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El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en el audio que reposa en la secretaría de esta Corporación. 

Providencia
: 
Auto del 25 de junio de 2018

Radicación No. 
:
66001-31-05-001-2012-00421-02

Proceso:

Ejecutivo laboral 
Demandante:

Antonio Palomino Lotero
Demandado:

Colpensiones
Juzgado de origen:
Primero Laboral del Circuito de Pereira
Magistrada ponente:
Dra. Ana Lucía Caicedo Calderón
Tema:


EJECUTIVO / SENTENCIA QUE RECONOCIÓ PENSIÓN / OMISION EN SENTENCIA JUDICIAL RESPECTO DE DESCUENTOS DE APORTES A SALUD / OBLIGACIÓN DE DESCUENTO TIENE ORIGEN LEGAL / ENTIDAD PODÍA EFECTUAR DESCUENTOS AUNQUE EN LA SENTENCIA NO SE HAYA ORDENADO / La Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia sobre el tema de los descuentos al retroactivo pensional por concepto de aportes en salud ha establecido, entre otras, en la sentencia 47246 del 3 de mayo de 2011, con Ponencia del Magistrado Dr. FRANCISCO JAVIER RICAURTE GÓMEZ, lo siguiente:
 “(…)

De lo dicho hasta el momento, se entiende no solo que todos los pensionados del país están llamados a cotizar al Sistema de Seguridad Social en Salud, quienes deben asumir en su totalidad el valor de la cotización, sino que, además, la misma debe hacerse desde la fecha en que se causa el derecho pensional, pues no otra puede ser la interpretación que se deriva sistemáticamente de las disposiciones citadas de la Ley 100 de 1993, al haberse establecido las cotizaciones de los afiliados obligatorios, tal como es el caso de los pensionados, como parte esencial del financiamiento del sistema, además que, encuentra la Sala, éstas constituyen un requisito de los afiliados a la hora de acceder a las diferentes prestaciones económicas, como las contempladas en los artículos 206 y 207 de la Ley 100 de 1993, reglamentados en varias oportunidades posteriores, por lo que el hecho de no descontarse las mismas desde la causación de la pensión devendría en detrimento de los posibles derechos derivados de este sistema a favor de los pensionados cotizantes”.

(…)

Como puede verse, la obligación para los pensionados de hacer los respectivos aportes al sistema de seguridad social en pensiones, independientemente de que se acceda o no al servicio de salud, no surge de una decisión judicial sino de la ley (léase las normas traídas a colación en la transcrita sentencia de la Corte Suprema de Justicia). Lo anterior quiere decir que si bien existe en cabeza de los jueces y las juezas la obligación de autorizar al Fondo de pensiones a realizar el descuento de los aportes en salud del respectivo retroactivo pensional, el hecho de que se omita tal orden en la sentencia, no hace nula la obligación de los fondos de deducir del retroactivo pensional el porcentaje correspondiente a los aportes en salud, tal cual se hace con la mesada pensional, pues, se itera, dicha obligación surge de la ley  y no de una orden judicial. Por la misma razón, esto es, por tratarse de una obligación legal, el silencio de la sentencia sobre ese punto en modo alguno afecta el derecho de defensa del ejecutante, como lo quiere hacer ver el apelante.

ACLARACIÓN DE VOTO: DOCTOR JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
Siempre he considerado que el auto que decreta una nulidad es un auto interlocutorio, por lo que, teniendo en cuenta que el parágrafo del artículo 15 del C.P.T.S.S. de manera contundente determina que “El magistrado ponente dictará los autos de sustanciación”, no le era dable, en este asunto, a la magistrada ponente decretar, en el proceso ordinario, en sala unitaria la nulidad de todo lo actuado a partir del auto de 10 de febrero de 2016, con una argumentación con la que además no se puede estar de acuerdo, toda vez que ya desde el 26 de abril de 2011 la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en proceso radicado con el No. 32121, había dado claridad respecto a que el parámetro que se debía tener en cuenta para saber si una condena contra el ISS era o no susceptible de consulta, era la determinación de la entrada en vigencia de la ley 1149 de 2007 en el respectivo Distrito Judicial, contrastada con la fecha de presentación de la demanda…
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA DE DECISIÓN LABORAL No. 1
Magistrada Ponente: ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

ACTA No.____

AUTO INTERLOCUTORIO

Pereira (Risaralda), 25 de junio de 2018.
PUNTO A TRATAR:

Por medio de la presente providencia se entra a desatar el recurso de apelación interpuesto por la parte ejecutante contra el mandamiento de pago. 
Previamente se debe dejar constancia de que el auto apelado tiene fecha 9 de noviembre de 2015 pero sólo el pasado 2 de mayo de 2018 se remitió el asunto a esta Corporación para que se resolviera, es decir, dos años y medio después, de modo que la mora en la resolución de este asunto se debe exclusivamente a la mora del Juzgado de origen. El historial de esta demora en el envío del expediente, se relata en la constancia secretarial visible a folios 38 y 39 del cuaderno de copias, a la cual nos remitimos por economía procesal.
En sesión previa que se hizo constar en la mencionada acta, la Sala discutió y aprobó el proyecto que presentó la Magistrada Ponente, el cual alude al siguiente auto interlocutorio:
I. ANTECEDENTES PROCESALES:

Para mejor proveer hay que decir que el presente proceso ejecutivo se inició para que se diera cumplimiento a la sentencia de primera instancia proferida el 15 de noviembre de 2012 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira (folios 3 a 7, cuaderno de copias) mediante la cual, entre otras, se hicieron las siguientes condenas en contra del entonces Instituto de Seguros Sociales: i) Se reajustó la mesada pensional del Sr. Antonio Palomino Lotero en la suma de $1.020.904 a partir del 27 de octubre de 2008; ii) Se condenó al ISS a pagar la suma de $33.170.594,04 a título de retroactivo pensional a partir del 27 de octubre de 2008 y hasta el 15 de noviembre de 2012 (fecha de la sentencia); iii) Se condenó al ISS a pagar la suma de $2.302.272 por concepto de indexación de la suma anterior; iv) Se condenó al ISS en costas procesales, cuyas agencias en derecho se fijaron en la suma de $6.385.338,97. 

Ante el cumplimiento parcial de la sentencia, el 4 de septiembre de 2015 el demandante solicitó la respectiva ejecución por las sumas debidas (folios 8 a 12, cuaderno de copias), entre cuyas pretensiones y para lo que interesa a este asunto, hay que destacar que peticionó el reintegro de la suma que el ISS le descontó por concepto de aportes en salud. 
II. AUTO APELADO

La jueza de instancia mediante auto del 9 de noviembre de 2015 libró mandamiento de pago por los valores solicitados salvo por la suma que el ISS le descontó por concepto de los aportes en salud (folios 29 a 33, cuaderno de copias). 

Para sustentar dicha negativa, manifestó que no era posible ordenar el reintegro de la suma de $4.189.800 que el ISS unilateralmente descontó del retroactivo adeudado al ejecutante por concepto de aportes en salud, por cuanto el artículo 143 de la ley 100 de 1993 establece que le corresponde al pensionado asumir el pago de las cotizaciones al sistema general de seguridad social en salud, resultando natural que lo haga desde el momento en que ostenta dicha calidad, como lo ha explicado la jurisprudencia patria, cuyos apartes transcribe pero sin identificar la sentencia a la que se refiere. 

III. FUNDAMENTOS DE LA APELACIÓN

Inconforme con lo decidido la parte ejecutante presentó recurso de apelación parcial solicitando la revocatoria de dicha negativa para que en su lugar se proceda a librar mandamiento de pago por la suma que le fue descontado por concepto de aportes en salud (folios 34 a 36),  argumentando lo siguiente:
i) Invocando el principio de enriquecimiento sin justa causa, alega que COLPENSIONES incurre en dicha conducta ya que si no le hizo el descuento por concepto de salud sobre una mesada más alta (lo venía haciendo sobre una mesada menor), dicho yerro es imputable exclusivamente a la entidad y no al ejecutante. 
ii) En virtud de lo anterior, afirma que no hay razón para que el ejecutante vea desmejorado su ingreso al provocar el pago de unos aportes en salud que no disfrutó, “por cuanto no tiene ningún sentido pagar servicios de salud de tiempo anterior cuando no existió contraprestación del mismo”. 

iii) Dicho descuento no fue ordenado en la sentencia de primera instancia, ni en la parte motiva ni en la parte considerativa, y no existe en el ordenamiento colombiano un imperativo legal que obligue a COLPENSIONES a realizar dicho descuento cuando los jueces no lo ordenan en sus sentencias, porque de haber sido así, tal punto hubiera sido objeto de apelación, con lo cual se viola el derecho de contradicción del ejecutante. 

iv) La Procuraduría General de la Nación se ha pronunciado sobre el tema argumentando que “… constituye un enriquecimiento sin causa el hecho de que sobre el retroactivo de pensión se hagan descuentos de los aportes con destino a salud sin la contraprestación respectiva en las condiciones ya señaladas e incluso con el auspicio de un doble aporte al sistema”. Lastimosamente el apelante olvidó señalar la fecha de tal pronunciamiento. 

IV. CONSIDERACIONES

4.1. Problemas jurídicos por resolver
Cuando en la sentencia del proceso ordinario, se omitió autorizar a COLPENSIONES a realizar el descuento por concepto de aportes a salud del respectivo retroactivo, ¿está facultado el fondo de pensiones a hacerlo muto proprio?
4.2. Precedente de la Corte Suprema de Justicia frente a los aportes de salud en cabeza de los pensionados
La Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia sobre el tema de los descuentos al retroactivo pensional por concepto de aportes en salud ha establecido, entre otras, en la sentencia 47246 del 3 de mayo de 2011, con Ponencia del Magistrado Dr. FRANCISCO JAVIER RICAURTE GÓMEZ, lo siguiente:

“Sobre este argumento, encuentra la Sala que, en efecto, el inciso 2º del artículo 143 de la Ley 100 de 1993 dispone que la cotización para salud de los pensionados, quienes son afiliados obligatorios a este sistema en el régimen contributivo, tal como lo determina la misma ley en el artículo 157 y 203, se encuentra en su totalidad a cargo de aquéllos. En consonancia con ello, se encuentra no solo el inciso 3º del artículo 42 del Decreto 692 de 1994, reglamentario de la ley en mención, que establece que las entidades pagadoras de las pensiones deben descontar las cotizaciones en mención y transferirlas a la E.P.S. a la que se encuentre afiliado el pensionado y girar un punto porcentual de aquéllas al Fondo de Solidaridad y Garantía en Salud- FOSYGA-, sino también los artículos 26 y 65 del Decreto 806 de 1998, los cuales señalan que los pensionados por jubilación, vejez, invalidez, sobrevivientes o sustitutos deberán ser afiliados al régimen contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, en calidad de cotizantes y que los aportes de éstos se calcularán con base en su mesada pensional. 

Del conjunto de estas disposiciones, se entiende con facilidad que todos los pensionados en el país, sin excepción alguna, al tener capacidad de pago, están llamados a cotizar y, por ende, financiar el régimen contributivo del Sistema de Seguridad Social en Salud, siendo de cargo de los mismos la totalidad de la cotización, pues no de otra manera podría sostenerse económicamente el mismo,  ni, menos, otorgar las diferentes prestaciones asistenciales y económicas, tales como las indicadas en los artículos 206 y 207 de la pluricitada Ley 100, además que, bien es sabido, de los aportes de los cotizantes al régimen contributivo, como es el caso de los pensionados, se descuenta un punto porcentual para la subcuenta de solidaridad del FOSYGA, encargada de cofinanciar, junto con los entes territoriales el régimen subsidiado, cuya destinación es la prestación del servicio de salud de la población colombiana sin capacidad de pago alguna, por lo que, en consecuencia, las cotizaciones de los pensionados resultan vitales para el financiamiento del sistema en salud. 

En virtud de esta finalidad y para proteger los recursos provenientes de las cotizaciones de los afiliados obligatorios al sistema en mención, el artículo 161 de la Ley 100 de 1993 consagró, dentro de las obligaciones de los empleadores, la de girar oportunamente los aportes y cotizaciones a la entidad promotora de salud, de acuerdo con la reglamentación vigente, pues de lo contrario, aquéllos serían sujetos de las sanciones previstas en los artículos 22 y 23 del Libro Primero de la citada ley, es decir, los intereses moratorios por el no pago de las cotizaciones, dentro de las fechas establecidas para tal efecto. 

De lo dicho hasta el momento, se entiende no solo que todos los pensionados del país están llamados a cotizar al Sistema de Seguridad Social en Salud, quienes deben asumir en su totalidad el valor de la cotización, sino que, además, la misma debe hacerse desde la fecha en que se causa el derecho pensional, pues no otra puede ser la interpretación que se deriva sistemáticamente de las disposiciones citadas de la Ley 100 de 1993, al haberse establecido las cotizaciones de los afiliados obligatorios, tal como es el caso de los pensionados, como parte esencial del financiamiento del sistema, además que, encuentra la Sala, éstas constituyen un requisito de los afiliados a la hora de acceder a las diferentes prestaciones económicas, como las contempladas en los artículos 206 y 207 de la Ley 100 de 1993, reglamentados en varias oportunidades posteriores, por lo que el hecho de no descontarse las mismas desde la causación de la pensión devendría en detrimento de los posibles derechos derivados de este sistema a favor de los pensionados cotizantes”. 

4.3. Caso concreto
Como puede verse, la obligación para los pensionados de hacer los respectivos aportes al sistema de seguridad social en pensiones, independientemente de que se acceda o no al servicio de salud, no surge de una decisión judicial sino de la ley (léase las normas traídas a colación en la transcrita sentencia de la Corte Suprema de Justicia). Lo anterior quiere decir que si bien existe en cabeza de los jueces y las juezas la obligación de autorizar al Fondo de pensiones a realizar el descuento de los aportes en salud del respectivo retroactivo pensional, el hecho de que se omita tal orden en la sentencia, no hace nula la obligación de los fondos de deducir del retroactivo pensional el porcentaje correspondiente a los aportes en salud, tal cual se hace con la mesada pensional, pues, se itera, dicha obligación surge de la ley  y no de una orden judicial. Por la misma razón, esto es, por tratarse de una obligación legal, el silencio de la sentencia sobre ese punto en modo alguno afecta el derecho de defensa del ejecutante, como lo quiere hacer ver el apelante. 
A su vez, cuando se está ante el cumplimiento de una ley no se puede hablar de enriquecimiento sin causa, máxime cuando los descuentos por salud no se re direccionan a las arcas del fondo de pensiones (como exige la figura del enriquecimiento sin causa) sino a favor un tercero, esto es, al sistema de seguridad social en salud.  Tampoco sirve de argumento el error en el que incurrió COLPENSIONES al haber liquidado la mesada pensional en un valor inferior al que realmente correspondía -valor sobre el cual descontó el porcentaje por salud-, pues una vez se re liquidó adecuadamente la mesada, era apenas obvio que ello repercutía directamente en el aporte al sistema de seguridad social en salud. Dicho de otra manera, si aumenta el valor de la mesada pensional, aumenta igualmente el valor del aporte a salud. Aceptar la tesis del apelante de que el yerro de COLPENSIONES justifica pagar un aporte a salud inferior al determinado por la ley, sería, eso sí, confabular un enriquecimiento sin causa  a favor del pensionado y en contra del sistema de seguridad social en salud.  
Por otra parte no puede olvidarse que el sistema general de seguridad social se basa en los principios que regulan el sistema de las pólizas de seguros –guardando las distancias- , en virtud del cual, se paga una prima por para cubrir unos determinados riesgos, los cuales se pueden presentar o no durante la ejecución del contrato de seguros. De modo que no es válido afirmar que el aporte de salud (que corresponde a la prima de salud) surge de la contraprestación del servicio de salud, pues dicha contribución se adeuda independientemente de que se presente o no el riesgo de enfermedad.  
Como consecuencia de lo dicho, no hay lugar a reclamar por la vía ejecutiva el reintegro del descuento que en su oportunidad hizo COLPENSIONES por concepto de aportes al sistema de seguridad social en salud y por lo tanto se confirmará este punto del auto apelado.

Las costas procesales a cargo del apelante y a favor de la entidad ejecutada. 
Finalmente y ante la mora que se presentó en este asunto respecto al envío del expediente a esta Corporación para dirimir la apelación parcial propuesta contra el auto del 9 de noviembre de 2015, se ordenará a la jueza de instancia que inicie la investigación disciplinaria correspondiente contra el empleado o la empleada de su Despacho que dio lugar a la misma. 

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA (RISARALDA), SALA DE DECISIÓN LABORAL, 

R E S U E L V E:

PRIMERO.- CONFIRMAR el auto apelado por las razones expuestas en las consideraciones de esta providencia.

SEGUNDO.- Costas procesales a cargo de la parte ejecutante y a favor de la entidad ejecutada, las cuales se liquidarán por el juzgado de origen.

TERCERO.- ORDENAR a la jueza de primera instancia que inicie la respectiva investigación disciplinaria contra el empleado o la empleada de su Despacho que dio lugar a la mora en el envío del expediente a esta Corporación para que se surtiera el recurso de apelación parcial interpuesto contra el auto del 9 de noviembre de 2015
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
La Magistrada Ponente,
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

La Magistrada y el Magistrado, 
OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA 


JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ










Aclara voto

MAGISTRADO: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, veinticinco (25) de junio de dos mil dieciocho [2018].

ACLARACIÓN DE VOTO:

Debo aclarar mi voto por las siguientes razones.

Siempre he considerado que el auto que decreta una nulidad es un auto interlocutorio, por lo que, teniendo en cuenta que el parágrafo del artículo 15 del C.P.T.S.S. de manera contundente determina que “El magistrado ponente dictará los autos de sustanciación”, no le era dable, en este asunto, a la magistrada ponente decretar, en el proceso ordinario, en sala unitaria la nulidad de todo lo actuado a partir del auto de 10 de febrero de 2016, con una argumentación con la que además no se puede estar de acuerdo, toda vez que ya desde el 26 de abril de 2011 la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en proceso radicado con el No. 32121, había dado claridad respecto a que el parámetro que se debía tener en cuenta para saber si una condena contra el ISS era o no susceptible de consulta, era la determinación de la entrada en vigencia de la ley 1149 de 2007 en el respectivo Distrito Judicial, contrastada con la fecha de presentación de la demanda. En efecto se dijo allí:

“Atendiendo los principios de la cosa juzgada y de autonomía judicial, esta Sala ha mantenido el criterio general de la improcedencia de la tutela contra providencias o sentencias judiciales, salvo que con las actuaciones u omisiones de los jueces, resulten violados, en forma evidente, derechos constitucionales fundamentales.

Según los antecedentes que se plasmaron y centrándonos en el punto de inconformidad del censor, se tiene que el Juez Primero Laboral del Circuito de Barranquilla, por sentencia del 16 de diciembre de 2010, condenó al Instituto de Seguros Sociales al reconocimiento y pago de pensión de invalidez a favor del demandante Reginaldo Cunha Alcendra, disponiendo en esa misma providencia su consulta, atendiendo el sentido de la decisión y lo normado en el artículo 14 de la Ley 1149 de 2007, teniendo a la allí demandada como entidad descentralizada respecto de la cual la nación funge como garante.

De la situación expuesta, advierte esta Sala que el juez accionado pasó por alto que, conforme lo previsto en el artículo 15 de la Ley 1149 de 2007, “Los procesos iniciados antes de la aplicación gradual de la presente ley se continuarán tramitando bajo el régimen procesal anterior.”

Es patente, según lo afirmado por el actor y se desprende igualmente de los antecedentes del fallo laboral arrimado a los autos, que da cuenta del proferimiento del correspondiente auto admisorio el 30 de octubre de 2009, que el proceso ordinario adelantado por el hoy tutelante en contra del Instituto de Seguros Sociales se inició en ese mismo año. Asimismo, que a pesar de la promulgación de la Ley 1149 de 2007, el 13 de julio de esa misma anualidad, es decir, antes del inicio de tal actuación, su aplicación, por mandato legal (artículo 16 ibídem), se dispuso de manera gradual, sujeta a la asignación de recursos del Gobierno Nacional para la implementación del sistema oral, en un término no superior a cuatro años, de lo que se concluye que tal normativa no era aplicable para entonces a la ciudad de Barranquilla.
Así las cosas, resulta claro que para la fecha en que se profirió la sentencia de primera instancia, la disposición legal que regulaba el grado jurisdiccional de consulta era el artículo 69 del Código de Procedimiento Laboral, antes de la modificación introducida por la  precitada Ley 1149 de 2007…”
Y, como quiera que en este Distrito Judicial la ley 1149 de 2007 empezó a regir en julio de 2011, mientras que el proceso se inició -según el radicado- en el año 2012, no cabe duda que la sentencia si resultaba consultable y por eso procedía la consulta de la sentencia que dispuso el juzgado de origen y anuló la ponente.

Lo anterior refleja la posición que sobre este tema he sostenido; sin embargo, como las decisiones asumidas por la ponente, no fueron impugnadas por ninguna de las partes, las mismas quedaron ejecutoriadas y por ello corresponde ahora decidir sobre actualidad procesal del asunto, como en efecto se hace en la decisión que, por encontrar ajustada a derecho, acompaño. 

Dejo así aclarado mi voto.

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Magistrado 
