REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADI\/‘HNJSTRATIVO DEL META

Auto InterfocutorioNo. § 9 § -

Villavicencio, 1 ‘ ] DIC _ 2019

t

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

| DERECHO

DEMANDANTE: 'EDISON MONTES LOPEZ
'DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
| | GESTION PENSIONAL Y

CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA

PROTECCION SOCIAL - UGPP '
EXPEDIENTE: 50001-33-33-007-2018-00122-01
TEMA: ' LLAMAMIENTO EN GARANTIA

’

Resuelve el Despacho el recurso de apelacién presentado por la entidad
demandada-UGPP-, contra el auto proferido por el Juzgado Séptimo
Administrativo Oral del Circuito de Villavicencio el 8 de abril de 2019, mediante
el cual negd el llamamiento en garantia propuesto por Ia entidad demandada
UGPP contra el Instituto Nacional! Penitenciario-lNPECl.

S

Antecedentes:
1. La demanda®

Edinson Montes Lépez presentd demanda de nulidad y restablecimiento del -
derecho contra la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional vy
Contribuciones Parafischles de la Proteccidon Social, en adelante UGPP, con el
objeto de declarar la nulidad'parcial de los siguientes actos administrativos:

- Resolucion No. RDP 037534 de 15 de septiembre de 2015, por medio de la |
cual se le reconocid la pension de vejez. :

'Fl.11y 12, C. llamamiento
*F.3-410,C1
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- Resolucién No. RDP-048667 de 23 de noviembre de 2015, a través de |a
cual se confirmd la anterior decisidn, |

- Resolucién No. RDP-052288 de 9 de diciembre de 2015, a través de'la cual
se confirmo Ia resoI'UCién—37534 de 2015

- Se deciare la nulidad total de Ia Resolucion RDP-028109 de 29 de julio de
2016, a través de la cual se nego la rehqwda(:lon

- Se declare la nulidad total de la Resojuci(’)n RDP-040303 de 27 de octubre
de 2016 mediante la cual se confirmd la decisién anterior.

Como consecuencia de lo anterior, pretende que se condene a la demandada a
la reliquidacidn de la pension con el 75% del promedio de la asignacion basica y
todo lo devengado en el ultimo afio de servicio. {Fls. 3-10, C1). '

2. llamamiento en garantia’

- El apoderado d.e'la UGPP mediante escrito radicado el 28 -de agosto de 2018,
solicitd llamar en garantia al Instituto Nacional Penitenciario INPEC, al considerar
qu'e esa entidad es la responsable de efectuar los aportes con base en todos los
factores salariales reclamados por el demandante, por haber prestado sus
~ servicios para la mencionada entidad. En ese sentido, sefiald que el Consejo de
Estado en reiterada jurisprudencia ha dispuesto que en todos ios Casos en que se
ordene la reliquidacién de la mesada pensional por inclusién de nuevos factores
se debe efectuar el pago de los aportes a la entidad de seguridad social sobre -
tales sumas, si es que durante la relacién laboral no se efectuaron, en aras de
garantizar |a sostenibilidad financiera del sistema. |

Por tanto, considera procedente la solicitud elevada, pues en la sentencia se -
puede ordenar o autorizar que se realicen-los descuentos al pensionado de lo
que‘debié aportar sobre los valores incluidos, pero a este solo se le puede
‘descontar el 25% de los aportes, toda vez que el porcentaje restante, es decir el
75%, es obligacidn del empleador, quien es el llamado en garantia.

3. Auto apelado®
El Juzgado Séptimo Administrativo oral del Circuito .de ViIIavicencio,_mediante‘.

providencia de 8 de abril de 2019, negé la solicitud de llamamiento en garantl’a
presentada por la UGPP contra el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -

*F. 12, C. Llamamiento
“*F, 11-12, C. Llamamiento

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META .
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INPEC, argumentando que,si bien alega la accionada que el empleador, tenia la
obligacidn de realizar los aportes al sistema de seguridad social, ello no implica
-que ante una sentencia adversa a los intereses de la demandada, el INPEC deba
'responder por la misma, toda vez que el objeto de la demanda no es ese, sino la
reliquidacién de la pension reconocida a la agui demandante. |

Explica que ‘es obligacidon de todo empleador realizar el pago de los aportes a
~ seguridad social y que las entidades administradoras de pensiones deben exigir
del empleador la cancelacién de tales aportes, no siendo imputable al trabajador
las. consecuencias, ya qué se le ha debido hacer las deducciones respectivas;
ademas, que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que en caso
de que prosperen-las pretensiones de la demanda, respecto de las diferencias
gque surjan con ocasion de la reliquidacién pensional, se deben efectuar los
descuentos sobre los factores respec:co de los cuales no se hicieron aportes al
sistema | ' |

Indica que si la UGPP pretendia acreditar el no pago de aportes por parte de la
llamada, el presente medio de control no es el idéneo, sino que le corresponde
adelantar otros procesos para la recupe{racién'de esas sumas en virtud de lo
dispuesto en el articulo 24 de la Ley 100 de 1993, correspondiéndole a las
diferentes administradoras del régimen de pensiones, en este caso, a la UGPP
adelantar las acciones de cobro con motivo del cumplimiento de las obligaciones
del empleador, razones por las cuales negé la solicitud de llamamiento. !

4. Recurso de apelacién®

El apoderado de la entidad demandada presentd recurso de apelacion contra el
anterior auto, solicitando que sea revocado y su lugar, se proceda a la admisjon
del llamamiento en garantia.

Fundamenta la solicitud, indicando que aungue en caso de &ondena la sentencia
autoricé para que se descuente el valor de las cotizaciones que no se realizaron

- dicha autorizacion solo hace referencia a los aportes que debid haber el
trabajador.

Expone que dicha situacién le darfa el derecho de iniciar una accién-de
repeticién contra el Instituto. Nacional Penitenciario y .Carcelario' INPEC,
advirtiendo que una nueva demanda y todo lo que ello conlleva, se podria evitar
con la simple admision del IIamamiento en garantia.

c13,C1
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‘De igual modo, sustenta que es inadmisible |a decisidn tomada po.r el Juzgado de
Instancia, pues considera que frente a la admision del lfamamiento en garantia, '
basta con afirmar que la demandada tenia derecho al cobro de las cotizaciones
no efectuadas por el empleador y, que serd en el fondo del asunto que se
resuelva sobre |a existencia de la relacion legal o contractual.

Por Gltimo, rechaza la idea de contemplar el llamamiento como un mecanismo
| residual, cuando el Juzgado afirma que la Administradora de Pensiones cuenta
con la accion de cobro, pues se trata de u'na figura que es valida en,cu_alquier
accion judicial, razones por las cuales aduce es procedente admitir el
llamamiento en garantia. |

r

Il. Consideraciones del Despacho:
1. Competené—ia

Segun el articulo 243 numeral 7° y 153 del CPACA, el Tribunal es competente
para conocer en segunda instancia de la a'peiaci_én del auto adiado el 8 de abril
de 2019, por el cual la Jueza Séptima Administrativa Oral del Circuito de

Villavicencio negd el llamamiento en garantia propuesto por el apoderado de la.
UGPP. | I

2. Problema juridico

¢

En este caso, la discusidn planteada se concreta en determinar si.es procedente
el-llamamiento en garantia formulado por el apoderado de la UGPP, por medio
del cual solicita vincular al tramite a Instituto Nacional Penitenciario \(‘Carcelar‘io
- INPEC, para que de ser favorable las pretensiones de la demanda se ordene al
llamado a realizar los aportes dejados de pagar con la inclusion de todos los
factores salariales. ' | |

Para resolver, se hara un analisis juridico de la figura del llamamiento y lo que ha
Considerado el Consejo de Estado al respecto, para dirimir en el caso concreto, si |
hay lugar a admitir el llamamiento en garantia propuesto por la UGPP contra el .
" INPEC. - .

o Llamamiento en garantia

El articulo'225 del CPACA dispone:

“Articulo 225. LLAMAMIENTO EN GARANTfA. Quien afirme tener derecho legal
o contractual de exigir a un tercero la reparacion integral del perjuicio que

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META
Nulidad y Restablecimiento del Dereche No. 50001-33-33-007-2018-00122-01
Demandante: Edisen Montes Lépez;- Demandado: UGPP.
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llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer
como resultado de la sentencia, podra pedir la citacion de aquel, para que en el
mismo proceso se resuelva sobre tal relacién. -

El llamado, dentro del término de que disponga para responder-el lamamiento
que sera de quince (15) dias, podrd, a su vez, pedir la citacion de un tercero en
la misma forma que la demandante o el demandado.

s

()

Sobre las caracteristicas de esta figura y sus requisitos, el Consejo de Estado en
providencia de 7 de abril de 2016°, indicé que el escrito de llamamiento en
garantia debe contener como requisitos, entre otros, los hechos en que se basa .
el llamamiento y los fundamentos de derecho que se invoquen. Asi mismo,
‘advierte que desde la vigencia del articulo 225 del CPACA, basta la simple
mencidn y sustento del vinculo legal o contractual para que se satisfaga el
requisito, pero que ello no es Sbice, para que el funcionario judicial desde la
misma decision sobre la peticion, pueda negar dicha posibilidad con el fin de
evitar un desgaste innecesario de la administracion de justicia y propender por la
maximizacion de los principibs de economia vy celeridad procesal, en caso de
constatar que el llamamiento -es totalmente infundado o no se encuentra
conexion alguna que ligue la responsablhdad del llamado con el objeto del
" proceso. |

3. Caso concreto

Con base en lo anterior, procede el Despacho a-verificar si la figura del-
llamamiento en garantia es procedente para lograr el pago de los dineros
dejados de cotizar por el exempleador, sobre los nuevos factores a incluir para la
rehqwdauon de la pensién del demandante, si a ello hubiere lugar, 0 si le asiste

razén al Juzgado a quo al negar el llamamiento solicitado.

Al respecto, considera esta Sala que el llamamiento realizado resulta
imprbcedente, tal como lo determind el Juzgado de Primera Instancia, pues se
advierte que la solitud no satisface los requisitos del articulo 225 del CPACA, en
tanto que no se observa el vinculo legal o contractual entre la UlGPP y el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, para exigiré esta el reembolso de lo
que tuviera que pagar como resultado de una eventual sentencia condenatoria
por reliquidacién pensional. - | |

i

Al margen de lo anterior, y.con el fin de satisfacer los érg‘umentos de la alzada en
donde el apoderado de la UGPP sostiene que el Consejo de Estado en reiterada

Expediente nim.: 68-001-23-33-000-2013-00435-01, Numero Interno: 1720-2014, Actor: Maria Elena Qumtero de Castellancs
Demanrdado: UGPP, ,CP. William Hernandez Gomez.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVG DEL M‘ETA
. Nulidad y Restablecimiento del Derecho No. 50001-33-33-007-2018-00122-01
’ Demandante: Edison Montes Lopez; Demandadao: UGPP.
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jurisprudencia ha dispuesto que cuando prosperen demandas como la aqui

debatida, el trabajador debe pagar los valores que no aportd, para lo cu;il se le
puede cobrar a través de una accidn de repeticién; se considera necesario para

mayor claridad, citar la sentencia No. 25000-23:25-000-2010-00014-01 de 9 de
abril de 2014, que sefiald: -

£

(...)

No discute la Sala que la posicion del Colegiado de primera instancia es

ajustada a la doctrina sentada de antafio por esta Corporacién, segin la cual,
“procede el descuento de los aportes correspondientes a los factores cuya

inclusion se ordena y sobre los cuales no se haya efectuado la deduccion legal”’.

Se ha establecido entonces, en mdltiples pronunciamientos, que la omisién por
parte de la administracion no impide el reconocimiento de los mencionados
conceptos para efectos pensionales, pues aguellos pueden ser descontados
por la entidad cuando se haga el reconocimiento_prestacional®.

Lo anterior debido a que el Acto Legislativo No. 01 de 2005, que modifica el
articulo 48 de la Carta Politica, dentro de las vias que introdujo para méntenelr
la sostenibilidad financiera del sistema pensional, sefalé que “[Plara la
liquidacidon de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los
cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones”.

Por ello, siendo consecuentes con el anterior propdsito y teniendo en cuenta,
que eventualmente, en casos como el sub examine, los aportes sobre la
totalidad de los factores que legalmente constituyen factor salarial para
efectos pensionales, no se realizaron durante 1a vida laboral del actor desde el -
momento de su causacion, para esta Sala resulta necesario que los valores a
retener y/ o deducir, de aquellos sobre los que no se cotizd y que se tendran en
cuenta para reliquidar la pensién del accionante, sean actualizados a valor
presente a través del ejercicio que realice un actuario, de suerte que se tenga
una cifra real de lo que le corresponde sufragar al empleador y al actor
(pudiendo repetir contra el primero para obtener su pago y determinando el
valor a descontar de la pension dei segundo), de lo contrario se trataria de
sumas depreciadas, que en vez de coadyuvar a la sostenibilidad fiscal en
materia pensional, ahondarfan la problemética

' ?'Consejo de Fstado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccion Segunda, Consejero ponente: Victor Hernando aAlvarado Ardila, Bogots,
D.C., catorce (14) de septiembre de dos mil once {2011). Radicacidén ndmero: 25000-23-25-000-2010-00031-C1{0899-11). Actor: Sara Paulina
Pretel Mendoza. Demandadco: Caja Nacional de Previsién Social - CAJANAL

. \ . .

8 V. gr. Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrative, Seccién Segunda, Consejera ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila,
Bogotd D.C., cuatro {4) de agosto de dos mil diez {2010).-Radicacién numero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09). Actor: Luis Mario
Velandia Cemandado: Caja Nacional de Prevision Social. Autoridades Nacionales. ‘

De otra parte, especificamente en le que concierne a los pensionados que gozan del régimen especial previsto para la Contraloria General de
la Republics, esta Corporacion en sentencia del veinticuatre (24) de enerc de dos mil trece-{2013), radicacion nimero: 25000-23-25-000-
2009-005 15-01(0305—12)§1ij: “Finalmente, en cuanto ¢ los aportes, cobe decir, gue en virtud de la estipulacicn final de,i (sicj articule 1 de lo
Ley 62 de 1985, lu liquidacidn de la pensién debe estar de acuerdo con los factores que hayan servide de base para calcular fos aportes. Regla
generol o la que estdn obligados todos los servidores piblices, atn para los empieados de régimen especial como los de la Contraloria General
de la Republica, en el sentido de pagar los respectivos aportes sobre todos los rubros que segtin la ley deben constituir factor de liquidacion
pensional. Lo anterior significa, que si no han sido objeto de -descuento, ello no da lugar a su exclusién, sino o que gl momento del
reconocimiento, la entidad de prevision social efectie los descuentas pertinentes™.Tal ha sido fa filosofia del Legislador, qu'e actualmente se ha
elevado a range constitucional a través del Acto tegisiativo 1 de 2005%, en el sentido de estabiecer que para efectos de la liquidacidn de las
pensiones sdlo se tendraneen cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones. Mdxima que implica a partir
del afio de 2005 que sobre todos los factorés que constituyen base para figuidar la pension deban realizarse los respectivos aportes, en aras de
garantizar la sostenibilidad finonciera del Sistema Pensional.” (Subrayado fuera de texto.)

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META
- Nulidad y Restablecimiento del Derecho No. 50001-33-33-007-2018-GC122-01
' ' Demandante: Edison Montes Lépez; Demandado: UGPP. .
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Ahora bien, en lo que concierne a la deuda a cargo de la parte actora, la
entidad demandada procederd a realizar los descuentos sobre el valor del
retroactivo. producto del reconocimiento del mayor valor derivado de la
reliquidacién pensional con la inclusién de los nuevos factores; y si con ello no
se satisficiera la totalidad de la deuda que a la demandante le corresponde, se
efectuaran una serie de descuentos mensuales, iguales, hasta completar el
capital adeudado. -

{...) " (Subrayado de la Sala) -
Asi mismo, La Ley 678 de 2001, dispone:

“ARTICULO 29... Accidn de repeticidn., La accidn de repeticidn es una accidn civil -
~de carécter patrimonial que deberd ejercerse en contra del servidor o ex
servidor publico que como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente
culposa haya dado reconocimiento' indemnizatorio por parte del Estado,
proveniente de una condena, conciliacion u otra forma de terminacién de-un
conflicto. La misma accidn se ejercitara contra el particular que investido de
una funcién publica haya ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa,
la reparacion patrimonial.

ARTICULO 19. Llamamiento en garantia. Dentro de los procesos de

responéabiiidad en contra del Estado relativos a controversias contractuales,

reparacion directa y nulidad y restablecimiento del derecho, la entidad ptblica

directamente perjudicada o el Ministerio Publico, podran solicitar el

llamamiento en garantia del agente frente al que aparezca prueba sumaria de su

responsabilidad al haber actuado con dolo o culpa grave, para que en el mismo
«  proceso se decida la responsabilidad de la administracion y la del funcionario.

PARAGRAFO. La entidad publica no podra llamar en garantia al agente si dentro
de la contestacién de la demanda propuso excepciones de culpa éxclusiva de la
victima, hecho de un tercero, caso fortuito o fuerza mayor.”

Pues bien, del andlisis de las normas citadas, se concluye que el vocablo
“repetir”, es utilizado de manera ambigua por el Consejo de Estado enla citada
sentencia, pues a juicio del Despacho no se esta refiriendo a la accién de
repeticién. La impropiedad que se advierte se deduce de la aplicacién simple de
la norma, concluyéndose que mal podria admitirse un llamamiento en garantia
con fines de repeticién dentro de la accidn de nulidad y restablecimiento del
derecho por reliquidaciéon pensional, p@es de ninguna manera se puede advertir
la configuracion de los elementos exigidos para la aplicacion de esta, figura
juridica. 7 | 7 ' .

Lo anterior, teniendo en cuenta que la responsabilidad en el medio de control de
repeticién es una responsabilidad de caracter subjetivo y por tanto, o que se’
evalua es el actuar doloso o culposo del agente presuntamente responsable del .
detrimento patrimonial de Ia entidad para la cual labora y en el caso, como se

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META
Nulidad y Restabiecimiento del Derecho No. 50001-33-33-007-2018-00122-01
Demandante: Edison Mentes Lopez; Demandado: UGPP.
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advirtio tenemos gque no existe ningun tipo de vinculo legal o contractual entre |a
UGPP y el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC que permita inferir
que efectivamente es una entidad adscrita a la UGPP y con base en ello
determinar que fue 1a conducta dolosa o culposa de un agente de esta entidad
gue conllevd a que no se efectuaran las cotizaciones a pension. _ )

- Asi pues, el supuesto fictico que alega el recurrente no se encuadra en el
- Ordenamiento Juridico Colombiano consagrado en la Ley 678 de 2001 y en
~conclusion, no resulta viable el afgumento planteado por la entidad demandada
en el recurso de alzada. -

Finalmente, respecto al cobro de los factores dejados de pagar por el
exempleador, el Consejo de Estado-Seccién Segunda, en Sentencia del Consejero
Ponente: William Hernandez Gomez, radicada bajo el numero: 15001 23 33-
000-2013-00785- 01(4054 14) de 1 de agosto de 2016, sefialé:

v

“En materia de oblig'aciones de aportes-pensionales, le asiste la obligacién al
empleador de realizar el pago oportuno de los aportes por concepto de
segurfdad social a las entidades administradoras, tanto de los que estan a su
cargo como.en cabeza del trabajador; lo anterior de conformidad con el
articulo 22 de la Ley 100 de 23 de diciembre de 1993°.

()
. Ahora, el articulo 24 dela Ley 100 de 23 de dicierhbre de 1993, sefiala:”

[...] ACCIONES DE COBRO. Corresponde a las entidades administradoras
de los diferentes regimenes adelantar las acciones de cobro con motivo
_del-incumplimiento de las obligaciones del empleador de conformidad
con la reglamentacién que expida el Gobierno Nacional. Para tal efecto, la
liquidacién mediante la “cual la administradora determine el valor
adeudado, prestara mérito ejecutivo [...].

1

Es decir, frente al incumplimiento de las obligaciones del empleador, son las
entidades administradoras las obligadas de requerirlo para que realice el pago
de los aportes o lo haga de manera correcta e iniciar las acciones de cobro
correspondiente y proceder en debida forma a liquidar y reconocer la pension
respectiva.”

¥ [..] El empleador sera responsable del pago de su aporte y del aporte de los trabajadores a su servicio. Para tal efecte, descontara del salario
de cada afiliado, al momento de su pago, el monto de las cotizaciones abligatorias v el de las voluntarias que expresamente haya auterizado
por escrito el afiliado, v trasladara estas sumas a la entidad elegida par el trabajador, junto con. las correspondientes a su aporte, dentro de
los plazos que para el efecto determine el Gobierno. Ef empleador respendera por la totalidad del aporte aun en el evento de que ne hubiere
efectuado el descuento al trabajador [...1.

% Al respecto ver entreotras, la sentencia de la Corte Constitiicional T-367 de 2011 en la cual se indica ° Cuando el empleador no traslada los
aportes a la entidad de seguridad social, ésta dltima tiene el deber de cobrar los dineros adeudados por el empleador meroso a través de los
mecanismes juridicos establecides en la Ley.”

. TRIBUNAL ADMINISTR-ATIVO DEL META
Nulidad v Restablecimiento del Derechg No. 50001-33-33-007-2018-00122-01
Demandante: Edison Montes Lopez; Demandado: UGPP.
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N

Asi las cosas, este Despacho confirmara el auto proferido el 8 de abril de 2019,
por el Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Villavicencio, gue
negd el llamamiento en garantia. -

En'mérito de lo expuésto se,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR el auto de 8 de abril de 2019, proferido por el Juzgado
Séptimo Administrativo Oral -del Circuito de Villavicencio, “ confarme los
argumentos expuestos en la parte motiva de la providencia. '

SEGUNDO: En firme esta providencia, remitase el expediente al juzgado de
origen para lo de su cargo, previas anotaciones del sistema siglo XXI.

\

Notifiquese y Cimplase,

2 el
NELCY VARGAS TOVAR
' Magistrada.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVG DEL META
Nulidad y Restablecimiento del Derecho No. 50001-33-33-007-2018-00122-01
. . &
Demandante: Edison Montes Loperz; Demandado: UGPP,
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