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SENOR (A) OFICINADE AROYO

DRA. CATALINA DIAZ VARGAS LT ATV
JUEZ 16 DMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D. gUZGADOC' ADMINITTRA 08
SECCION SEGUNDA

E.S.D.
NUMERO DE PROCESO: 11001333501620160027700 . rm10 10
Medlo de control: Nulidad y restablecimiento del Derecho 76818 i 29 r 12 1o

DE: EVARISTO HERNANDEZ GUTIERREZ : ¥
DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISGALE
PROTECCION SOCIAL.-UGPP.- i "
LLAMADO EN GARANTIA: U.A.E. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADW&WM&C‘A;I F o
ASUNTO: PENSION LEGAL LEY 33 DE 1985. L

. RECIBIDA /5
CONTESTACION DEMANDA f

JUAN CARLOS BECERRA RUIZ, mayor de edad domiciliado y residente en esta ciudad, identificado con cm“de
ciudadania nUmero 79.625.143 de Bogotd, abogado en ejercicio portador de la tarjeta No. 87.834 del Consejo Superior
de la Judicatura, en mi calidad de apoderado especial de ia U.A.E. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
DIAN., representada por el Director General quien mediante resolucion No.0001480 DEL 17 de julio de 2014 delego la
representacion judicial y extrajudicial en la Subdireccion Gestion de Representacion Externa de la Direccidn de Gestion
Judicial de la DIAN en cabeza de la Doctora quien mediante resolucidn No. 000073 delego la representacion judicial y
extrajudicial en la Subdireccion Gestidn de Representacion Externa de la Direccidon de Gestidn Judicial de ia DIAN en
cabeza de la Doctora DIAN ASTRID CHAPARRO MANOSALVA, calidad que acredita mediante resoluciéon de
nombramiento, y poder que se acompaia para efectos de reconocimiento de personeria juridica y, estando dentro de
término legal, me permito dar contestacion a la demanda en los términos y condiciones sefaladas por la Ley 1437 de
2011 art, 175y ss.

1- DESIGNACION E IDENTIFICACION DE LA PARTE DEMANDADA.

Parte demandada, U.A.E. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN., representada por el Director
General Doctor SANTIAGO ROJAS, con domicilio principal en la carrera 8 No. 6-64 de la ciudad de Bogotd D.C. Direccién

de correo electrénico notificacionesjudicialesdian@dian.gov.co

Apoderado de la parte demanda JUAN CARLOS BECERRA RUIZ, identificado con cédula de ciudadania nimero
79.625.143 de Bogotd, abogado en ejercicio portador de la tarjeta No. 87.834 del Consejo Superior de la Judicatura, con
direcciéon de notificaciéon en la carrera 8 No. 6-64, Sexto piso, del Edificio San Agustin de la ciudad de Bogotd D.C.

2- OPOSICION LLAMIENTO EN GARANTIA

Se opone la U.A.E. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN al escrito de llamamiento en garantia
efectuada por la entidad demandan UGPP-CAJANAL, en consideracion a la inexistente responsabilidad en el
descuento de los aportes a la demandante para consfituir su cuota parte en el reconocimiento de la pension de
jubilacion en los términos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y Decreto 1158 de 1994 ( factores salariates).

3- CONSIDERACIONES DE LA DEFENSA

Para efectos de determinar una presunta responsabilidad del tercero llamado en garantia DIAN , debemos como
primera medida revisar los antecedentes de si, existia 0 no obligaciéon legal del empleador, para la época de los hechos,
de generar aportes, pagos, cuotas o bonos, a favor de las entidades que tuvieran la obligacién del reconocimiento del
derecho pensional de sus frabajadores, debiendo evaluar diversos factores que determinardn el marco a andlizar.

Pues bien, conla ley 6 de 1945, fuera de haberse estructurado el sistema de prestaciones laborales de los empleados de
ambos sectores, se establecieron las obligaciones que, en razdén a lo que hoy en dia conocemos como aportes, se
vendrian a dar. Al respecto, dispuso como obligacion para el empleador, el hecho de otorgar una pensidn vitalicia de
jubilacion, que correspondiera al equivalente de Ias dos terceras partes del promedio de los salarios devengados por el
frabajador de cada mes, dejando clara, una obligacion de cardcter directo para el empleador, sin contemplar aun, los
aportes o cuotas obligatorias a las Cajas.

Lo anterior, en relacion con frabajadores del sector privado; en cuanto a los empleados y obreros nacionales, en el literal
b} del articulo 17, establecié el derecho a la pensidn vitdlicia de jubilacién que seria del mismo tenor de la anterior, con
el equivalente a las dos terceras partes del promedio de sueldos o jornales devengados y que, de acuerdo a una
interpretacion arménica, estaria a cargo de la entidad puUblica a la cual estuviese vinculado el trabajador, toda vez que,
la misma ley 6, fue por medio de la cual, se constituyd la Caja de Prevision Social de los Empleados y Obreros Nacionales.

Dicha Cqja, seria la que entraria a establecer el reconocimiento y pago de los derechos de cardcter pensional, entre
ofros, de los empleados del sector publico, tendiendo por efecto, un presupuesto conformado de acuerdo a lo dispuesto
los fiterales b) y c) del articulo 20 de la mentada ley 6 de 1945, mencionando con esto, las obligaciones que recaerian
en cabeza de los frabajadores, con su aporte equivalente a tres y dos por ciento (3%, 2%), de su sueldo o jornal.

Ahora bien, el articulo 29 de la ley 6 de 1945, modificado por el articulo 1 de la Ley 24 de 1947, establecié una férmula
para el reconocimiento y pago de las pensiones de los empleados y obreros nacionales, cuando estos hubiesen servido
a diversas entidades publicas, asi:

"ARTICULO 29. Los servicios prestados sucesiva o alternativamente a distintas entidades de derecho publico, se
acumulardn para el cémputo del tiempo, en relacién con la jubilacion y el monto de la pensién correspondiente
se distribuird en proporcion al tiempo servido y al salario o remuneracion devengados en cada una de aquellas.
Los trabajadores cuyos salarios o remuneraciones se paguen con cargo a fondos especiales con aporte a varias
entidades de derecho publico, gozardn de las prestaciones mds favorables que éstas reconozcan a sus propios
trabajadores, con cargo al mismo fondo especial. “(Negrillas fuera de texto).



De lo anterior diremos, que se vislumbra el albor de la obligacién del empleador del sector pUblico, en el entendido de
asumir la carga prestooonol de la pensién vitalicia de jubilacién, en proporciones justas a las que aguel hubiese estado
a sus servicios, al detéerminar:que, el monto seria dlstrlbwdo al tiempo servido y al safario percibido en cada una de elias,
no habiendo duda, de que la enfidad tendria que sufragar una parte equivalente, de la prestacién social que fuese
reconocida por la Caja Nacional de Previsidn Social.

Ahora bien, en el afio de 1948, se exp!de el Decreto 2921, por medio del cual se reglamenté el articulo 21 de la Ley 72
de 1947, que ensu orhculo 2 dispuso: T IE

“Articulo 2 La COJo de prevision socml que recibq. una solicitud de pago de una pensién de jubilaciéon que sea de su
cargo o de varias enfidades, la pondré en conocimiento de éstas, y les remitira copia del proyecto de resolucién que
elabore y de los documentos que sean necesarios para que cada una de tales entidades pueda establecer si son
correctos, si estd obligada a la cuota que se Ie omgno y si se ajusta a las disposiciones legales que la rigen.” (Negrillas
fuera de texto). .

En relacion con la obligacién impuesta a las Cajas de Prevision Social, frente a las entidades en las cuales hubiese
tfrabajado alguno de sus afiliados, al momento del reconocimiento del derecho pensional, es claro cémo, mediante el
decreto referido, se establece una. obligacién.atinente a cuotas parte, para el pago de la mesada que sea reconocida,
dejando en el entendldo que aun no se estdriés Hablando de aportes propiamente dichos, como se hace en vigencia
de laley 100, por ejemplo, sino de una obligacion que permaneceria intacta, hasta el momento efectivo en que hubiese
la necesidad de empezar a efectuar los pagos, motivo por el cual, se presentaban en las entidades, los lamados pasivos
pensionales.

Claro estd para el Despacho, que adn cuando no se habld de algun pago directo a la Caja, luego de la afiiacién de
los trabajadores, se hablé de la distribucién de cargas en la orden de pago a la cual tendria derecho el trabajador, por
haber laborado en una u ofra, denotando los albores de la estructuracion del principio de Solidaridad en el sistema
pensional colombiano.

Para mejor entendimiento de la forma como se estructurd la obligacion para los empleadores, en relaciéon con los montos
de mesada pensional de los trabajadores del sector publico, es loable hacer referencia al articulo 9 del decreto 2921 de
1948. A su tenor:

“Articulo 9. La caja a la cual corresponda el pago de una pensidn formada por cuotas de diversas entidades,
repetird contra las demds dichas cuentas de la comprobacién de haber efectuado los pagos, las que deberdn
ser canceladas a su presentacion.” (Negrillas fuera de texto)

Asi las cosas, seria la misma norma, la que habilitaria a las Cajas de Prevision Social, a que dispusiera las formas como
entraria a sufragar los gastos extraordinarios en que hubiese tenido que incurrir, porla negativa o la mora de las entidades
empleadoras a las que hubiese comunicado el valor de las cuotas a pagar, por concepto de los derechos a la pensidon
de jubilacién reconocidos, indicando con esto que, si habia lugar, a titulo de repeticidn, a realizar cobros, era porque
habia una clara obligacién para las entidades, de sufragar partes completas de las mesadas pensionales que se
hubiesen reconocido por las Cajas y de las cuales, no eran responsables estas Ultimas.

Tiempo después, el Congreso de la Republica expide la ley 4 de 1966, la cual, empieza a hablar de cuestiones mucho
mas concretas en relacién con los aportes obligatorios que debian ser realizados por las Entidades estatales que tuvieren
afiliados a sus frabajadores a las Cajos. El articulo 3 establecié:

“Articulo 3°.- A partir del 1°. De enero de 1966, los Establecimientos PUblicos, Institutos Descentralizados y demds
entidades de Derecho Publico del orden nacional con patrimonio propio y cuyos trabajadores sean afiliados
forzosos de la Caja Nacional de Previsidn, estdn obligados a contribuir con un cinco por ciento (5%) del valor
de sus respectivos presupuestos de funcionamiento, con destino a dicha entidad por concepto de cuota
patronal. {...)" (Negrillas fuera de texto)

Asi pues, nos encontramos por primera vez con el concepto de la cuota patronal, como aporte presupuestal a favor de
la Caja Nacional de Prevision Social, con miras a sufragar los gastos en los que tuviese que incurrir, para el efecto del
reconocimiento y pago de las pensiones vitalicias de jubilacion del personal que laborara en el sector publico. Si bien,
no se hacia transferencia presupuestal a titulo individual de empleado, esta se hacia basada en la némina con la que
se contara, de tal forma que el aporte de la cuota patronal, debia estar de acuerdo con la carga futura que se vendria
a imponer. Es claro indicar que, el cinco por ciento (5%) al que obligd la ley , fue incrementado al ocho por ciento (8%)
con la expedicion del Decreto 1089 de 1983, solventando los ingresos de la Caja Nacional de Previsién Social.

La ley 4 de 1966 vino a ser reglamentada por el Decreto 1743 de 1966 y, en lo que respecta a la obligacién de aportes
por parte de las Entidades empleadoras, en el articulo 3, dispuso:

“ARTICULO 3o0. La cuota patronal que deberdn pagar a la Caja Nacional de Previsién Social, a partir del primero
(10.) de enero de 1966, los establecimientos publicos, institutos descentralizados, empresas descentralizadas y
demds entidades de Derecho Publico del orden nacional, con patrimonio propio y cuyos trabajadores sean
afiliados forzosos de la Caja Nacional de Previsidn Social, es equivalente al cinco por ciento (5%) del valor de
sus respectivos presupuestos de funcionamiento, y deberd cancelarse a dicha entidad dentro de los cinco (5)
primeros dias de cada mes, sin cuya comprobacion la Contraloria General de la RepuUblica, mediante sus
Auditores no refrendard las cuentas sobre gastos de funcionamiento de dichas entidades. Es igualmente
obligacién de los Notarios y Registradores pagar a la Caja Nacional de Previsién, por concepto de cuota
patronal, el cinco por ciento (5%) de sus ingresos mensuales, debidamente certificados por la Superintendencia
de Notariado y Registro, sin perjuicio de las cuotas de afiliacion y periddicas a cargo de los afiiados
pertenecientes a esas entidades, dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes.” (Negrillas fuera de texto).
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No es oculto, el hecho de evidenciar la transcripcién, casi literal, de lo dispuesto por la Ley 4 de 1966, en el entendido
de obligar a las Entidades Publicas que tuviesen a sus frabgjadores afiliados a la Caja Nacional de Prevision Social,
adicionando Unicamente, los términos en los cuales deberia realizarse la transferencia presupuestal a favor de esta
Ultima, confirmando la obligacion de cuota patronal, al efecto de lograr reconocer las pensiones de los empleados
publicos y frabajadores oficiales.

El 26 de Diciembre de 1968, se expide el Decreto 3135 de ese ano, por medio del cual, se preveria la infegracion de los
sectores, publico y privado, en lo atinente a la seguridad social, determinando adicionalmente, el régimen prestacional
de los empleados pUblicos y los trabajadores oficiales. En su articulo 28, derogado por el articulo 25 de la Ley 33 de 1985,
contempld el mismo mecanismo de repeticion habilitado a favor de la entidad de prevision que tuviese a su cargo el
reconocimiento de pensidn de jubilacién, contemplado enla Ley 4 de 1966, al ordenar:

“ARTICULO 28. La enfidad de prevision obligada al pago de la pension de jubilacién, tendrd derecho a repetir
contra los organismos no dfiliados a ella, a prorrata del tiempo que el pensionado hubiere servido en ellos. Ei
proyecto de liquidacion serd notificado a los organismos deudores, los que dispondrdn del término de quince
dias para objetarlo.” (Negrillas fuera de texto).

Podemos concluir, que la obligacion de la cuota patronal, aun expedido este decreto, se entendia vigente para las
entidades publicas que hubiesen dfiliado a sus trabajadores alas Cajas de Previsidn Social, por cuanto, como reiteramos,
la posibilidad de inicior un recobro en repeticidn, a prorrata de tiempo servido, indica claramente la existencia de la
carga prestacional para la entidad publica, soportada en los pasivos pensionales que deberia contemplar para su
presupuesto.

Al ailo siguiente, se expide el Decreto 1848 de 1969, por medio del cual se reglamentaria el mencionado 3135 y
contemplando en sus articulos 72, 75, 94 y 99, cuestiones relativas a las obligaciones para los empleadores (entidades
publicas), con ocasidon de la configuracion de los derechos prestacionales de cardcter pensional.

El arficulo 72 instituyo:

"Art. 72.- Acumulacién del tiempo de servicios. Los servicios prestados sucesiva o alternativamente a distintas
entidades de derecho publico, establecimientos publicos, empresas oficiales y sociedades de economia mixta,
se acumulardn para el cémputo del tiempo requerido para la pensidon de jubilacién. En este caso, el monto de
la pension correspondiente se distribuird en proporcién al tiempo servido en cada una de aquellas entidades,
establecimientos, empresas o sociedades de economia mixta.” {Negrillas fuera de texto)

Con la figura de la acumulaciéon del tiempo de servicios, se acudié al mismo sentir de lo que se ha venido estudiando,
donde, de acuerdo a la proporcidén de trabajo, la mesada reconocida a favor del trabagjador, se hard en distribucion
equivalente al tiempo de servicio en cada una de las entidades donde haya estado, dejando a su cargo, las mismas
cvuoftas parte que se habian venido manejando al respecto.

A su vez, en concordancia con lo expresado anteriormente, el articulo 75 del mismo Decreto, dispuso:

“Art. 75.- Efectividad de la pensidn. 1. La pensidn de jubilacion correspondiente se reconocerd y pagard al
empleado oficial por la entidad de previsidn social a la cual estuvo afiliado al tiempo de cumplir el tiempo de
servicios requerido por la ley, si para entonces se hubiere retirado del servicio oficial sin tener la edad exigida
para tal fin, o por la entidad de prevision a que esté afiiado al tiempo del retiro, si entonces cumple los requisitos
de tiempo de servicios y edad sefalados para el goce de la pension.

2. Si el empleado oficial no estuviere dafiliado a ninguna entidad de previsidn social al fiempo de retirarse del
servicio oficial, el reconocimiento y pago se hard directamente por la Ultima entidad o empresa oficial
empleadora.

3. Enlos casos de acumulacion de tiempo de servicios a que se refiere el articulo 72 de este decreto, la entidad
0 empresa a cuyo cargo esté el reconocimiento y pago de la pensidn de jubilacién, tiene derecho a repetir
contra las entidades y empresas oficiales obligadas al reembolso de la cantidad proporcional que les
corresponda, a prorrata del tiempo de servicios en cada una de aquellas.

En este caso, se procederd con sujecién al procedimiento seialado al efecto en el decreto 2921 de 1948 y, si
transcurrido el término de quince (15) dias del traslado a que se refiere el articulo 3o. del citado decreto Ia
entidad obligada a la cuota pensional no ha contestado, o lo ha hecho oponiéndose sin fundamento legal, se
entenderd que acepta el proyecto y se procederd a expedir la resolucidon definitiva de reconocimiento de la
pension. El expresado término comenzard a correr desde la fecha en que Ia entidad correspondiente reciba el
proyecto de reconocimiento de la pension.” (Negrillas fuera de texto)

Asi las cosas, del estudio sobre el articulado referido, es dable entender que alli se condensan las reglas que habrian
venido rigiendo para el efecto del reconocimiento de los derechos prestacionales referidos a la pension jubilacion, pues
denota la obligacién de las Cajas, respecto del reconocimiento del derecho pensional de sus afiliados, asi como la de
las entidades empleadoras, en el senfido de aportar al pago de las pensiones reconocidas, las cuotas parte sobre las
cuales estuviesen obligadas en razén al tiempo de servicio y el monto devengado y, determina nuevamente, la
posibilidad de ejercer el derecho de repeticion, en cabeza de las Cajas, en contra de las entidades empleadoras que
hubiesen tenido la obligacién de aportar y colaborar al efecto, pero se sustrajeran de la misma.

Finaimente, en relacién con la constitucién de los aportes necesarios para el pago y reconocimiento de la Pensidn, la
normatividad autorizd a las Cajas, a efectuar descuentos relativos al deducible faltante de aportes, por parte dei
trabajador, asi:

"Art. 99.- Deducciones por aportes que se adeuden. Cuando un empleado oficial tenga derecho a una



determinada prestacion por la cual deba responder una entidad de previsidn social y no haya pagado en todo
o en parte los aportes correspondientes, la entidad al hacer el reconocimiento respectivo descontard el valor
de los aportes, que se liquidardn con base en los diferentes salarios percibidos por el empleado en el respectivo
fiempo de servicio.”

Por Ultimo y en relacion con el objeto de estudio del presente capitulo, relativo a la obligacion del Liamado en Garantia
a la Litis propuesta, se dird que, la Ley 33 de 1985, en su articulo 2, establecid:

“Art. 2.- La Caoja de Prevision obligada al pago de pension de jubilacion, tendrd derecho a repetir contra los
organismos no dafiliados a ellas, o contra las respectivas Cajas de Previsidon, a prorata del iempo que el
pensionado hubiere servido o aportado a ellos.”

Con lo anterior, quedd confirmada la regla general que subsistio, en relacion con la potestad de repetir por el cobro de
aportes, en contra de las entidades que tuvieren dicha obligacién, a favor de las Cajas de Prevision creadas y que
reconocieran y pagaran efectivamente el derecho pensional.

En atencion alo anterior, el articulo 11 de la Ley 33 de 1985, dispuso:

"Art. 11.- Cada una de las entidades afiliadas a una Caja de Previsidn, le presentard, por cada mes calendario,
una relacién de los empleados oficiales por los cuales estd aportando en ese mes, incluyendo el nombre y
documento de identidad del empleado, el valor de su aporte patronal y personal y los demds datos que sefiale
el reglamento que expedird el Gobierno.

{..)"

Finalmente, se concreta asi, la reiterativa obligacion que se ha mostrado para el efecto de los aportes a cualguier titulo,
por parte del empleador, en el entendido de generar pagos a favor de las Cajas de Previsién Social, con miras al
reconocimiento y pago de la prestacién social de pensidn de jubilacion.

No obstante, la ley 33 de 1985, trae una novedad, en relacién con la normatividad que venia rigiendo al efecto, en el
entendido de diferenciar, un valor por aporte patronal, de forma individual, por cada uno de los trabajadores que hacen
parte de la ndmina de la entidad, haciendo alusidn, a lo que se concretaria con la expedicién de la ley 100 de 1993,
sobre el aporte a pensiones compartido.

Pues bien, la Responsabilidad del Llamado en garantia DIAN, no podria exigirse pago alguno sobre factores no
deducibles, posteriores a la expedicién de la ley 33 de 1985, pues como se demostrd, la obligacién previa, solo se
ajustaba a cuestiones presupuestales y no de trabajadores individuales.

Ahora bien, en relacién con el caso, se dird que si bien existié permanentemente la obligacion por parte del empleador,
de generar los aportes a las Cajas de Prevision Social, resulta légico establecer que, la misma se encontraria vigente
Unicamente durante el tiempo efectivo de vinculacién, 1o cual nos lleva a identificar varios momentos en los cuales,
entraria la misma a operar y a cesar.

Lo anterior, por cuanto es identificable, la obligacion del empleador de generar los aportes respectivos a la Caja de
Prevision correspondiente, cesa en el mismo momento en que el frabajador se desvincula, independiente del motivo a
que haya lugar y que, si bien esta obligacién se llevd a cabo de manera defectuosa, en relaciéon con la posibilidad de
obligarle a restablecer su actuar, habria operado el fenémeno de la prescripcién, a favor del empleador y en contra de
la Caja de Prevision, toda vez que, al dia de hoy, no existiria una base juridica equivalente, a efectos de poder condenar
a la entidad empleadora al pago adicional alguno, toda vez que, como se reitera, la obligacién cesd, con la
desvinculacion del trabajador.

De lo anterior se tiene, que para lograr un entendimiento conjunto, se debe realizar una discriminaciéon de obligaciones,
en el entendido, de establecer que las contenidas en la ley 33 de 1985, hacen referencia a la base de liquidacién para
el valor de los aportes a cargo del empleador y el trabajador, y las contenidas en el decreto 1045 de 1978, hacen
referencia a la base de liquidacién de la prestacion social, que deberd tener en cuenta la entidad que reconoce el
derecho {Caja Nacional de Previsién Social - Unidad Administrativa Especial de

Gestidn Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Seguridad Social).

Lo anterior, con miras a gque no sean confundidas las obligaciones de la DIAN y la UGPPP debido a que, no estd
demostrada obligacion alguna por cuanto esta cesd hace mds de tres afos, operando el fendmeno juridico de la
prescripcion, pues al terminarse el vinculo contractual con el tfrabajador, de contera implica la terminacién de la
obligacién de generar aportes a favor de la Caja de Prevision respectiva.

4- EXCEPCIONES
EXCEPCION PREVIA.

4.1. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA DE PARTE DE LA DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
“DIAN".

En lo que respecta al lamamiento en garantia tenemos que el articulo 225 del C.P.A.C.A., contempla la figura del
Liamamiento en Garantia, de la siguiente forma:

"ARTICULO 225. LLAMAMIENTO EN GARANTIA, Quien afirme tener derecho legal o contractual de exigir a un
tercero la reparacién integral del perjuicio que llegare a sufrir, 0 el reembolso total o parcial del pago que
tuviere que hacer como resultado de la sentencia, podrd pedir la citacién de aquel, para que en el mismo
proceso se resuelva sobre tal relacion.
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El lamado, dentro del término de que disponga para responder el llamamiento que serd de quince {135) dias,
podrd, a su vez, pedir la citacién de un tercero en la misma forma que el demandante o el demandado.

El escrito de llamamiento deberd contener los siguientes requisitos:

1. El nombre del lamado y el de su representante si aquel no puede comparecer por si al proceso.

2. La indicacion del domicilio del llamado, o en su defecto, de su residencia, y la de su habitacién u oficina y
los de su representante, segun fuere el caso, o la manifestacién de que se ignoran, lo Ultimo bajo juramento,
gue se entiende prestado por la sola presentaciéon del escrito.

3. Los hechos en que se basa el lamamiento y los fundamentos de derecho que se invoquen.

4. La direccién de la oficina o habitacién donde quien hace el ilamamiento y su apoderado recibirdn
nofificaciones personales.

El lamamiento en garantia con fines de repeticidon se regird por las normas de la Ley 678 de 2001 o por
aquellas que la reformen o adicionen.” (Resaltado fuera del texto original)

La definicidn sobre la figura del llamamiento en garantia estd dada en el articulo 64 del Codigo General del Proceso
como un caso de intervencion de terceros, que se presenta cuando entre una parte y un tercero existe una relaciéon
legal o contractual que habilita exigir a un tercero la indemnizacién del perjuicio que llegare a sufrir, o el reembolso total
o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia.

Sobre el llamamiento en garantia la jurisprudencia civill y contencioso administrativaz, ha considerado que para que
proceda se debe cumplir tres requisitos, que son:

1. Laexistencia de un vinculo legal o contractual que da derecho a hacer el llamamiento.
2. Laprueba siquiera sumaria del vinculo que motiva el llamamiento.
3. Los formalidades exigidas para la solicitud.

Ahora bien, el Honorable Consejo de Estado con respecto a la figura del llamamiento en garantia ha advertido lo siguiente:
“2. Del llamamiento en garantia de los agentes del Estado con fines de repetficién.

“El arficulo 217 del Codigo Contencioso Administrativo, en desarrolio del principio de economia procesal,
permite que dentro del proceso de responsabilidad contra el Estado pueda vincularse mediante la figura
del lamamiento en garantia al funcionario que, con su conducta dolosa o gravemente culposa, hubiese
comprometido la responsabilidad de la entidad publica.

“Por su parte la ley 678 de 3 de agosto de 2001, reglamenté la determinacién de responsabilidad
patimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de dos mecanismos judiciales: la accién de
repeticion o el llamamiento en garantia con fines de repeticion, en desarrollo de lo ordenado en el inciso
segundo del articulo 90 de la C.P.

"Asi, el Capitulo Il de la Ley 678 de 2001, al regular tanto los aspectos sustanciales como los procesales
del llamamiento en garantia, dispuso que dentro de los procesos de responsabilidad en contra del Estado,
la entidad publica directamente perjudicada o el Ministerio PUblico, podrdn solicitar el llamamiento en
garantia del agente frente al que aparezca prueba sumaria de su responsabilidad ol haber actuado con
dolo o culpa grave, para que en el mismo proceso se decida la responsabilidad de la administracion y la
del funcionario (art. 19).

"Cabe precisar, que como colorario de o anterior se establece la exigencia para el llamamiento del
agente o ex agente publico, de acompanar el escrito de lamamiento con la prueba aunque sea sumaria
de su actuar doloso o gravemente culposo, es lo que le permite al juez establecer Ia existencia de una
relacién juridica sustancial de responsabilidad que fundamente la vinculacién del tercero al proceso
como salvaguardia del principio del debido proceso.

"La Sala en providencia de 25 de octubre de 20063, senald sobre el cumplimiento de este requisito:

“Las anteriores reflexiones son los que han permitido a la Sala reformular su tesis jurisprudenciol en relacion
con los requisitos que se deben cumplir para la procedencia del llamamiento en garantia que efectia el
Estado frente a sus funcionarios; indefectiblemente se concluye que, para que proceda legalmente el
llamamiento en garantia se deben cumplir a cabalidad no sélo el conjunto de requisitos formales y
sustanciales de que fratan los articulos 57, 56, 55 y 54 del C.P.C., sino que, adicionalmente, resulta
indispensable que se aporte la prueba sumaria a que hace referencia el articulo 19 de Ia ley 678 de 2001
que sea, al menos, indicativa de la existencia de la relacion juridico sustancial de responsabilidad en que
se fundamenta la pretendida vinculacion del tercero.” (Negrilla ajena al texto original).

"Mds adelante se agregé:

! Cogie Sup[emc de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 24 de octubre de 2000. M.P. Dr. JOSE FERNANDO
RAMIREZ GOMELZ. Exp. No. 5387

2 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Auto del 03 de marzo de 2010. MP. Dra RUTH STELLA CORREA. Expediente No.
37.898

3Honorable Consejo de Estado, Seccidn Tercera, providencia de 25 de octubre de 2006, Exp. No. 33.054., Magistrado
Ponente Dr. Alier Herndndez Enriquez, mediante el cual se reitera la providencia No. 32324 de 11 de octubre de ese mismo
ano.



“La sola circunstancia de que una entfidad estatal resulte demandada, no la faculta para llamar en
garantia al funcionario o ex funcionario pdblico o al particular que cumple funciones publicas que, a su
juicio, considere que es el responsable de dicha demanda, si no cuenta con suficientes elementos de
juicio, serios y razonados gue la lleven al convencimiento de que fue su actuacién dolosa o gravemente
culposa la que dio lugar a que la entidad pUblica hubiera sido demandada.”

Por lo tanto, obsérvese que es clara la obligacion legal de aportar la prueba sumaria de ia culpa grave o
el dolo al escrito de llamamiento en garantia.

El Mdximo Tribunal de lo contencioso administrativo, en proveido del 12 de marzo de 20145, con relacion a las providencias
transcritas, indico que "si bien la jurisprudencia glosada fue proferida en vigencia del Decreto 1 de 1984, sus directrices
mantienen plena vigencia frenfe a la Ley 1437 de 2011, pues los principios reguladores de Ia figura del lamamiento en
garaniia conservaron su esencia al disponer el articulo 227 ibidem la remision expresa al Cédigo de Procedimiento Civil."

Adicionalmente, en el auto antes citado el alto Tribunal, descendiendo al caso concreto, adujo:

“(...) encuentra el Despacho que el requisito sustancial para la procedencia del llamamiento en garantia
no se estructura, ya que, de una parte, no existe norma juridica que posibilite la vinculacion de la Nacién
- Rama Judicial - Direccidn Ejecutiva de Administracién Judicial, por razdén del ejercicio de su funcion
constitucional como administradora de justicia 'y, de otra, no obra en el plenario la prueba de la existencia
de un contrato sobre el cual pueda edificarse la condicidn de garante de las actuaciones de la entidad
accionada.

Ahora bien, en punto del llamamiento en garantia en actuaciones ante la jurisdiccion contenciosa
administrativa, resulta claro que su destinatario debe ser un agente del Estado y no la misma institucion
publica, pues, de cumplirse con los presupuestos formales y sustanciales, su finalidad es lograr la
individualizacion de la responsabilidad por la conducta dolosa o gravemente culposa de su autor,
elementos que, lejos de haberse acreditado sumariamente por la entidad formulante, se muestran como
simples conjeturas sin sustento probatorio.

()"

En el mismo sentido, en un proceso con rasgos similares al caso sub examine, esto es, la UGPP solicitd el lamamiento en
garantia del empleador del demandante, el Honorable Consejo de Estado decidid:

“Descendiendo al caso concreto, encuentra el Despacho que ninguna de las exigencias consagradas
en la norma que regula el llamamiento en garantia se cumplen en la peticion que formula la entidad
accionada en su escrito, pues, de una parte, no precisa cudl es el sustento legal o contractual para exigir
la vinculacién de la Registraduria Nacional del Estado Civil, en cuanto concierne al tema objeto de
controversia juridica, esto es, la expedicidn del acto administrativo acusado y; de otra parte, admitiendo
en gracia de discusion que las condiciones se hubieren dado, el lamamiento tan sélo procede frente a
los agentes del estado y no frente a las instifuciones, caso en el cudl es indispensable la aportacién de la
prueba sumaria sobre su culpa grave o dolo.

Suficientes los anteriores comentarios para explicar que la providencia recurrida se halla debidomente
soportada en el ordenamiento juridico pues no se dan las condiciones previstas por el articulo 225 de la
Ley 1437 de 2011 para acceder a la vinculacion de un tercero por citacién de la parte demandada bajo
la modalidad de llamamiento en garantia; ademds, no existe en el plenario prueba alguna que permita
justificar juridicamente la vinculacién del tercero mencionado por la entfidad demandada, cuando resulta
evidente que la discusidon del derecho en lifigio se circunscribe a la nulidad parcial de un acto
administrativo expedido por la liquidada CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL - CAJANAL, en ejercicio
de sus funciones como administradora del régimen de seguridad social en pensiones”. ¢

A laluz de la normatividad aplicable y de las providencias proferidas por el Honorable Consejo de Estado, es dado concluir
que debe existir un sustento legal o contractual que sustente el lamamiento en garantia de un tercero.

Asi pues, no se encuentra soporte factico nijuridico para que la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales DIAN, sea vinculado o llamado en garantia, ya que no se existencia mandato legal o un contrato
sobre el cual pueda edificarse la condicidon de garante de las actuaciones de la entidad accionada, mdxime cuando
por virtud del articulo 98 del C.P.A.C.A., los Fondos de Pensiones Publicas se encuentra revestida de la prerrogativa de
cobro coactivo para el recaudo de la cuota gque como consecuencia de la orden judicial que pueda imponerse,
considere le corresponde a ofra u otras entidades.

Finalmente, como lo indicé el honorable Consejo de Estado, en las providencias cuyos apartes fueron transcritos, la figura
de llamamiento en garantia con fines de repeticién, procede contra agentes del Estado y no contra instituciones de
derecho Publico.

4 Honorable Consejo de Estado, Seccidn Tercera, auto del 3 de marzo de 2012, demandante Mario Gémez Cuadrado y
otros, radicado 66001-23-31-000-2008-00296-01({37828), Magistrada Ponente Dra. Ruth Stella Correa Palacio.

s Honorable Consejo de Estado, Seccién Segunda, auto del 12 de marzo de 2014, demandante Edgar Iglesias Benavides,
radicado 76001-23-33-000-2012-00377-01(4738-13), Magistrado Ponente Dr. Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren.

¢ Honorable Consejo de Estado, Seccién Segunda, auto del 14 de mayo de 2014, demandante José Yesid Medina Rubio,
radicado 15001-23-33-000-2013-00330-01(1225-14), Magistrado Ponente Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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Por consiguiente, ei sustento legal o contractual para exigir la vinculacién de la Unidad Administrativa Especial Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, en cuanto conciemne a cobro de aportes pensionales, no se ajusta a derecho
y; de ofra parte, teniendo en cuenta que el lamamiento tan sdlo procede frente a los agentes del Estado y no frente a
las instituciones.

Que asi las cosas, el lamamiento en garantia al no existir mandato legal o un contrato sobre el cual pueda edificarse ta
condicién de garante de las actuaciones de la entidad y por tfratarse de una figura garantia que procede contra
agentes del Estado y no contra instituciones de derecho PUblico, no se viable la vinculacion a dicho procesos, razones
por la cudles se solicita se declare la presente excepcion.

4.2-, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION

Para efectos de determinar una presunta responsabilidad del tercero llamado en garantia DIAN , debemos como
primera medida revisar ios antecedentes de si, existia o no obligacion legal del empleador, para la época de los hechos,
de generar aportes, pagos, cuotas o bonos, a favor de las entidades que tuvieran la obligacion del reconocimiento del
derecho pensional de sus trabajadores, debiendo evaluar diversos factores que determinarén el marco a analizar.

Pues bien, con la ley 6 de 1945, fuera de haberse estructurado el sistema de prestaciones laborales de los empleados de
ambos sectores, se establecieron las obligaciones que, en razdn a lo que hoy en dia conocemos como aportes, se
vendrian a dar. Al respecto, dispuso como obligacion para el empleador, el hecho de otorgar una pensién vitalicia de
jubilacién, que correspondiera al equivalente de las dos terceras partes del promedio de los salarios devengados por el
frabajador de cada mes, dejando clara, una obligacion de cardcter directo para el empleador, sin contemplar aun, los
aportes o cuotas obligatorias a las Cajas.

Lo anterior, en relacion con trabajadores del sector privado; en cuanto a los empleados y obreros nacionales, en el literal
b} del articulo 17, establecio el derecho a la pension vitalicia de jubilacidn que seria del mismo tenor de la anterior, con
el equivalente a las dos terceras partes del promedio de sueldos o jornales devengados y que, de acuerdo a una
interpretacion armaénica, estaria a cargo de la entidad publica a la cual estuviese vinculado el trabajador, toda vez que,
la misma ley 6, fue por medio de la cual, se constituyd la Caja de Prevision Social de los Empleados y Obreros Nacionales.

Dicha Caja, seria la que entraria a establecer el reconocimiento y pago de los derechos de cardcter pensional, entre
ofros, de los empleados del sector pUblico, tendiendo por efecto, un presupuesto conformado de acuerdo a lo dispuesto
los literales b) y ¢) del articulo 20 de la mentada ley 6 de 1945, mencionando con esto, las obligaciones que recaerian
en cabeza de los frabajadores, con su aporte equivalente a tres y dos por ciento (3%, 2%), de su sueldo o jornal.

Ahora bien, el articulo 29 de la ley 6 de 1945, modificado por el articulo 1 de la Ley 24 de 1947, establecié una formula
para el reconocimiento y pago de las pensiones de los empleados y obreros nacionales, cuando estos hubiesen servido
a diversas entidades puablicas, asi:

“ARTICULO 29. Los servicios prestados sucesiva o alternativamente a distintas entidades de derecho publico, se
acumulardn para el cémputo del tiempo, en relacién con la jubilacién y el monto de la pensidn correspondiente
se distribuird en proporcién al tiempo servido y al salario o remuneracién devengados en cada una de aquellas.
Los trabajadores cuyos salarios o remuneraciones se paguen con cargo a fondos especiales con aporte a varias
entidades de derecho publico, gozardn de las prestaciones més favorables que éstas reconozcan a sus pPropios
tfrabajadores, con cargo al mismo fondo especial. *(Negrillas fuera de texto).

De lo anterior diremos, que se vislumbra el albor de la obligacién del empleador del sector publico, en el entendido de
asumir la carga prestacional de la pension vitalicia de jubilacidn, en proporciones justas a las que aquel hubiese estado
a sus servicios, al determinar que, el monto seria distribuido al tiempo servido y al salario percibido en cada una de ellas,
no habiendo duda, de que la entidad tendria que sufragar una parte equivalente, de la prestacién social que fuese
reconocida por la Caja Nacional de Previsidn Social.

Ahora bien, en el aflo de 1948, se expide el Decreto 2921, por medio del cual se reglomentd el articulo 21 de la Ley 72
de 1947, que en su articulo 2 dispuso:

"Articulo 2 La Caja de prevision social que reciba una solicitud de pago de una pensidn de jubilacién que sea de su
cargo o de varias entfidades, la pondrd en conocimiento de éstas, y les remitird copia del proyecto de resolucién que
elabore y de los documentos que sean necesarios para que cada una de tales entidades pueda establecer si son
correctos, si estd obligada a la cuota que se e asigna y si se ajusta a las disposiciones legales que la rigen.” (Negrillas
fuera de texto).

En relacién con la obligacién impuesta a las Cajas de Prevision Social, frente a las entidades en las cuales hubiese
trabagjado alguno de sus afiliados, al momento del reconocimiento del derecho pensional, es claro cémo, mediante el
decreto referido, se establece una obligacidn afinente a cuotas parte, para el pago de la mesada que sea reconocida,
dejando en el entendido, que adn no se estaria hablando de aportes propiamente dichos, como se hace en vigencia
de laley 100, por ejemplo, sino de una obligacion que permaneceria intacta, hasta el momento efectivo en que hubiese
la necesidad de empezar a efectuar los pagos, motivo por el cual, se presentaban en las entidades, los llamados pasivos
pensionales.

Claro estd para el Despacho, que aun cuando no se hablé de algin pago directo a la Caija, luego de la afiiacion de
los frabajadores, se habld de la distribucidn de cargas en la orden de pago a la cual tendria derecho el trabajador, por
haber laborado en una u otra, denotando los albores de la estructuracion del principio de Solidaridad en el sistema
pensional colombiano.

Para mejor entendimiento de la forma como se estructurd la obligacién para los empleadores, en relacion con los montos
de mesada pensional de los trabajadores del sector publico, es loable hacer referencia al articulo 9 del decreto 2921 de
1948. A su tenor:



"Articulo 9. La caja a la cual corresponda el pago de una pension formada por cuotas de diversas entidades,
repetird contra las demds dichas cuentas de la comprobacién de haber efectuado los pagos, las que deberan
ser canceladas a su presentacién.” (Negrillas fuera de texio)

Asi tas cosas, seria la misma norma, la que habilitaria a las Cajas de Prevision Social, a que dispusiera las formas como
entraria a sufragar los gastos extraordinarios en que hubiese tenido que incurrir, por la negativa o la mora de las entidades
empleadoras a las que hubiese comunicado el valor de las cuotas a pagar, por concepto de los derechos a la pensidn
de jubilacion reconocidos, indicando con esto que, si habia lugar, a titulo de repeticién, a realizar cobros, era porque
habia una clara obligacién para las entidades, de sufragar partes completas de las mesadas pensionales que se
hubiesen reconocido por las Cajas y de las cuales, no eran responsables estas Ulimas.

Tiempo después, el Congreso de la Republica expide la ley 4 de 1966, la cual, empieza a hablar de cuestiones mucho
mas concretas en relacion con los aportes obligatorios que debian ser realizados por las Entidades estatales que tuvieren
afiliados a sus trabajadores a las Cajas. El articulo 3 establecio:

“Articulo 3°.- A partir del 1°. De enero de 1966, los Establecimientos PUblicos, Institutos Descentralizados y demds
entidades de Derecho PUblico del orden nacional con patimonio propio y cuyos trabajadores sean dofiiados
forzosos de la Caja Nacional de Prevision, estdn obligados a contribuir con un cinco por ciento (5%) del valor
de sus respectivos presupuestos de funcionamiento, con destino a dicha entidad por concepto de cuoia
patronal. {...}" (Negrillas fuera de texto)

Ast pues, nos encontramos por primera vez con el concepto de la cuota patronal, como aporte presupuestal a favor de
la Caja Nacional de Prevision Social, con miras a sufragar los gastos en los que tuviese que incurir, para el efecto del
reconocimiento y pago de las pensiones vitalicias de jubilacion del personal que laborara en el sector publico. Si bien,
no se hacia transferencia presupuestal a titulo individual de empleado, esta se hacia basada en la némina con la que
se contara, de tal forma que el aporte de la cuota patronal, debia estar de acuerdo con la carga futura que se vendria
aimponer. Es claro indicar que, el cinco por ciento (5%) al que obligd la ley , fue incrementado al ocho por ciento (8%)
con la expedicion del Decreto 1089 de 1983, solventando los ingresos de la Caja Nacional de Prevision Social.

Laley 4 de 1966 vino a ser reglamentada por el Decreto 1743 de 1966 v, en lo que respecta a la obligacion de aportes
por parte de las Entidades empleadoras, en el articulo 3, dispuso:

“ARTICULO 3o0. La cuota patronal que deberdn pagar ala Caja Nacional de Previsién Soclal, a partir del primero
{10.) de enero de 1966, los establecimientos publicos, institutos descentralizados, empresas descentralizadas y
demds entidades de Derecho Publico del orden nacional, con patimonio propio y cuyos trabajadores sean
afiliados forzosos de la Caja Nacional de Previsidn Social, es equivalente al cinco por ciento (5%) del valor de
sus respectivos presupuestos de funcionamiento, y deberd cancelarse a dicha entidad dentro de los cinco (5)
primeros dias de cada mes, sin cuya comprobacién la Contraloria General de la RepUblica, mediante sus
Auditores no refrendard las cuentas sobre gastos de funcionamiento de dichas entidades. Es igualmente
obligacién de los Notarios y Registradores pagar a la Caja Nacional de Prevision, por concepto de cuota
patronal, el cinco por ciento (5%) de sus ingresos mensuales, debidamente certificados por la Superintendencia
de Notariado y Registro, sin perjuicio de las cuotas de afiliacion y periddicas a cargo de los afiiados
pertenecientes a esas entidades, dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes.” (Negrillas fuera de texto).

No es oculto, el hecho de evidenciar la transcripcion, casi literal, de lo dispuesto por la Ley 4 de 1964, en el entendido
de obligar a las Entidades Publicas que tuviesen a sus trabajadores afiliados a la Caja Nacional de Previsidn Social,
adicionando Unicamente, los términos en los cuales deberia realizarse la transferencia presupuestal a favor de esta
Ultima, confirmando la obligacidn de cuota patronal, al efecto de lograr reconocer las pensiones de los empleados
publicos y trabajadores oficiales.

El 26 de Diciembre de 1968, se expide el Decreto 3135 de ese afio, por medio del cual, se preveria la integracion de los
sectores, publico y privado, en lo atinente a la seguridad social, determinando adicionalmente, el régimen prestacional
de los empleados publicos y los rabajadores oficiales. En su articulo 28, derogado por el articulo 25 de la Ley 33 de 1985,
contempld el mismo mecanismo de repeticion habilitado a favor de la entidad de prevision que tuviese a su cargo el
reconocimiento de pensién de jubilacién, contemplado en la Ley 4 de 1966, al ordenar:

“ARTICULO 28. Lo entidad de prevision obligada al pago de la pensién de jubilacién, tendrd derecho a repetir
contra los organismos no dfiliados a ella, a prorrata del tiempo que el pensionado hubiere servido en ellos. El
proyecto de liquidacién serd notificado a los organismos deudores, los que dispondran del término de quince
dias para objetarlo.” {Negrillas fuera de texto).

Podemos concluir, que la obligacion de la cuota patronal, ain expedido este decreto, se entendia vigente para las
entidades publicas que hubiesen dfiliado a sus trabajadores a ias Cajas de Prevision Social, por cuanto, como reiteramos,
la posibilidad de iniciar un recobro en repeticion, a prorrata de tiempo servido, indica claramente la existencia de la
carga prestacional para la entidad publica, soportada en los pasivos pensionales que deberia contemplar para su
presupuesto.

Al afo siguiente, se expide el Decreto 1848 de 1969, por medio del cual se reglamentaria el mencionado 3135 y
contemplando en sus articulos 72, 75, 94 y 99, cuestiones relativas a las obligaciones para los empleadores (entidades
publicas), con ocasién de la configuracién de los derechos prestacionales de cardcter pensional.

El articulo 72 instituy6:
“Art. 72.- Acumulacién del tiempo de servicios. Los servicios prestados sucesiva o alternativamente a distintas

enfidades de derecho puUblico, establecimientos publicos, empresas oficiales y sociedades de economia mixia,
se acumulardn para el cdmputo del tiempo requerido para la pensidon de jubilacion. En este caso, el monto de



Pagina 9 de 11

la pensién correspondiente se distribuird@ en proporcién al tiempo servido en cada una de aquellas entidades,
establecimientos, empresas o sociedades de economia mixta." (Negrillas fuera de texto)

Con la figura de la acumulacién del tiempo de servicios, se acudid al mismo sentir de lo que se ha venido estudiando,
donde, de acuerdo a la proporcién de trabajo, la mesada reconocida a favor del frabajador, se hard en distribucién
equivalente al tiempo de servicio en cada una de las entidades donde haya estado, dejando a su cargo, las mismas
cuotas parte que se habian venido manejando al respecto.

A su vez, en concordancia con lo expresado anteriormente, el articulo 75 del mismo Decreto, dispuso:

“Art. 75.- Efectividad de la pensidn. 1. La pensién de jubilacion correspondiente se reconocerd y pagard al
empleado oficial por la entidad de previsidn social a la cual estuvo afiliado al tiempo de cumplir el tiempo de
servicios requerido por la ley, si para entonces se hubiere retirado del servicio oficial sin tener la edad exigida
para tal fin, o por la entidad de prevision a que esté dfiliado al tiempo del retiro, si entonces cumple los requisitos
de tiempo de servicios y edad sefalados para el goce de la pension.

2. Si el empleado oficial no estuviere dfiliado a ninguna entidad de previsidén social al tiempo de retirarse del
servicio oficial, el reconocimiento y pago se hard directamente por fa Ultima entidad o empresa oficial
empleadora.

3. Enlos casos de acumuiacién de tiempo de servicios a que se refiere el articulo 72 de este decreto, la entidad
0 empresa a cuyo cargo esté el reconocimiento y pago de la pension de jubilacion, tiene derecho a repetir
contra las entidades y empresas oficiales obligadas al reembolso de la cantidad proporcional que les
corresponda, a prorrata det tiempo de servicios en cada una de aquellas.

En este caso, se procederd con sujecion al procedimiento sefialado al efecto en el decreto 2921 de 1948y, si
franscurrido el término de quince {15) dias del traslado a que se refiere el articulo 3o. del citado decreto la
entidad obligada a la cuota pensional no ha contestado, o 1o ha hecho oponiéndose sin fundamento legal, se
entenderd que acepta el proyecto y se procederd a expedir la resolucién definitiva de reconocimiento de la
pension. El expresado término comenzard a correr desde la fecha en que la entidad correspondiente reciba el
proyecto de reconocimiento de la pension.” (Negrillas fuera de texto)

Asi las cosas, del estudio sobre el arficulado referido, es dable entender que alli se condensan las reglas que habrian
venido rigiendo para el efecto del reconocimiento de los derechos prestacionales referidos a la pensién jubilacion, pues
denota la obligacién de las Cajas, respecto del reconocimiento del derecho pensional de sus afiliados, asi como la de
las entidades empleadoras, en el sentido de aportar al pago de las pensiones reconocidas, las cuotas parte sobre las
cuales estuviesen obligadas en razdn al tiempo de servicio y el monto devengado y, determina nuevamente, la
posibilidad de ejercer el derecho de repeticion, en cabeza de las Cajas, en contra de las entidades empleadoras que
hubiesen tenido la obligacion de aportar y colaborar al efecto, pero se sustrajeran de la misma.

Finalmente, en relacion con la constitucidn de los aportes necesarios para el pago y reconocimiento de la Pensidn, la
normatividad autorizd a las Cajas, a efectuar descuentos relativos al deducible faltante de aportes, por parte del
frabagjador, asi:

“Art. 99.- Deducciones por aportes que se adeuden. Cuando un empleado oficial tenga derecho a una
determinada prestacion por la cual deba responder una entidad de prevision social y no haya pagado en todo
o en parte los aportes correspondientes, la entidad al hacer el reconocimiento respectivo descontara el valor
de los aportes, que se liquidardn con base en los diferentes salarios percibidos por el empleado en el respectivo
tiempo de servicio.”

Por Uitimo y en relacion con el objeto de estudio del presente capitulo, relativo a la obligacion del Liamado en Garantia
ala Litis propuesta, se dird que, la Ley 33 de 1985, en su articulo 2, establecio:

“Art. 2.- La Cgja de Prevision obligada al pago de pensidon de jubilacion, tendrd derecho a repetir contra los
organismos no dfiliados a ellas, o contra las respectivas Cajas de Prevision, a prorrata del tiempo que el
pensionado hubiere servido o aportado a ellos.”

Con lo anterior, quedd confirmada la regla general que subsistié, en relacion con la potestad de repetir por el cobro de
aportes, en contra de las entidades que tuvieren dicha obligacion, a favor de las Cajas de Prevision creadas y que
reconocieran y pagaran efectivamente el derecho pensional.

En atenciodn a lo anterior, el articulo 11 de la Ley 33 de 1985, dispuso:

“Art. 11.- Cada una de las entidades afiliadas a una Caja de Previsién, le presentard, por cada mes calendario,
una relacion de los empleados oficiales por los cuales estd aportando en ese mes, incluyendo el nombre y
documento de identidad del empleado, el valor de su aporte patronal y personal y los demds datos que sefiale
el reglamento que expedird el Gobierno.

(...)"

Finaimente, se concreta asi, la reiterafiva obligacién que se ha mostrado para el efecto de los aportes a cualquier titulo,
por parte del empleador, en el entendido de generar pagos a favor de las Cajas de Prevision Social, con miras al
reconocimiento y pago de la prestacion social de pension de jubilacion.

No obstante, la ley 33 de 1985, trae una novedad, en relacién con la normatividad que venia rigiendo ai efecto, en el
entendido de diferenciar, un valor por aporte patronal, de forma individual, por cada uno de los frabajadores que hacen
parte de la ndmina de la entidad, haciendo alusidn, a lo que se concretaria con la expedicién de la ley 100 de 1993,
sobre el aporte a pensiones compartido.
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Pues bien, la Responsabilidad del Liamado en garantia DIAN, no podria exigirse pago alguno sobre factores no
deducibles, posteriores a la expedicion de la ley 33 de 1985, pues como se demosird, la obligacidn previa, solo se
qjustaba a cuestiones presupuestales y no de trabajadores individuales,

4.3.. PRESCRIPCION DEL DERECHO A COBRO O RECOBRO DE APORTES.

Ahora bien, en relacion con el caso, se dird que si bien existio permanentemente la obligacidn por parte del empleador,
de generar los aportes a las Cajas de Previsién Social, resulta I6gico establecer que, Ia misma se encontraria vigente
Unicamente durante el tiempo efectivo de vinculacién, lo cual nos lleva a identificar varios momentos en los cuales,
entraria la misma a operar y a cesar.

Lo anterior, por cuanto es identificable, la obligacién del empleador de generar los aportes respectivos a la Caja de
Previsibn correspondiente, cesa en el mismo momento en que el trabajador se desvincula, independiente del motivo a
que haya lugar y que, si bien esta obligacién se llevé a cabo de manera defectuosa, en relacidn con la posibilidad de
obligarle arestablecer su actuar, habria operado el fendmeno de la prescripcion, a favor del empleador y en contra de
la Caja de Previsién, foda vez que, al dia de hoy, no existiria una base juridica equivalente, a efectos de poder condenar
a la entidad empleadora al pago adicional alguno, toda vez que, como se reitera, la obligacién cesd, con la
desvinculacion del trabajador.

De lo anterior se tiene, que para lograr un entendimiento conjunto, se debe realizar una discriminacion de obligaciones,
en el entendido, de establecer que las contenidas en la ley 33 de 1985, hacen referencia a la base de liquidacién para
el valor de los aportes a cargo del empleador y el trabajador, y las contenidas en el decreto 1045 de 1978, hacen
referencia a la base de liquidacién de la prestacién social, que deberd tener en cuenta la entidad que reconoce el
derecho (Caja Nacional de Previsién Social - Unidad Administrativa Especial de

Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Seguridad Social).

Lo anterior, con miras a que no sean confundidas las obligaciones de la DIAN y la UGPPP debido a que, no estd
demostrada obligacion alguna por cuanto esta cesd hace mds de tres afios, operando el fendémeno juridico de la
prescripcion, pues al terminarse el vinculo contractual con el trabajador, de contera implica la terminacién de la
obligacién de generar aportes a favor de la Caja de Previsién respectiva.

4.4, AUSENCIA EN LA CAUSA PARA PEDIR FRENTE A FACTORES SALARIALES QUE NO CONSTITUYEN FACTOR SALARIAL

Se plantea la presente excepcion en el evento que sea condenada mirepresentada al pago o recobro de laguna cuota
parte pensional en cuanto los factores salariales como Incentivo por desempefio grupal y nacional; bonificacién por
recreacion; vacaciones factor salarial; sueldo de vacaciones, a saber:

Mediante sentencia proferida por el CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA SUBSECCION “A" Consejero ponente: ALFONSO VARGAS RINCON Bogotd, D.C., Agosto diecisiete {17) de dos
mil once (2011} Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2005-03746-01(0054-09)  Actor: MARIA INOCENCIA ROJAS DE CELIS
Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL PENSION DE JUBILACION - Incentivo por desempefio grupal y
nacional. Bonificacidn por recreacion, dispuso que este tipo de prestacion NO CONSTITUYEN SALARIO.

“...De unlado, los articulos 5y 6 del Decreto 1268 de 1999, establecieron expresamente que los incentivos por
desempefio grupal y naciondl, no constituyen factor salarial para ningdn efecto legal, como lo ratificé esta
Corporacion al decidir sobre su legalidad en providencia de 14 de febrero de 2002, expediente No. 11001-03-
25-000-2000-0167-01 (2824-00). De otro lado, desde la expedicién del Decreto 451 de 1984, que cred la
bonificacion especial de recreacién, asf como en los sucesivos decretos que anualmente ha venido expidiendo
el Gobierno Nacional con los que ha fijando las escalas de remuneracion de los empleados publicos, ha venido
reiterando gue la citada bonificacién no constituird factor de salario para ningdn efecto legal. En ese sentido
no puede tenerse como factor para la liquidacion de la pension...."

Frente al tema de las vacaciones en dinero o sueldo de vacaciones o vacaciones factor salarial, no constituye factor
salarial para efectos prestacionales, toda vez que las vacaciones no son salario ni prestacion, sino que corresponden a
un descanso remunerado para el frabajador, por lo cual, no es posible computarlas para fines pensionales (Concejo de
Estado mediante sentencia de unificacién con ponencia del Consejero Dr. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA con
radicacién numero: 112-09), en esos términos deberdn declararse la presente excepcion.

4.5..- DESCUENTOS SOBRE FACTORES PARA COTIZACIéN.

Et Consejo de Estado en la sentencia de unificacion antes mencionada, habia sefalado que los factores sobre los cuales
se debia liquidar la prestacion de jubilacion comrespondia a los sefialados en la Ley 62 de 1985, los cuales eran taxativos,
no obstante al cambiar la jurisprudencia, la sentencia de unificacién dispuso la inclusién ya no de los sefialados en la
norma si no de todos los que constituyen salario, pero a fin de salvaguardar las finanzas piblicas y el financiamiento de
las prestaciones, se dispuso que sobre los factores que no se hubiere contribuido con el descuento de la respectiva
cotizacién se efectuara al momento de reliquidarse la prestacién, asi lo sefiald la jurisprudencia:

“...a).- De las finanzas publicas

En materia de derechos prestacionales, uno de los aspectos que principalmente se ha observado para efectos de
delimitar el reconocimiento y goce de los mismos es el referente a los recursos que debe proveer el Estado para
satisfacerlos, pues es evidente que demandan un alto nivel de gasto publico e inversion social.

Sin embargo, las finanzas publicas no pueden convertirse en el fundamento Unico y determinante para limitar el acceso
a las prestaciones sociales o disminuir sus garantias, pues el legislador ha previsto medidas tendientes a procurar la
autosostenibilidad del sistema.
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En efecto, en lo que concieme a las pensiones de jubilacidn y vejez se ha previsto que el frabajador efectie aportes
durante la relacién laboral como requisito indispensable para acceder a tales beneficios.

Entonces, si el querer del legislador consiste en que las pensiones se liquiden tomando como base los factores sobre 1os
cuales se han efectuado aportes a la seguridad social no puede concluirse que, automdaticamente, los factores que no
han sido objeto de las deducciones de Ley deban ser excluidos del ingreso base de liquidacion pensional, pues siempre
es posible ordenar el descuento que por dicho concepto haya lugar.

En este orden de ideas, la proteccion al erario publico es un principio que debe armonizarse con los derechos laborales,
a los cuales la Constitucién Politica les da especial importancia, de esta manera se logra efectivizar ambos mandatos sin
necesidad de restringir excesivamente ninguno de ellos, toda vez que, como ha quedado expuesto ambos deben
coexistir dentro del Estado Social de Derecho...” (negrillas ajena al texto).

Como quiera que la sentencia de unificacion, ordena realizar ios descuentos sobre aqguellos factores salariales sobre los
cuales no se hubiere efectuado cotizacién, y en razdn a que tales descuentos corresponden al financiamiento de la
pensién realizado durante toda la vida laboral del beneficiario, resulta entonces equitativo, que los descuentos no
realizados sobre tales factores, se efectien teniendo en cuenta toda la vida laboral y las cotizaciones realizadas.

Como corolario de todo lo anterior e solicito se orden el descuento en el evento que ordene la inclusién de factores
salariales legales y extralegales.

4.6. FACTORES DEVENGADOS EN CUANTO A LAS DOCEAVAS PARTES.

Frente a la presente excepcién tenemos que si en el evento que accediera al reconocimiento e inclusion de factores
salariales para el Ultimo afio de servicio , no debe perderse de vista que esta liquidacion debid ordenarse y expresado
en doceavas partes ( 1/12} y a eso va apuntalado la inconformidad, en cuanto que los factores enunciados se deben
liquidar de forma mensualizada y semestralizada en algunos casos, razdén por la cual se solicita se tenga en cuenta al
momento de decidir en sentencia judicial.

5- PRUEBAS
Me permito acompanar con la presente certificacion devengada de fecha corte 24 de septiembre de 2014.

6- ANEXOS
1. Poder para actuar con sus debidos soportes.
2. Los documentos sefialados en el acdpite de pruebas.

7- NOTIFICACIONES

Lag recibiré en la Secretafd de este despacho o en la Subdireccion de Gestidén de Representacion Externa ubicada en
la garrera 8 No. 6-64, Séxfo piso, del Edificio San Agustin de esta ciudad o en la Secretaria de su despacho.
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JUZGADO 16 ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

Seccidn Segunda

Bogota D.C.

Radicacion : 11001333501620160027700
Actor : EVARISTO HERNANDEZ GUTIERREZ
Demandado : UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
' SOCIAL-UGPP*
Medio :NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Llamado en Garantia: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES -DIAN -

DIANA ASTRID CHAPARRO MANOSALVA con cédula de ciudadania 51.977.057 de
Bogota, en calidad de Subdirectora de Gestion de Representacion Externa de la
Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, de
conformidad con lo establecido en la Resolucion 000204 del 23 de Octubre de 2014 y
Resolucién 010836 de 09 de Diciembre de 2014, me permito manifestar que otorgo
poder especial, amplio y suficiente al abogado(a) JUAN CARLOS BECERRA RUiZ
con cedula de ciudadania 79.625.143 de Bogota, tarjeta profesional 87.834 del
Consejo Superior de la Judicatura, con el fin de representar a la NACION-U.A.E.
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES, en el proceso de la
referencia.

El abogado(a) queda facultado(a) para contestar demanda, solicitar pruebas,

interponer recursos, presentar acciones ordinarias y extraordinarias y demas
consagradas en el articulo 77 del C.G.P. para la eficaz representacién de los intereses

de la DIAN.
e [/ a

Del Despacho,

APA RRO JVIAN

Carrera 8 N° 6C-38 piso 6°
PBX 607 99 99 ext. 1646

Subdireccion de Gestidn de Representacion Externa r
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