REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRAIVO DEL META
Villavicencio, agosto quince (15) de dos mil dieciocho (2018).

‘REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO »bEL

DERECHO
DEMANDANTE: FLOR ALBA ROJAS DE GORDILLO-
DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
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PARAFISCALES DE LA PROTECCION

SOCIAL- UGPP
MAGISTRADA: TERESA HERRERA ANDRADE
EXPEDIENTE: 50001-33-33-008-2016-00303-01

Resuelve la Sala Unitaria, en 22 instancia, el recurso de apelacion
formulado por apoderado de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL-
UGPP., contra el auto del 11 de diciembre de 2017, proferido por el JUZGADO
OCTAVO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE VILLAVICENCIO,

- mediante el cual, no se admiti6 el LLAMAMIENTO EN GARANTIA del INSTITUTO
COLOMBIANO AGROPECUARIO (ICA).

l. =~ ANTECEDENTES

PROVIDENCIA APELADA

La Jueza A-Quo mediante auto del 11 de diciembre de 20177
dispuso no admitir el LLAMAMIENTO EN GARANTIA que hizo la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL- UGPP., después de hacer un estudio
de la figura del LLAMAMIENTO EN GARANTIA y de la solicitud formulada por la

- demandada, sostuvo que no se reudnen los requisitos ‘para aceptar el llamamiento
respecto del INSTITUTO COLOMBIANO AGROPECUARIO (ICA)., toda vez que tal
como fo afirma en su escrito, la jurisprudencia reiterada del CONSEJO DE ESTADO

~ habilita al Juez a autorizar a la Entidad a practicar los descuentos correspondientes a los
aportes que no se hubieran realizado por el empleador, haciendo el respectivo cobro
contra el empleador que con base en la liquidacién que determina el valor adeudado,
presta merito ejecutivo.

Sefiald que no es del caso llamar en garantia al INSTITUTO
COLOMBIANO AGROPECUARIO (ICA), pues la parte demandada puede por si sola
obtener oportunamente el pago de las sumas que debid aportar el Empleador. No resulta
ser el medio de control la NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO atreves
del llamamiento de garantia, el mecanismo iddneo¢ para hacerlo, negando dicha peticién.

Frente ala peticidn subsidiaria de integrar al INSTITUTO COLOMBIANO

! F1. 15-17 cuad. llamamiento en garantia.
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AGROPECUARIO (ICA), como LITISCONSORTE NECESARIO, la Jueza analizé el art.
61 del C.G.P. y explicd que para la aplicacién de dicha figura, es necesario que el Juez
advierta la existencia de una relacion juridica inescindible, que haga necesaria la
comparecencia procesal de una pluralidad de sujetos al momento de tomar una decision
uniforme para todos ellos.

Precisd que en el caso, no existe ninguna relacion juridica material,
pues el vinculo que se atribuye, se genera del hecho de no haber realizado el aporte
respecto de los factores salariales de los que reclama la inclusion la demandante, pero
no constituye una relacion juridico material para que deban citarse como litisconsortes
necesarios, pues la controversia puede resolverse de fondo sin la vinculacién que se
depreca y no se evidencia un mandatc legal expreso que haga indispensable la
vinculacion del INSTITUTO COLOMBIANO AGROPECUARIOQ (ICA) al proceso. Nego
el llamamiento en garantia solicitado y rechazé la peticién de vincular al INSTITUTO
COLOMBIANO AGROPECUARIO (ICA) como litisconsorte necesario dentro de la
actuacion y reconocid personeria juridica al apoderado de la UGGP. .

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién, el apoderado de la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL- UGPP-, indica que la decisidon que
rechazo el LLAMAMIENTO EN GARANTIA desconocié que el empleador realizé las
cotizaciones a las que estaba obligado conforme a la Ley vigente, pues lo que se
pretende con el medio de control, es que se incluyan factores salariales sobre los que no
hubo cotizacién por cuanto existian normas que amparaban dicha conducta.

Expresa que en el caso eventual de que se genere una sentencia
condenatoria, puede iniciar el cobro al empleador, solicitando el rembolso total o parcial
de lo que tuvo que pagar, dado que conforme a la normatividad, las cotizaciones se
realizaron de forma legal, pero que en caso de condenar a la Entidad y tener que
reliquidar la pensién de la demandante, nace la obligaciéon de que el empleador cancele
los aportes que no efectud, y la sentencia autorizaria para que se descuente el valor de
las cotizaciones que no se realizaron, pero solo en lo que respecta al trabajador.

Informa que el CONSEJO DE ESTADO, en casos similares, senald que
la accidn de repeticion procede en contra del empleadoer, teniendo este una obligacién
que no cumplid, es decir, el LLAMAMIENTO EN GARANTIA lo que busca es no
congestionar a la RAMA JUDICIAL, evitando una accion judicial nueva en los procesos
que la UGPP., ha sido condenada a reliquidar y al no llamar al empleador , se imposibilita
el reemboiso correspondiente. '

Que el LLAMAMIENTO EN GARANTIA no es una accion residual, que
se usa cuando no existen otros mecanismos judiciales para reclamar lo que se pretende
y que basta con afirmar tener el derecho para que pueda hacerse el respectivo
llamamiento.

Finalmente, afirma que tomar una decision de rechazar el
LLAMAMIENTO EN GARANTIA por razones de fondo, en su sentir, es dictar una
sentencia sin que se hubiere dado el debate procesal correspondiente, que debia darse
en la sentencia que ponga fin a la instancia y su rechazo no puede darse por.razones
subjetivas, sino por razones similares a las de rechazo de una demanda. ( fl.16-19 cuad.
LLAMADO EN GARANTIA).
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Il. CONSIDERACIONES

‘ COMPETENCIA:

. ‘De conformidad con lo preceptuado en los articulos 153 y 243 # 7 del
C.P.A.C.A., esta SALA UNITARIA es competente para-conocer, en 22 Instancia, de los
recursos de apelacion contra los autos susceptibles de este medio de impugnacion, por
tratarse de una decision tomada por el JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO, por ser su superior funcional.

CASO CONCRETO

E{ LLAMAMIENTO EN GARANTIA se encuentra regulado en el articulo
225 del C.P.C.A, permite |a vinculacién al proceso de un tercero de quien se afirme tener
derecho legal o contractual, para exigirle la reparacion de la indemnizacién del perjuicio
que puede llegar a sufrir el demandado, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere
que hacer como resultado de la sentencia, para que se resuelva sobre tal relacion. .

Se colige de esta norma que para su procedencia debe existir una
relacién de garantia real o personal del llamado con el llamante, de donde surge la
obligacion de aquél, de resarcir el perjuicio o de efectuar el pago gue pudiera ser
impuesto dentro del proceso judicial respecto del segundo.

El H. CONSEJO DE ESTADO, ha precisadd el concepto de dicha figura

juridica. ' . ' '
“El llamamiento en garantia es unafigura procesal que se fundamenta en
la existencia de un derecho legal o contractual, que vincula a lamante y
llamado y-permite traer a éste como tercero, para que haga parte de un
proceso, con el propdsito de exigirle Ia indemnizacion del perjuicio
que llegare a sufrir el llamante como producto de la sentencia. Se
trata de una relaciéon de caracter sustancial que vincula al tercero citado
con la parte principal que lo cita y segun la cual aquél debe responder
por la obligacion que surja en virtud de una eventual condena
en contra del llamante.

El objeto del llamamiento en garantia lo es “que el tercero llamado en
garantia se convierta en parte del proceso, a fin de que haga valer dentro
del mismo proceso su defensa acerca de las relaciones legales o
contractuales que lo obligan a indemnizar o a rembolsar, y al igual del
denunciado en el pleito, acude no solamente para auxiliar al denunciante,
sino para defenderse de la obligacion legal de saneamiento.”?

Desde esta perspectiva jurisprudencial, se tiene que a partir de la formulacion
del LLAMAMIENTO EN GARANTIA lo que se quiere lograr es que un tercero que desconoce
el asunto y deba responder por las pretensiones debatidas, sea parte procesal del mismo con
la finalidad de que ejerza su defensa frente a una relacidn legal o contractual que puso de
presente el llamante en garantia ante el Juez de conocimiento del proceso, pues en caso de
una eventual condena contra el llamante, aquél debera responder en virtud de la relacion
sustanmal gue los wncuia a ambos.

También ha ducho que la existencia de la obligacion legal de indemnizacion, se
. refiere a la existencia de una norma que determine que en un momento dado, un tercero ajeno
a la relacidon procesal trabada en el asunto de que se trate, deba entrar a responder por los -
actos o hechos que son objeto de cuestionamiento en el mismo; es decir, que debe existir una

2 MORALES Molina Hernando, Curso de derecho procesal civil. Editorial ABC, undécima edicion, pag. 258. Bogota. 1991.
3 Consejo de Estado. Sala de lo Contenciose Administrative, Seccion Tercera, Subseccion C. Consejera Ponente: Olga Mélida
Valle De De La Hoz. Sentencia del 8 de junio de 2011. Radicacién Ntmero: 25000-23-26-000-1993-09895-01 (18901)
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norma que imponga la obligacién a cargo de éste, de resarcir un perjuicio o de efectuar un
pago gue pudiera ser impuesto en la sentencia que decida el respectivo proceso?.

El Despacho considera que en este caso no es procedente aceptar el
LLAMAMIENTO EN GARANTIA que hace la UGPP., debido a que es requisito sine qua non
de quien llama en garantia, demostrar que entre el llamante y el llamado existe una relacion
legal o contractual, que le permita traerlo al proceso, relacion que no se advierte que exista
entre el INSTITUTO COLOMBIANO AGROPECUARIO (ICA),, y la UGPP, pues simplemente
la Entidad hace la solicitud, con sustento en que aqguella, fue la empleadora y no realizo las
respectivas cotizaciones respecto de los factores salariales que hoy se demandan, y deberia
asumir el pago de la reliquidacion pensional ante una eventual demanda.

El H. CONSEJO DE ESTADO, en un pronunciamiento reciente, precisd, como
reiteradamente ha venido haciéndolo, que la obligacion de liquidar y reliquidar la pension, el
reconocimiento de la misma y el consecuente pago, corresponden al fondo de pensiones y no
al empleador; ademas, que en caso de impagos, {a administradora cuenta con acciones de

"cobro establecidas, que permiten la salvaguarda del presupuesto de la Entidad y la estabilidad
del sistema. Dijo:

“Es decir, frente a las obligaciones del empleador, son las entidades
administradoras las que deben requeriric para que realice el pago de los aportes
o lo haga de manera correcta, e iniciar las acciones de cobro correspondientes y
proceder en debida forma a liquidar y reconocer la pension respectiva®, sin que
ello pueda influir en el derecho al reconocimiento pensional y su régimen, por ser
este de estirpe legal con apego a los deberes del administrador.

Con base en los argumentos expuestos en los acapites anteriores, es preciso seflalar
que la UGPP es quien de manera inequivoca e independiente, _tiene Ila obligacién de
realizar en debida forma la liquidacién de la pensién,_proceder a su reconocimiento y
afender el pago de las cuantificaciones pensionales que efectue.

Por otra parte, si bien queda claro que la Naciéon - Rama Judicial como
empleador, tiene la obligacion de realizar el pago de los aportes
respectivos, por esa sola razén no se puede sefialar que exista un vinculo
legal para llamaria en garantia a responder por las consecuencias del fallo
que se llegue a dictar en este proceso en contra de la UGPP, en caso de
que se acceda a la reliquidacién de la pension de Ja afiliada.

Lo anterior, sin perjuicio de que la entidad pensional se encuentre
facultada para iniciar los mecanismos a que haya lugar, siempre y cuando
verifique que existe incumplimiento de las obligaciones del empleador,
pues de conformidad con la normativa sefalada, la liquidacién en la cual
se determine el valor adeudado por este, presta mérito ejecutivo, sin que
tal situacion deba ser resuelta en el presente proceso, toda vez que lo que se discute -
es la reliquidacién de la pensidn de jubilacién por parte de la entidad demandada y no
el incumplimiento de los aportes patronales al régimen pensional.

En conclusion: No es procedente el llamamiento en garantia formulado por la UGPP
a la Nacién - Rama Judicial, dado que |a responsabilidad para el reconocimiento y pago
de la pension y su eventual reliquidacion, recae tnicamente en la entidad actualmente
demandada y no existe norma_que determine obligaciéon para ser asumida por la
llamada en garantia o que deba responderle a la entidad demandada por la eventual
condena en su contra.” (resaltado fuera de texto)

4 Auto del 26 de septiembre de 2012, Seccion 2°, Subseccién B, Expediente No. 05001-23- 31-000-2001-02844-01 (1807-09)C.P.
GERARDO ARENAS MONSALVE y reiterado en auto del 1 de agosto de 2016, de la misma Seccién, Subseccion A, radicado
No 15001-23-33-000-2013-00785-01 (4054-14), C.P. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

3 Al respecto ver entre otras, la sentencia de la Corte Constitucional T-362 de 2011, en la cual se indica “Cuando el empleador no
traslada los aportes a la entidad de segunidad social, €sta ultima tiene el deber de cobrar los dineros adeudados por el empleador
moroso a través de los mecanismos juridicos establecidos en la Ley.”

¢ Seccidn Segunda, Subseccion A, Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, auto del veintiséis (26) de abril de dos
mil dieciocho (2018), Radicaciéon numero: 15001-23-33-000-2G16-00491-01(0820-18)
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Significa lo anterior que frente al tema que nos ocupa, el H. CONSEJO
DE ESTADO ya definié una postura, segun la cual, no es procedente el llamamiento en
garantia, cuando la UGPP.-, pretenda la vinculacién del INSTITUTO COLOMBIANO
AGROPECUARIOQ (ICA), al proceso, ello por cuanto las obligaciones de reconocimiento
y pago de pension, al igual que las de reliquidacion pensional, corresponden de forma
exclusiva al fondo de pensiones, que en el sub lite es la UGPP., por lo que dicha
obhgamon no debe ser asumida en ninguna forma por el empleador, al menos en lo que
atafie a este tramite, pues como se ha precisado, en caso de impagos en las
cotizaciones, es procedente que la administradora de pensiones realice {os tramites de
cobro respectivos. o

. . b

Ahora bien, frente a las circunstancias y procedimientos que deben
seguirse en caso de incumplimiento por parte del empleador, a sus obligaciones de
realizar aportes al Sistema General de Pensiones, la Alta Corporacion’ indicé:

“(”.)

La Corte frente a dicho interrogante ha establedido:

. esta Corte ha indicado en reiteradas opon‘umdades que no es aceptable hacer
recaer sobre el trabajador las consecuencias negativas que se puedan derivar de la
mora del empleador en el pago de los aportes en saiud o en pensiones, toda vez que, -
no obstante la falta de transferencia.de dichas sumas a las entidades promotoras de
salud y a las entidades administradoras de pensiones, al trabajador se le hicieron ias
deducciones respectivas, de suerte que resulta ajeno a la situacién de mora que, por
otra parte, debe ser subsanada por dichas. entidades mediante el uso de los
instrumentos que la ley les concede para el recaudo de los aportes’[4]

En este orden de ideas, cuando el empleador no efectiia el pago de las .
cotizaciones al sistema de pensiones, ésta Gltima tiene el deber legal de
recaudar los dineros adeudados por el empleador a través del cobro judicial,
mecanismo juridico establecido en la Ley.

()

No obstante, aun cuando el empieador de manera tardia o no haya
pagado las cotizaciones al sistema de pensiones del trabajador, si ésta
entidad de seguridad social no ejerce el cobro coactivo, ni los

- mecanismos judiciales establecidos en la Ley para que cumpla a
cabalidad con su obligacion, se entendera que se allané a la mora y, por
tanto, sera la Administradora del Fondo de Pensiones la obligada directa
a reconocer el pago de la pension de vejez del traba_,'ador

En este sentido esta Corporacién expreso:

“(...) estando la entidad administradora facultada para efectuar el cobro de lo que por
concepto de aportes le adeuda el empleador y no habiéndolo hecho, una vez
aceptado el pago de forma extempordnea se entenderd como efectivo y, por tanto, se
traducira en tiempo de cotizacion.- Las eventualidades como la mora del empleador
estan contempladas en la Ley, que crea los mecanismos para su cobro y sancion”

| {e2)” . Co

El debate del proceso que nos.ocupa es sobre la reliquidacion de la
pension de la demandante, siendo la Administradora de pensiones la UGPP., quien debe
asumir esa responsabilidad y ante cualquier no pago en los aportes por parte del
INSTITUTO COLOMBIANO AGROPECUARIO (1ICA),, aquella tiene fac:ultad para

L

7 Sentencia T- 398 de 2013
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realizar el cobro de lo que por concepto de aportes le adeude, come o ha sefalado la
Ley 100 de 1993, en su articulo 24, norma que debe cumplir la demandada, UGPP..

Entonces, al no existir ningun fundamento legal, para vincular al proceso
judicial en calidad de LLAMADO EN GARANTIA al INSTITUTO COLOMBIANO
AGROPECUARIO (ICA).,-cuando lo que se discute es la reI:qwdacnon de la pension con
la' inclusion de todos los factores salariales devengados en el Ultimo afo de servicios,
como es lo pretendido en esta demanda, la obligacion de reconocer esa pretension recae
es en la Entidad Administradora de Pensiones, y no en el Empleador, por lo que la
decisidon proferida por la JUEZA de 12 instancia, se CONFIRMARA. N

En el mismo sentido, se advierte que frente al rechazo de la solicitud de
vinculacion del INSTITUTO COLOMBIANO AGROPECUARIO (ICA}, como litisconsorte
necesario, no hubo ninguna opaesicién por parte del apoderado de la UGPP., razén por la
' cual el Despacho solo se manifestd frente al punto de disenso, de conformldad con el
principio de ||m|tacuon :

. ‘En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META,
SALA UNITARIA,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el auto proferido el 11 de diciembre de 2017, por el
- JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DEVILLAVICENCIO,
mediante el cual NIEGA el LLAMAMIENTO EN GARANTIA propuesto por la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL- UGPP- :

SEGUNDO: En firme la presente providencia, QEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen, para lo de su cargo, previa DESANOTACION en los libros respectivos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.-

TERESA HERRERA AN DRADE |
Magistrada
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