador independiente el aportante de sus cotizaciones e interesado directo ante el Sistema General de Pensiones por el cubrimiento de las contingencias que contempla, le corresponde asumir, conforme al criterio actual del legislador que se acaba de enunciar, las consecuencias del déficit, insuficiencia o precariedad en el número mínimo de cotizaciones requerido para acceder a las prestaciones contempladas por dicho sistema pensional.
Así las cosas, se impone concluir que las cotizaciones efectuadas por el trabajador independiente no dejan de serlo, ni pueden calificarse de nulas o ineficaces, como al parecer lo entiende el Instituto demandado, por efectuarse en un período que podría llamarse extemporáneo, dado que, de lo establecido por el legislador, se deduce, sin duda, que las cotizaciones realizadas por esta clase de afiliados no surten efectos retroactivos, por lo que, en consecuencia, no pueden ser tildadas de ‘irregulares’, habida consideración que siempre se harán para cada período ‘en forma anticipada’, y como dice la última norma citada, “si no se reportan anticipadamente, se reportarán al mes siguiente”. 
Lo anotado explica, además, que los artículos 23 y 24 de la Ley 100 de 1993 no hayan previsto la aplicación de sanciones moratorias, ni la posibilidad de ejercer en su contra acciones de cobro por parte de las entidades administradoras del sistema. Así lo repite el artículo 28 del Decreto 692 de 1994 cuando dice: “ ... Tratándose de afiliados independientes, no habrá lugar a la liquidación de intereses de mora, toda vez que las cotizaciones se abonarán por mes anticipado y no por mes vencido”. Es que, frente al criterio actual de legislador, el efectuar las cotizaciones necesarias para acceder a la pensión de vejez constituye para el trabajador independiente un ‘imperativo de su propio interés’, de manera que, el retardo en la aportación del mínimo de las cotizaciones exigidas por el sistema pensional, lo que hace es dilatar en el tiempo el reconocimiento de la prestación perseguida y, en situaciones extremas, el dejar de aportar al sistema ese número mínimo, imposibilita el nacimiento del derecho perseguido.
Ante lo dicho, el Tribunal de Santa Rosa de Viterbo no incurrió en el yerro jurídico de no advertir como nulas o ineficaces las cotizaciones efectuadas por Peña Motta como trabajador independiente, como lo alegó el demandado, pues a ellas les dio plenos efectos, no obstante haberse apoyado para su conclusión en consideraciones tangenciales al tema debatido, relativas a la buena fe del aportante, los deberes de control e información de la administradora de pensiones, los principios de la seguridad social y hasta el “sentido” de alguna sentencia de tutela de la Corte Constitucional, por cuanto el legislador expresamente define que esas cotizaciones surtirán efectos hacia el futuro y, particularmente, “por períodos mensuales y en forma anticipada” y, a falta de señalamiento del respectivo período, “se reportarán al mes siguiente”.
Importa a la Corte destacar que precisamente el artículo 21 del Decreto 1818 de 1996, que invoca la censura, pero que también fue derogado por el artículo 61 del Decreto 1406 de 1999, reiteraba lo antes señalado en el sentido de que las cotizaciones efectuadas por los trabajadores independientes, fuera de hacerse mensualmente, debían cumplirse anticipadamente, de suerte que, en suma, tanto antes como ahora, ninguna consignación podrá surtir efectos retroactivos, de donde se infiere que a la entidad administradora corresponde, en consecuencia, imputar siempre los pagos a mensualidades futuras en los términos y oportunidades de que trata hoy el Decreto 1406 de 1999, en el que se ha dicho se vuelve a reiterar el anterior criterio legal, pero imputación que para el presente asunto no es materia de debate, por tanto, extraña al estudio de la Corte.” (Negrillas de la Corte)”.
De todo lo anterior, se concluye que:
· Los pagos de las cotizaciones por parte de los trabajadores independientes, deben hacerse en forma anticipada, en las oportunidades establecidas en el artículo 24 del Decreto 1406 de 1999.
· Si el pago se hace con posterioridad a ese período, la cotización se entenderá efectuada para el mes siguiente al del pago.

· En ningún caso, las cotizaciones efectuadas por los trabajadores independientes por fuera del aludido período tiene efectos retroactivos. Las imputaciones, en estos casos, se harán a futuro.   
Con apoyo en estas conclusiones, pasará a analizarse el caso concreto.
El señor Duque Arteaga pagó el 12 de diciembre de 2006 un total de 27 ciclos, según se extracta de la copia de la historia laboral allegada al infolio –h. 69-, los cuales pretendió hacerlos valer como los correspondientes a los períodos de abril de 1995 a junio de 1997, efectuando los pagos con valores de dicha época, basándose en los salarios mínimos vigentes para esas anualidades.
Dichos pagos, siguiendo los lineamientos legales y jurisprudenciales fijados anteriormente, no pueden tenerse en cuenta para dichos efectos, esto es, no pueden validarse para los ciclos queridos por el demandante. Sin embargo, dicha irretroactividad, en manera alguna, quiere decir que dichos pagos se pierdan. Lo que ocurre con dichos valores es que se imputan a los ciclos futuros. 
Así entonces, pasará a verificarse a qué períodos pueden imputarse dichos valores, teniendo en cuenta el salario mínimo de la época y la tasa de cotización vigente:

El pago se hizo el 12 de diciembre de 2006, correspondiendo al 5º día hábil del mes y, según el artículo 24 del Decreto 1406 de 1999, aplicable a los trabajadores independientes por remisión del artículo 35 ibidem,  hasta ese día tienen para pagar los afiliados cuyo último digito de la cédula sea 3 ó 4. Teniendo en cuenta que el último digito de la cédula del accionante es 3, el pago se hizo oportunamente, por lo que se imputará dicho valor al mes de diciembre de 2006 y hacía adelante hasta tanto cubran los valores pagados.

Es necesario además clarificar, que por cuestiones de equilibro financiero del sistema, no pueden tenerse en cuenta el total de ciclos pagados, sino los que se alcance a cubrir con la suma pagada por el afiliado, pues no puede perderse de vista que para los períodos que pretendió pagar el señor Duque Arteaga, tanto el salario mínimo como el monto de las cotizaciones era inferior a los vigentes para los años 2006 y 2007, por lo que es necesario verificar a estas fechas, que períodos se alcanzaron a cubrir con lo pagado.

En total, por los referidos ciclos, se pagaron $503.346 –fl. 69-, por lo que partiendo de los salarios mínimos vigentes para los años 2006 y 2007 -$408.000 y $433.700 respectivamente- y de un monto de cotizaciones para esas anualidades del 15.5%, procederá a determinarse cuantas mensualidades se cubren con dichos valores:

Monto de la cotización para pensión en el año 2006: $63.240 ($408.000 x 15.5%)  

Monto de la cotización para pensión en el año 2007: $67.225 ($433.700 x 15.5%).
	AÑO
	MONTO DE LA COTIZACIÓN CON EL SALARIO MÍNIMO
	MENSUALIDAD CUBIERTA
	VALOR RESTANTE

	2006
	$63.240
	DICIEMBRE
	$440.106

	2007
	$67.225
	ENERO
	$372.881

	2007
	$67.225
	FEBRERO
	$305.656

	2007
	$67.225
	MARZO
	$238.431

	2007
	$67.225
	ABRIL
	$171.206

	2007
	$67.225
	MAYO
	$103.981

	2007
	$67.225
	JUNIO
	$36.756


Así las cosas, los valores pagados cubren 7 períodos de cotizaciones –entre diciembre de 2006 y junio de 2007-, equivaliendo a 210 días o 30 semanas, quedando un remanente de $36.756.
Se tiene que las cotizaciones efectuadas, antes de la referida fecha, según la pluricitada historia laboral –fls. 64 y ss-, son las siguientes:
· Entre el 15 de abril de 1969 y el 31 de diciembre de 1994: 707.8571 semanas.
· Entre el 1 de enero de 1995, en forma interrumpida hasta el 30 de noviembre de 2006 1.350 días o 192,8571 semanas.
· Entre el 1º de diciembre de 2006 y el 30 de junio de 2007, como consta en el recuadro arriba mencionado, se cotizaron 210 días o 30 semanas.

Todos estos períodos, en total, suman 930,7142 semanas, monto insuficiente para conceder la pensión con base en lo establecido en el Acuerdo 049 de 1990, artículo 12, que exige 1.000 en cualquier tiempo.

Así las cosas, se confirmará la decisión de primer grado, pero por los motivos expuestos en este proveído, aclarándose –consecuentemente- la posición de la Sala, en torno a la validez de las cotizaciones efectuadas por los trabajadores independientes por fuera de los períodos establecidos en la Ley.   

Costas en esta sede a cargo de la parte demandante.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión 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 apelada, pero por los motivos expuestos en la parte motiva. 
Costas en esta instancia a cargo de la parte apelante.
No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se da por terminada y en constancia se firma el acta por quienes en ella intervinieron.

Notificada en estrados. 

Los Magistrados,
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES 
ANA LUCIA CAICEDO CALDERON 


HERNAN MEJIA URIBE



   LINA MARIA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria
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