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PEREIRA - RISARALDA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, ……………………………………. 

Acta número ……… de ………………de 2009 

Hora:….. (…..m.)
En la fecha y horas señaladas, se da inicio a la audiencia pública dentro de la que habrá de resolverse el recurso de apelación interpuesto por la apoderada judicial de la parte demandante, contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, el 30 de enero de 2009, en el proceso ordinario que ALEJANDRO CABRERA CASTELLANOS promueve en contra de el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.
En sesión previa, la Sala discutió y aprobó el proyecto que presentó el magistrado ponente, el cual corresponde a la siguiente,

SENTENCIA   

Con la asesoría de mandataria judicial, pretende el actor que se condene al ISS a liquidar y pagar su pensión teniendo en cuenta dentro del ingreso base de liquidación correspondiente  las cotizaciones hechas entre noviembre de 2001 y febrero de 2005, reconociéndose la diferencia entre las mesadas pensionales pagadas y las que se liquiden nuevamente; que se reconozca el pago de lo intereses moratorios consagrados en el artículo 141 de la Ley 100 de 1993 y las costas procesales.
Fundamento de hecho de tales pretensiones, son los que a continuación se sintetizan:

El actor fue pensionado por el ISS mediante Resolución número 4571 del 28 de julio de 2005, con una mesada de $541.718, cifra que resultó de obtener un ingreso base de liquidación con unos salarios muy inferiores a los que efectivamente cotizó.  Finaliza su intervención indicando que estuvo fuera del país en ese lapso y por ello no realizó los aportes al sistema general de salud; manifestó que estuvo afiliado con la demandada como trabajador dependiente desde el 11 de julio de 1971 hasta el 1 de noviembre de 1985 y, como trabajador independiente desde el mes de agosto de 1998.  
Después de corregida, se admitió al demanda mediante auto del 8 de mayo de 2008, disponiéndose el traslado a la entidad accionada, la que, una vez notificada dio respuesta a la demanda, por medio de portavoz judicial, donde aceptó como cierto el hecho primero, negó el segundo y el tercero y del cuarto dijo que no le constaba;  se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda y formuló como excepciones de fondo las que denominó “Falta de causa”, “Incumplimiento de vinculación” “Pago de aportes en salud” y “Prescripción”.

Se celebró a continuación la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral y la Seguridad Social, sin que fuera posible llegar a un acuerdo conciliatorio por la ausencia del demandante al acto; se corrió traslado de las excepciones sin obtenerse pronunciamiento alguno; continuando con la diligencia se fijó el litigio, no se adoptaron medidas de saneamiento y se decretaron las pruebas solicitadas por las partes, las cuales se practicaron y allegaron a la actuación.

Finalizado el trámite pertinente, se dictó la sentencia que puso fin a la instancia, donde la Juez consideró que existe una diferencia notable entre el salario que utilizó el demandante para realizar sus aportes para pensiones y el que finalmente tuvo el cuenta el ISS para obtener el promedio y liquidar la pensión de vejez, ese resultado es el que se tenía que dar porque se había incurrido en un conducta poco veraz al incrementarse desproporcionadamente ese aporte ya que existe una sanción legal que se debía aplicar por modificarse el ingreso base de cotización en más de un 40%, en los términos y forma como lo realizó la entidad encargada de reconocer y pagar ese derecho pensional y por ende se perdió ese excedente, afectándose en consecuencia ese ingreso base de liquidación. Por tal motivo, no se encontró equivocación en la operación matemática efectuada por la entidad demandada y mucho menos desconocimiento del ingreso base cotización, sólo que el mismo fue reducido en su proporción legal válida, por lo que no hay posibilidad ninguna de variar aquélla mesada pensional que se causó y que se viene reconociendo, máxime cuando aquí ninguna labor probatoria tendiente a demostrar que el afiliado había cumplido con sus deberes legales de haber informado su nueva posición y situación económica y su intención de reflejarla en sus aportes. 
Dicha decisión fue apelada por la togada que representa los intereses de la parte demandante, quien sustentó en debida forma y con los siguientes argumentos:
Manifiesta que la decisión de la a quo se fundamentó en Decretos hoy derogados como son el 326 del 16 de febrero de 1996 y0 el 1156 del 28 de junio de 1996; la Ley 100 de 1993 no trae ninguna restricción frente al monto del aporte para el sistema general de pensiones; además, si la entidad coligió que el demandante estaba actuando de manera fraudulenta al realizar sus cotizaciones al sistema, debió iniciar las investigaciones respectivas, y ésta a mutuo propio sin fundamento legal alguno, reduce y limita, el monto del aporte, desconociendo de esta forma, los derechos constitucionales, al debido proceso y al de defensa, que le asisten al demandante.   
Concedida la alzada, se remitieron las diligencias a esta Sala, donde se dispuso el trámite propio de la instancia.
Se dispone la Sala a resolver lo que corresponda, con base en las siguientes, 
CONSIDERACIONES

Competencia.

Radica en esta Colegiatura, en virtud de los factores territorial y funcional, de conformidad con lo enunciado en los artículos 5º y 15 literal b) ordinal primero.

Problema jurídico.

El punto que corresponde vislumbrar a esta Sala, se ciñe exclusivamente a determinar si los incrementos que efectuó el demandante a su ingreso base de liquidación entre los años 2001 y 2005, pueden tenerse en cuenta al momento de establecerse la base de liquidación de su pensión de vejez o, por el contrario, los mismos han de ser reducidos por exceder el tope de modificación.

Lo primero que tiene que decirse es que no es objeto de debate el hecho de que el actor aportó al sistema pensional, entre los años de 1998 –Agosto- y 2005                 –Agosto-, en calidad de trabajador independiente, pues así se desprende con claridad de la historia laboral allegada al plenario –fls. 53 y 54-, en la cual aparece como empleador.

Tampoco se discute, como se acepta en la narración fáctica de la demanda, que a partir del período de noviembre de 2001, la base de las cotizaciones se incrementó abruptamente, pasando de la remuneración mínima de la época ($286.000) a la suma de $1.144.000, aumento que equivale al 300%.

La parte actora indica, en el hecho cuarto, que en el período mencionado no vivía en el país, por lo que no estaba obligado a cotizar para el régimen de salud y, por lo tanto, debe tenerse en cuenta el valor total del aporte efectuado. Esta afirmación es cierta, en la medida en que el artículo 59 del Decreto 806 de 1998, habla de interrupción de la afiliación en los eventos en que el cotizante y sus beneficiarios en salud residan en el exterior. No obstante, la consecuencia no es la validez pretendida de las cotizaciones en el monto que se hizo, porque la variación del ingreso base de cotización es situación regulada por norma diferente a la señalada.

En efecto, en la actualidad el asunto es regulado por el artículo 2º del Decreto 3085 de 2007, que en el aparte pertinente expresa: “Las variaciones en el Ingreso Base de Cotización que excedan de cuarenta por ciento (40%) respecto del promedio de los doce (12) meses inmediatamente anteriores, no serán tomados en consideración, en la parte que exceda de dicho porcentaje, para efectos de la liquidación de prestaciones económicas” –negrillas para destacar-.
Anteriormente, no existía una norma que limitara la abrupta modificación del ingreso base de cotización, pues dígase de una vez, que las citadas por la Juez a-quo se referían a la modificación de la base de cotización pero en el sistema general de seguridad social en salud y la restricción que allí se establecía estaba encaminada a limitar el pago de licencias e incapacidades por enfermedad, mas no tenían nada que ver con las pensiones de vejez.

Por ello el Decreto 326 y 1156 ambos de 1996, resultan inaplicables para el caso concreto, pues como ya se dijo tratan una materia distinta y, además, perdieron su vigencia desde la expedición del Decreto 1406 de 1999, norma que vale acotar, mantuvo tal restricción en las modificaciones de la base de cotización para el área de salud, regulación que –en principio- tampoco sería aplicable al caso.

No obstante, podría dársele aplicación a tal cuerpo legal, en materia de pensiones, valiéndose de una interpretación legal que, previamente, requiere de un recorrido normativo y jurisprudencial del tema.

Liminarmente, es pertinente que se tome en consideración el mismo Decreto 1406 de 1999, que en su artículo 30 establece la obligación de todos los trabajadores independientes de efectuar una declaración anual, en la que anticipen al Fondo respectivo, la base sobre la cual cotizaran en la anualidad respectiva. Señala además dicho canon, que en caso de que no se efectúe esa declaración, se presumirá la misma con el valor del año anterior más el incremento al salario mínimo.

Puntualmente respecto de la modificación de dicho ingreso base para cotizar al sistema pensional, estableció el artículo 32 ibidem, al tenor literal:

“El trabajador independiente podrá modificar su declaración del Ingreso Base de Cotización, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha del vencimiento del plazo para declararlo. Transcurrido este término, se presumirá que el valor declarado constituye el Ingreso Base de Cotización por el año de vigencia de la respectiva declaración. En consecuencia, el trabajador no podrá modificar su Ingreso Base de Cotización, aún en el evento de traslado de entidad administradora o de reingreso al Sistema en calidad de trabajador independiente. 

No obstante lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en los artículos 15 y 19 de la Ley 100 de 1993, el trabajador independiente podrá cotizar para el Sistema General de Pensiones un valor diferente al inicialmente liquidado con base en el Ingreso Base de Cotización declarado o presunto. En tal caso, la entidad administradora determinará el Ingreso Base de Cotización a partir del aporte efectivamente pagado por el trabajador, el cual deberá tener como base una declaración completa de autoliquidación de dicho aporte” –negrillas y subrayas para destacar-. 

Se señala claramente en dicha norma, que el ente administrador, cuando se presenta modificación del ingreso de cotización en materia pensional, está facultado para determinar el IBC, apoyado en el aporte efectivamente pagado, pero además en las facultades investigativas que ostenta la entidad, con apoyo en el artículo 53 de la Ley 100 de 1993 y de los ingresos que sirvieron de base para cotizar anteriormente.
Ahora, la anterior norma no puede entenderse como una licencia para que el aportante efectúe variaciones exageradas o bruscas en sus cotizaciones, pues no puede perderse de vista que dicha situación afectaría la sostenibilidad del sistema pensional, implicando el reconocimiento de prestaciones más elevadas sin tener un verdadero fundamento para ello, lo que consistiría en una clara defraudación al régimen.

Este ha sido el tratamiento que le ha dado la jurisprudencia al tema de los cambios bruscos en materia de cotizaciones, siendo pertinente traer a colación el siguiente precedente:

“…esta facultad debe ser entendida dentro de un marco de razonabilidad y en armonía con los principios que rigen el sistema de seguridad social en pensiones, en cuanto no puede dejarse al libre albedrío del beneficiario, al final de su vida laboral, inflar de manera desmesurada el ingreso base de cotización sin ninguna consonancia con los ingresos efectivamente percibidos, con el único fin de incrementar el monto de la pensión de vejez, porque ésta como lo ha dicho la Corte en otras oportunidades, aún en el sistema de prima media, debe tener correspondencia con los aportes efectuados durante toda la vida laboral. Un entendimiento distinto llevaría a aceptar que por unas cotizaciones altas antes de la adquisición del derecho pensional, se distorsione el valor de la pensión en relación con lo que fueron los ingresos reales del trabajador, lo que a la larga rompe el equilibrio financiero sobre el cual se edifica el sistema de seguridad social”
 –negrillas para destacar-.  
No hay duda que esos cambios intempestivos, desmesurados y no anunciados respecto de las cotizaciones en materia pensional, merecen ser analizadas con sumo cuidado, partiendo para ello de las cotizaciones que se venían efectuando y, por tanto, determinar su validez, para lo cual, en el caso concreto, basta echar un vistazo a la historia laboral allegada –fls. 53 y ss-, en la cual se puede vislumbrar que el señor Cabrera Castellanos venía cotizando, para el año 2001, sobre la suma de $286.000 mensuales, que para ese año correspondía al salario mínimo, según se había fijado en el Decreto 2580 del año 2000. A partir de noviembre de esa misma anualidad, en forma repentina y sorpresiva, el IBC fue de $1.144.000, esto es, un 300% más que el ingreso que venía sirviendo de fundamento para el pago de aportes.

Es evidente para la Colegiatura, lo brusco del cambio propuesto por el actor para efectuar sus cotizaciones en materia pensional, situación que no encuentra justificación alguna que la valide y antes bien, acudiendo a los principios de sostenibilidad y universalidad del sistema de seguridad social, resultan inadmisibles tales cambios, amén que el sistema pensional se vería seriamente afectado pues, no cabe duda que el tener en cuenta dichos ingresos, su mesada pensional se incrementaría desmesuradamente y sin mayores fundamentos para ello.
Pero surge entonces la inquietud de determinar, qué hacer en estos casos? La respuesta es la aplicación de los topes de restricción establecidos para el ingreso base de las cotizaciones, establecidos en materia de salud, pues es inevitable que reconocer las pensiones, con apoyo en los elevados ingresos reportados, afectaría de forma insoslayable la viabilidad del sistema, su equilibrio y la posibilidad de ampliar la cobertura al mayor índice de población posible.

En el sub-lite, el Instituto de Seguros Sociales, según se observa en la hoja de pruebas allegada al plenario –fls. 9 y ss-, aplicó la restricción del 40%, esto es, que sólo tuvo en cuenta, de los incrementos presentados, el 40% de ellos, medida que si bien, se reitera, para la fecha en que se efectuaron las cotizaciones, era aplicable a las del sistema de salud, por equidad y equilibrio del sistema, es la más sana, además de sensata, en la medida en que se acepta un incremento en la base de cotización, pero limitado a criterios de razonabilidad.         
Por ello, en este caso, esa limitación a la modificación del IBC que efectuó el ISS, aplicando, como ya se dijo, analógicamente normas que regulan materias semejantes en otros campos –Art. 27. D.1409/1999-, es perfectamente válida, en tanto se compadece con el principio de equilibrio financiero del sistema y por tanto, debe ser avalada la decisión del ISS, aclarando eso si que los excesos en las cotizaciones serán devueltos al actor, en los términos del artículo 3º del Decreto 510 de 2003.
Debe además decirse que esta decisión, en manera alguna, afecta las garantías fundamentales del promotor del litigio, dado que el ISS actuó en aplicación del principio de legalidad que rige su función (art. 6º C.P.) y por medio de la reclamación administrativa y esta acción legal, se le está permitiendo contradecir la decisión del ISS, lo que materializa su derecho de defensa y el debido proceso, que se echan de menos como afectados.   

Corolario de lo dicho, se confirmará la decisión de la Juez a-quo, pero por los motivos expuestos en esta providencia.

Costas en esta sede a cargo de la parte apelante 

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley 
FALLA
CONFIRMAR la decisión revisada, por los motivos expuestos en esta providencia y ADICIONÁNDOLA, en el sentido de que los saldos en exceso se devolverán al demandante en los términos del Decreto 510 de 2003. 
Costas en esta sede a cargo de la parte apelante.

Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la  presente audiencia se levanta y firma esta acta.

Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERON  
                   HERNÁN MEJÍA URIBE

LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria
�Sentencia de 8 de febrero de 2005, radicación N° 24136.
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