TC Torres Consultores Abogados
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SENOR
JUZGADO CUARENTA Y UNO (41) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DE BOGOTA -
E. S. D.

Ref.: Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del FONDO DE
PRESTACIONES ECONOMICAS CESANTIAS Y PENSIONES FONCEP en contra de
lo UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP.

Rad.: 11001333704120200032300

Asunto: CONTESTACION DE LA DEMANDA.

JOHN EDISON VALDES PRADA, mayor y domiciliado en Bogotd, identificado con
cédula de ciudadania numero 80.901.973 de Bogotd, abogado en ejercicio y
portador de la tarjeta profesional No. 238.220 del Consejo Superior de la Judicatura,
actuando como apoderado especial de la UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP,
por medio del presente documento y halldndome en los términos legales para
hacerlo, me permito allegar CONTESTACION DE LA DEMANDA en €l proceso de la
referencia, asi:

A LAS PRETENSIONES

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones incoadas por la parte
demandante, en consecuencia, respetuosamente le solicito al Despacho que se
abstenga de fallar de manera condenatoria en mérito del asunto, por las razones
que a continuacién se esgrimen:

De esta forma, este extremo pasivo se opone a que se declare la nulidad de las
resoluciones RCC- 30064 del 21 de febrero de 2020 y RCC- 32529 del 18 de agosto
de 2020 y mediante la cual la UGPP libra mandamiento de pago en contra de
FONCEP por las sumas canceladas y ordenas en la reliquidacion de la pension de
vejez en cumplimiento del fallo judicial a favor del sefior Carlos Arturo Parra Garcia
y ordena el cobro de unos valores a cargo de la FONCEP por concepto de aportes
patronales producto de la reliquidacion pensional.

La anterior oposicidon se basa en que analizados los requerimiento de la entidad
demandante, se evidencia que los actos administrativos proferidos por este
extremo procesal se encuentran ajustados a derecho, por lo que al ordenarse la
reliquidacion de la pensidon con la inclusion de nuevos factores sobre los cuales no
se efectuaron cotizacién o aportes al trabajador por parte del empleador, se debe
ordenar la liquidacion y el recobro de dichos conceptos y con el fin de evitar un
defrimento al erario y para efectos de propender por la sostenibilidad financiera
del sistema pensional; Aunado a lo anterior, la entidad demandante fuvo la
oportunidad procesal para interponer los recursos necesarios en contra de las
resoluciones que reconocieron la reliquidacion de la pension del senor Carlos Arturo
Parra Garcia, sin que hubiere efectuados los mecanismos correspondientes para
atacar las resoluciones que ordenaron el pago de los aportes patronales a cargo
del FONCEP.

De esta forma se encuentra que el recobro debe efectuarse no solo porque asi lo
ordeno el fallo judicial objeto de cumplimiento, sino por disposicion constitucional
de acuerdo al Acto legislativo 01 de 2005, que prohibe reliquidar las pensiones con
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factores a los cuales no se les realizaron los respectivos descuentos por aportes y
como se observa en la liguidaciéon efectuada por la entidad, esta se efectud en
correcta formay por tanto al ser estos descuentos taxativamente ordenados, no es
procedente que la entidad desconozca ninguna orden judicial que haga trdnsito
a cosa juzgada.

Asi las cosas no es viable acceder a la nulidad de las resoluciones proferidas por la
UGPP y acceder a la nulidad del restablecimiento del derecho solicitado por la
FONCEP, toda vez que es juridicamente viable realizar el cobro de las aportes
pensionales por factores insolutos (que no hicieron parte del IBC en su momento) o
sobre las diferencias de aportes entre lo cotizado y lo que efectivamente debid
cotizar, cuando exista una reliquidacion por via judicial o conciliatoria, teniendo en
cuenta que debe existir una correlaciéon entre IBC e IBL. Es asi como el cobro debe
realizarse en la respetiva proporcion en el frabajador del 25% y el empleadory 75%,
conforme a lo establecido en la Ley 100 de 1993, siendo estas disposiciones de
obligatorio cumplimiento.

Por lo anterior, no es viable acceder a modo de restablecimiento de derecho a lo
pretendido; toda vez que ya hubo pronunciamiento judicial en el cual se ordend
taxativamente se hicieran los descuentos sobre los aportes que se ordenan incluir
en razén a la reliquidacion ordenada por dicho fallo y la Unidad realizo dicho
descuento en cumplimiento a la ya mencionada orden judicial por lo que se
senalard la existencia de cosa juzgada.

Habida cuenta que no hay lugar a la prosperidad de las declaraciones y condenas,
ni al NO recobro de valores que si se adeudan la FONCEP por concepto de aportes
y si existe la viabilidad de efectuar los descuentos sefalados en la resolucidn
atacada de nulidad, se debe proceder a proferir fallo absolutorio de todo
concepto a favor de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL- UGPP.

A LOS HECHOS Y OMISIONES

Manifiesto a su despacho que me opongo a todos y cada uno de los hechos
plasmados en el libelo de la demanda, por carecer de fundamento juridico vy
factico, adicional a ello falta cardcter probatorio.

A lo marcado como PRIMERO: Es cierto

A lo marcado como SEGUNDO: Es cierfo

A lo marcado como TERCERO: Es cierto, se expididé dicha resolucion.
A lo marcado como CUARTO: Es cierto

A lo marcado como QUINTO: Es cierto

A lo marcado como SEXTO: Es cierto

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sea lo primero sefalar que la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP,
al realizar el estudio del caso que nos ocupa, encontrd que las resolucion RCC-
30064 del 21 de febrero de 2020 y RCC- 32529 del 18 de agosto de 2020, por medio
de las cuales se ordena librar mandamiento de pago por el cobro y el pago de los
aportes patronales por factores insolutos o sobre las diferencias de aportes entre lo
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cotizado y lo que efectivamente debid cotizar, cuando exista una reliquidacion por
via judicial al FONCEP se encuentra ajustada a derecho.

Por ende, en cuanto a la pretension del demandante que la UGPP se abstenga de
realizar el cobro de la suma senalada en las resoluciones RCC- 30064 del 21 de
febrero de 2020 y RCC- 32529 del 18 de agosto de 2020, por aportes de la suma de
UN MILLON CUATROCIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y NUEVE
PESOS ($1.496.479), es preciso realizar las siguientes consideraciones de orden legal:

La pensidon desde el enfoque econdmico, tiene un cardcter contributivo y no
gracioso, lo que indica que el sistema pensional, implica obligaciones a cargo del
Estado y de los dfiliados. (Empleadores y servidores), entre estas, la de coftizar y
efectuar los correspondientes descuentos.

La cartilla ABC- Sistema de Proteccién Social, define que la pensidon: es la suma de
dinero que el sistema general de pensiones paga de manera vitalicia y hasta la
muerte al afiliado (empleado con confrato laboral o trabajador independiente), y
cobija a quienes hayan estado afiliados al sistema de pensiones, como cotizantes
en una administradora de pensiones y reinan ciertos requisitos de edad y semanas
cotizadas!

La Corte Constitucional, en relacién con la cotizacion y su relacion con el salario,
expreso:

“...La cotizacién obligatoria es directamente proporcional al salario. Es decir, a
mayor salario, mayor cotizacion. Sin embargo, esta regla general sélo opera hasta el
tope de los veinticinco SLMM. De este limite para arriba, la cotizacidon se mantiene
estdtica, es decir, es igual sin importar que el trabajador devengue mayores salarios
o perciba mayores ingresos. La cotizacion obligatoria también es directamente
proporcional al monto de la pensién..."2

Por todo lo anterior y en armonia con el principio o deber de correlacién entre el
ingreso base de cotizacién y el ingreso base de liquidacion, encuentra su
fundamento en el origen y financiacién propia de la prestacion, la cual en todo
caso, tiene como fundamento unos aportes o cotizaciones que se han realizado, a
efectos de proteger un determinado riesgo, que en seguridad social son los de
vejez, invalidez y muerte.

El primer antecedente legal que existe de correlacion entre el aporte y la
determinacion de un derecho prestacional, materializada en la compensaciéon de
aportes o cotizaciones, estd establecida en el articulo 99 del Decreto 1848 de 1969,
que expreso:

"Articulo 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 descontard el
valor de los aportes, que se liquidardn con base en los diferentes salarios percibidos
por el empleado en el respectivo tiempo de servicio.”

1 ABC del Sistema de Proteccién Social- deberes y derechos. Ministerio de Proteccion Social consulta en
https://www.minsalud.gov.co/Documentos%20y%20Publicaciones/CARTILLA%20DEL%20ABC. pdf
2 Corte Constitucional Sentencia C-1054/04 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
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Posteriormente, el legislador continlo desarrollando este deber, y principio,
mediante la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de la misma anualidad,
cuando en su arficulo 1 expreso:

“Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad dfiliada a cualquier Caja
de Previsidn, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea
que su remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como
inversion. Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard constituida
por los siguientes factores, cuando se frate de empleados del orden nacional:
asignacidon bdsica, gastos de representaciéon; primas de antigledad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia
de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido
de base para calcular los aportes.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Esta figura, tomo mayor consistencia y estructura a partir de la entrada en vigencia
del Sistema General de Pensiones, donde se establecié una clara y directa relacién
entre la base de las cotizaciones para la pensidon y la base para la liquidacién de
la misma, propios de la seguridad social integral, teniendo en cuenta que los
mismos, corresponden a la base de la financiacidon de la prestaciéon a reconocer;
la Ley 100 de 1993 en el articulo 15 perceptual:

“ARTICULO 15. AFILIADOS. (Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 797 de 2003).
Serdn dfiliados al Sistema General de Pensiones:

1. En forma obligatoria: Todas aquellas personas vinculadas mediante confrato de
frabajo o como servidores publicos. Asi mismo, las personas naturales que presten
directamente servicios al Estado o a las entidades o empresas del sector privado,
bajo la modalidad de contratos de prestacidn de servicios, o cualquier otra
modalidad de servicios que adopten, los frabajadores independientes y los grupos
de poblacion que por sus caracteristicas o condiciones socioecondmicas sean
elegidos para ser beneficiarios de subsidios a fravés del Fondo de Solidaridad
Pensional, de acuerdo con las disponibilidades presupuestales. |...)

PARAGRAFO 1o. En el caso de los trabajadores independientes se aplicardn los
siguientes principios:

a) El ingreso base de cotizaciéon no podrd ser inferior al salario minimo y deberd
guardar correspondencia con los ingresos efectivamente percibidos por el dfiliado.
De tal manera que aquellos que posean capacidad econdmica suficiente, efectien
los aportes de solidaridad previstos en esta ley (...)" (Subrayas fuera de texto).

La Ley 797 de 2003, en su articulo 4 modificatorio del articulo 17 de la Ley 100 de
1993, ordena:

“ARTICULO 4°. El articulo 17 de la Ley 100 de 1993 quedard asi:

ARTICULO 17. Obligatoriedad de las Cotizaciones. Durante la vigencia de la relacién
laboral y del contrato de prestacién de servicios, deberdn efectuarse cotizaciones
obligatorias a los regimenes del sistema general de pensiones por parte de los
dfiliados, los empleadores y contratistas con base en el salario o ingresos por
prestacion de servicios que aquellos devenguen.” (Negrilla fuera de texto)

Igualmente, en el articulo 18 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 5 de
la Ley 797 de 2003, se refiere al salario base de cotizacion para los trabajadores
asalariado vy fija los extremos minimos y mé&ximos de la cotizaciéon, que oscila entre
1y 25 smmv. El articulo 19 ibidem, modificado por el articulo é de la ley 797 de 2003,
al ingreso base de cotizacién para los trabajadores independientes
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“ARTICULO 18. BASE DE COTIZACION. (Articulo modificado por el articulo 5 de la Ley
797 de 2003). El nuevo texto es el siguiente: La base para calcular las cotizaciones a
que hace referencia el articulo anterior, serd el salario mensual. {...)

El salario mensual base de cotizacién para los servidores del sector publico, serd el
que senale el Gobierno, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 4a. de 1992.

El limite de la base de cotizacidon serd de veinticinco (25) salarios minimos legales
mensuales vigentes para trabajadores del sector publico y privado. Cuando se
devenguen mensualmente mds de veinticinco (25) salarios minimos legales
mensuales vigentes la base de cotizacion serd reglamentada por el gobierno
nacional y podrd ser hasta de 45 salarios minimos legales mensuales para garantizar
pensiones hasta de veinticinco (25) salarios minimos legales. {...)

En todo caso, el monto de la cotizacién mantendrd siempre una relacién directa y
proporcional al monto de la pensién.” (Subrayas fuera de texto).

De lo relatado anteriormente, se reitera que una de las obligaciones en materia
pensional, es cotizar durante la vida laboral y hacer los correspondientes
descuentos sobre todo lo que constituye salario o ingreso.

Asimismo, la pensidn desde el punto de vista econdmico genera unos
componentes o elementos, como son: las cotizaciones, salario base, ingreso base
de cotizacion, (IBC), la tasa de cotizacion. Adicionalmente, un monto de
coftizacion, que serdn definidos a confinuacion.

El Diccionario de la Lengua Espanola, define “cotizar” como: “pagar una cuota. //
Pagar la parte correspondiente de gastos colectivos, las cuotas de la seguridad
social’. El Diccionario Enciclopédico de Derecho usual, precisa que “cotizaciéon”,
es la: "aportacion periddica a determinados fondos de indole social”.4

El decreto 3063 de 1989, en sus articulos 20 y 21 precisa:

“ARTICULO 20. COTIZACION. Es el porcentaje del salario total del trabajador con que
deben contribuir patronos y trabajadores para financiar un determinado seguro.
Cuando el dfiliado tenga ingresos mensuales diferentes al salario ordinario pero que
también constituyen salario, cotizard con base en todos ellos de conformidad con los
respectivos reglamentos.

ARTICULO 21. APORTE. Es el valor que a cada patrono o trabajador corresponde
cancelar al ISS para un determinado seguro, segun el salario o ingreso real reportado.
Con las excepciones establecidas para el servicio doméstico que devengue un
salario inferior al minimo legal y las consagradas en reglamentos especiales, los
aportes, para efectos de los seguros sociales, no podrdn liquidarse sobre un salario
inferior al minimo legal.

Es entendido que esta norma se aplica inclusive para las autoliquidaciones.”

Por su parte, el Diccionario de Derecho Individual del Trabajo, ha entendido, por
salario base: "...una de las variables del salario bdsico es la de salario base, nocidén
que sirve para calcular el monto de prestaciones o de obligaciones a cubrir por
parte de empleadores y de trabajadores: se habla, entonces, de salario base de
cotizacion y salario base de liquidaciéon:” “desde el cual se calculan los demds
conceptos...” (Negrilla fuera de texto)

La misma obra confiene la nocidn de “ingreso base” y la define como: “la
remuneracion habitual que una persona percibe por la prestacion de sus servicios
personales, independientes (honorarios, renta, intereses, utilidades,) o subordinados
(salario), a partir de la cual se calculan los beneficios accesorios 0 consecuenciales

3 Real Academia Espafiola Pagina 677.
4 Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Guillermo Cabanellas. Tomo lIl. Pagina 404.

5
Carrera 11 No. 73-44, Oficina 408
jvaldes.tcabogados@gmail.com - notificacionesjudicialesugpp@ugpp.gov.co
www.tcabogados.co



mailto:jvaldes.tcabogados@gmail.com
http://ugpp.gov.co/
http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/LEGISLACION/LEYES/L0797003.htm
http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/LEGISLACION/LEYES/L0797003.htm

TC Torres Consultores Abogados
Especialistas en derecho contractual

y las obligaciones legales o convencionales que emanan de la prestacion
regular.”s

Siguiendo con estas nociones; el diccionario de la Lengua Espanola, define
“monto”, como: “suma de varias partidas” ¢ y el diccionario Espanol Oxford Living
como “Suma final de varias partidas o cantidades.””” Monto de cotizaciones: es el
valor econdmico acumulado. Finalmente, “tasa”, es definido como la relacion de
dos magnitudes// tributo que se impone al disfrute de ciertos servicios o al gjercicio
de ciertas actividades. En términos generales y en el dmbito econdmico, es la
confraprestacion que una persona paga por un derecho o servicios?

Asilas cosas, por cotizacion ha de entenderse, como el valor econdmico que cada
empleador, trabajador, y afiliado, deben cancelar. En otfras palabras es el aporte
al sistema, de acuerdo con el salario mensual o ingreso real, en el porcentaje (tasa)
y términos fijados por la ley, en tanto, el ingreso base de liquidacion (IBC) es la
porcion de todo salario o ingreso, del trabajador dependiente o independiente,
que se toma para aplicar el porcentaje (tasa) de aporte respectivo al momento
de realizar la cotizacion al Sistema General de Seguridad Social.

A su turno el articulo 3. ° del Decreto 510 de 2003, sehala:

“ARTICULO 3.- La base de cotizacién del Sistema General de Pensiones serd como
minimo en todos los casos de un salario minimo legal mensual vigente, y mdximo de
25 salarios minimos legales mensuales vigentes, limite este que le es aplicable al
Sistema de Seguridad Social en Salud.

La base de cotizacion para el Sistema General de Pensiones deberd ser la misma que
la base de cotizacién del Sistema General de Seguridad Social en Salud, salvo que el
afiliado cofice para el Sistema General de Pensiones, sobre una base inferior a la
minima establecida para el Sistema General de Seguridad Social en Salud”

Teniendo en cuenta las normas anteriormente expuestas, debe entenderse que el
ingreso base de cotizacion constituye la porcién de lo devengado por una persona
que se toma como base para aplicar el porcentaje del aporte que senala la Ley,
al momento de realizar la cotizacién al Sistema General en Pensiones, para la
proteccion de los riesgos derivados de la vejez, invalidez y muerte.

Ahora bien, la suma de los ingresos base de cotizacion actualizados mes a mes al
indice de precios al consumidor certificado por el DANE, durante un espacio de
tiempo determinado por la Ley dard lugar al Ingreso Base de Liquidacion, que serd
en Ultimas el que determine el valor de la mesada pensional, después de la
aplicaciéon de la tasa de reemplazo.

En efecto, en los articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993 se hace alusion al “ingreso
base de liquidacién”, que en palabras del Dr. Gerardo Arenas Monsalve, es “la
base a la cual se aplica el monto o porcentagje (...)" "(...) con que se liquida la
pensién (...)"

Corolario de lo anterior, el inciso 5 del Acto Legislativo 01 de 2005, que modifico el
articulo 48 superior, elevé a rango constitucional este principio, sefalando la
importancia del mismo y estableciéndolo como componente fundamental en el
principio de sostenibilidad financiera del Sistema Pensional.

5 Diccionario de Derecho Individual del Trabajo. Alfonso Vargas Castellanos. Pagina 548.

6 Diccionario de la Lengua Espafiola Real Academia de la Lengua. Vigésima Segunda Edicién, 2001.
7 Consulta hoy 1 de enero de 2017, en ULR https://es.oxforddictionaries.com/definicion/monto

8 Hacienda Publica- Juan Camilo Restrepo. 22 Edicion. Universidad Externado. Pagina 122-
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El principio de cobertura universal del sistema de seguridad social establecido en
el articulo 48 constitucional impone la obligacion de racionalizar los recursos
pertenecientes al sistema de seguridad social, en ese escenario surge el principio
de sostenibilidad financiera como un instrumento de realizacion de la mdaxima
constitucional.

Al respecto Acto Legislativo 01 de 2005, consagro:

“Articulo 1°. Se adicionan los siguientes incisos y pardgrafos al articulo 48 de la
Constitucién Politica:

"El Estado garantizard los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional,
respetard los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumird el pago de la deuda
pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional
que se expidan con posterioridad a la enfrada en vigencia de este acto legislativo,
deberdn asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas". {...)

"Para la liquidacién de las pensiones sélo se tendrdn en cuenta los factores sobre los
cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones. Ninguna pension podrd ser
inferior al salario minimo legal mensual vigente. Sin embargo, la ley podrd determinar
los casos en que se puedan conceder beneficios econdmicos peridodicos inferiores al
salario minimo, a personas de escasos recursos que no cumplan con las condiciones
requeridas para tener derecho a una pensidn". . (Subrayasy resaltado fuera de texto).

De las normas citadas se infiere que el ingreso base de liquidacion es el reflejo del
promedio de los salarios o rentas efectivamente cotizados, que como se dijo, serd
la suma sobre la cual se aplicard el respectivo porcentaje para finalmente
determinar la cuantia de la prestacion. Se puede afirmar que el Ingreso Base de
Liguidaciéon se compone por dos aspectos: a) el tiempo a promediar y b) la lista
de factores a incluir en el promedio.

Vale la pena recalcar que, el mismo Consejo de Estado, ha reconocido la
existencia de la regla de correlacion entre la base de cotizacién y la base de
liguidacion de las pensiones de regimenes especiales derivados del régimen de
transicion. Asi, dicha Corporacion ha sostenido en diferentes ocasiones,
especialmente en la Sentencia del 4 de agosto de 2010, radicado 25000-23-25-000-
2006-07509-01, que el hecho de no haber realizado la cotizaciéon de los aportes
sobre todos los factores que de conformidad con la ley deben tenerse en cuenta
para la determinacién de la base de liquidacion, no da origen a que se niegue la
inclusion de determinado factor, sino_que al momento del reconocimiento, la
entidad de prevision _deba hacer los descuentos correspondientes a las
cotizaciones por el factor o factores incluidos.

“De ofro lado, se comparte la decision del Tribunal en cuanto ordend el descuento
de los aportes correspondientes a los factores salariales cuya inclusion se ordena y
sobre los cuales no se haya efectuado la deduccidn legal. Esta tesis ha sido sostenida
en otras oportunidades por esta Corporacion, y se ha reiterado en las
consideraciones de la presente sentencia, en el sentido que la referida omision por
parte de la administracion no impide el reconocimiento de dichos conceptos para
efectos pensionales, toda vez que aquellos pueden ser descontados por la entidad
cuando se haga el reconocimiento prestacional.

(...)

No se hace evidente que el reconocimiento pensional, bajo el criterio del Consejo de
Estado afecte las finanzas publicas, menos cuando el impacto fiscal no puede limitar
el _acceso a las prestaciones sociales y pensionales. Ademds, ha sido linea
jurisprudencial de esta Corporacién ordenar los descuentos para efectos de
cotizacidn, sobre los factores salariales que no se hubieren hecho, pues se repite, en
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Colombia, no hay pensiones graciosas, salvo, la especialisima del personal docente.
(...)" (subraya fuera de texto)?

Quiere decir lo anterior que la obligacion de cotizaciéon sobre todos los factores
incluidos en la base de liquidacion de la pensidon reitera jurisprudencialmente |a
regla legal resenada en precedencia respecto de la correlacion entre el ingreso
base de cotizacion y el ingreso base de liquidacion.

Por lo anterior, y ante las reliquidaciones realizadas, donde exista una diferencia
entre lo que en su momento se cotizd, ya sea por concepto o factor no incluido, o
como proporcién (cotizacién realizada por debajo de que realmente devengaba
el funcionario)’0, por lo que en aplicacion del deber de correlacion se hace
necesario realizar la compensacion de aportes.

Ahora bien, para el caso concreto, para lograr la sostenibilidad del sistema, el
legislador previd la obligacidon de cotizacidn en cabeza del trabajador y el
empleador en un 25% vy 75% respectivamente, en tal sentido el articulo 17 de la Ley
100 de 1993 senald la obligatoriedad de las cotizaciones durante el periodo de la
relacion laboral  sobre la base del salario y de los ingresos efectivamente
devengados, lo cual evidencia, como se senald anteriormente, que el factor
cotizaciéon se instituye en un instrumento de financiamiento del sistema que se
materializa en la sostenibilidad del mismo y en la garantia de acceso a la
prestaciones econdmicas que reconoce el régimen a sus afiliados.

Por lo anterior, es juridicamente viable realizar el cobro de aportes pensionales por
factores insolutos (que no hicieron parte del IBC en su momento) o sobre las
diferencias de aportes entre lo cotizado y lo que efectivamente debid cotizar,
cuando exista una reliquidacion por via judicial o conciliatoria, teniendo en cuenta
que debe existir una correlacion entre IBC e IBL.

Por otra parte, la indexacion ha sido definida por la Corte Constitucional' como el
“sistema que consiste en la adecuacion automdadtica de las magnitudes monetarias
a las variaciones del nivel de precios, con el fin de mantener constante, el valorreal
de éstos, para lo cual se utilizan diversos pardmetros que solos o combinados entre
si, suelen ser: el aumento del costo de la vida, el nivel de aumento de precios
mayoristas, los salarios de los trabajadores, los precios de productos alimenticios de
primera necesidad, etc.”

En materia pensional, el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 prevé la actualizaciéon del
ingreso base para la liquidacion de las pensiones no sélo de vejez sino también la
de invalidez y sobreviviente, “con base en la variaciéon del indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE".

Por su parte, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 contempla que los beneficiarios
del régimen de transicidén tendrdn derecho a que se les liquide la pensidon en las
condiciones de favorabilidad vigentes al momento en que cumplieron tales
requisitos, “actualizado anualmente con base en la variacién del indice de Precios

9 Radicaciéon nimero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09). Sentencia del 4 de agosto de 2010. C.P.
Victor Hernando Alvarado Ardila.
10 Esto es aplicable a los funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores, que en virtud de la sentencia C-
173 de 2004, la Corte Constitucional declaro la inexequibilidad de la norma que permitié al Ministerio realizar
las cotizaciones con un sueldo equivalente, y ordend cotizar y reconocer las pensiones con lo realmente
devengado por el funcionario.
11 Corte Constitucional. Sentencia C-862 de 2006 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; Sentencia SU — 1073
de 12 de diciembre de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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al consumidor, segun certificacion que expida el DANE”.

La Corte Constitucional'2a partir de una interpretacion sistematica de los preceptos
previstos tanto en el predmbulo de la Constitucién Politica, como en los articulos 1°,
25, 48 y 53, se ha pronunciado sobre el cardcter constitucional del derecho all
mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones, una de cuyas
manifestaciones mds importantes es el derecho a obtener su actualizacion y que
esta garantia se encuentra vinculada con el principio in dubio pro operario, los
postulados del Estado Social de Derecho, la proteccidn a las personas de la tercera
edad, el derecho alaigualdad y al minimo vital, proclamando el derecho universal
de los jubilados a la indexacion de la primera mesada pensional,
independientemente de la fecha de causacion y/o reconocimiento de la pension
objeto de actualizacion.

Por su parte, el Consejo de Estado'® ha manifestado frente al derecho de Ia
indexacion de la primera mesada pensional que se produce, cuando habiendo
ocurrido el retiro del servicio en un ano determinado, el pensionado alcanza a
completar los demds requisitos para acceder al derecho cuando ha franscurrido
uno o mds anos después del retiro, de modo que con ese transcurso de tiempo, el
salario con que se liquidaria la pensidon habria sufrido detrimento

En virtud de lo anterior, ante la posibilidad no solo legal, constitucional sino también
jurisprudencial de actualizar las sumas que en materia pensional deban asumir
tanto el empleador como el trabajador, con el fin de garantizar la actualizacién o
la correccidn monetaria, la deuda generada por concepto de diferencias en
aportes pensionales se liquidaria de acuerdo al monto porcentual que corresponde
al tfrabajador y al empleador dentro de la respectiva obligacion de cotizacion a
partir de la fecha que corresponda, sumas que deberdn serindexadas de acuerdo
con el comportamiento de la cotizacidon a pension a pagar (de forma completa o
solo las diferencias) y bajo la férmula del Consejo de Estado R= RH indice final/
indice inicial con fundamento en el articulo 309 de la Ley 1437 de 201114

Es relevante resaltar que el término de “Cdlculo o reserva actuarial por omisiéon de
afiliacion”, trae como consecuencia directa la posibilidad de trasladar al Sistema
General de Pensiones una reserva actuarial o un titulo pensional, con el fin de que

12 Entre otras, Sentencias SU - 120 de 13 de febrero de 2003, M. P. Alvaro Tafur Galvis; C - 862 de 19 de
octubre de 2006, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto; C — 891A de noviembre 1° de 2006, M. P. Rodrigo
Escobar Gil; SU — 1073 de 12 de diciembre de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; las de tutela T-663 de
2003, T-1169 de 2003, T-815 de 2004, T-805 de 2004, T-098 de 2005, T-045 de 2007, T-390 de 2009 y T-447
de 2009, T-362 de 2010, y recientemente la Su-1073 de 2012,

13 Entre otras, sentencias de febrero 18 de 2010, Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2003-07987-01(0836-
08), C. P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren; abril 12 de 2012, Radicacién numero: 25000-23-25-000-2008-
00800-01(0581-10), C. P. Gerardo Arenas Monsalve; marzo 07 de 2013, radicado No. 76001-23-31-000-2008-
01205-01(1995-11), C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

14Los lineamientos del Consejo de Estado ha empleado en relacion con la actualizaciéon de obligaciones y
condenas de contenido dinerario sefialan que:

“La suma insoluta o dejada de pagar, sera objeto de ajuste al valor, desde la fecha en que se dejo de pagar
hasta la notificacién de esta sentencia , dando aplicacion a la siguiente formula:

R= Rh indice final/indice inicial donde el valor presente de la condena (R) se determina multiplicando el valor
historico (Rh), que es lo dejado de pagar al pensionado, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor vigente a la fecha de notificacién de esta sentencia, entre el indice inicial, que es el
vigente al causarse cada mesada pensional. Por tratarse de una obligaciéon de tracto sucesivo, la entidad
demandada aplicara la férmula separadamente, mes por mes, empezando por la primera mesada pensional
gue deveng0 el actor sin actualizar, y para los demas emolumentos (primas), teniendo en cuenta que el indice
aplicable es el vigente al causarse cada una de las prestaciones.” Ver, entre otras, Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion "B". C.P. Bertha Lucia Ramirez De Péez. Bogota
D.C., veintisiete (27) de enero de dos mil once (2011). Corte Constitucional, Sentencias T-425 de 2007, T-815
de 2007, T-311 de 2008, T-789 de 2008 y T-141 de 2011 entre otras.
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esas cotizaciones de factores insolutos o diferencia en la cotizacion financie con
suficiencia la prestacién a cancelar.

Es importante considerar el precedente judicial de la Corte Suprema de Justicia
que senala la necesidad de entender que la omision de la dfiliacidn es un
concepto que se asimila, en sus consecuencias, a la falta de reporte de novedad
de ingreso por parte del empleador!’s.

La Corte Constitucional en Auto 343 de 2006, en un caso similar, le advirtié al
entonces ISS, hoy Colpensiones que debia indicarle al Ministerio de Relaciones la
suma que debia ser cancelada en virtud de los aportes dejados de pagar por un
funcionario del servicio diplomdatico. Fue asi como la Corte en la parte resolutiva de
la referida sentencia al referirse a los aportes que debian ser pagados, resolvio lo
siguiente:

"Debe entonces volverse a la sentencia de tutela, que en el pdrrafo segundo del
numeral segundo de la parte resolutiva ordend: “Igualmente, considerando que los
aportes remitidos por el Ministerio de Relaciones Exteriores al ISS correspondieron a un
salario menor al devengado por el sehor Armando Echeverri Jiménez, el mismo tiene
derecho a que se le remitan los aportes bien liquidados segun el salario real del
trabajador, obligaciéon compartida por el empleador y el trabajador, DISPONER que
tanto el Ministerio de Relaciones Exteriores como el sefior Armando Echeverri Jiménez
quedan obligados a cancelar al ISS, en la proporcién que les corresponda, la parte
no aportada de las cotizaciones, a lo cual procederdn una vez el ISS indique a cada
uno la suma que adeudan por concepto de aportes, sin que dicha suma incluya
valores correspondientes a sanciones ni a intereses de mora.”

En este punto de la sentencia es claro que la Corte acoge de cierta manera el
sentir del Consejo de Estado'¢ respecto a la correlacion que debe lograrse entre el
IBC e IBL expuesto, pero hace en esta misma sentencia, la siguiente salvedad con
relacion a lo que la Corte Constitucional entiende para este caso como aportes.
Veamos:

“Dadas las circunstancias, la Corte debe intervenir de manera excepcional para que
se cumpla la sentencia T-098 de 2006. Como se ve, la tardanza en la cabal atencion
de la tutela se debe a una controversia surgida entre las entidad encargadas de su
cumplimiento (Ministerio de Relaciones Exteriores) y la encargada de facilitarlo (ISS),
en cuanfo a la forma como corresponde liquidarse los aportes que deben ser
pagados por parte del Ministerio.”

“La discusion respecto al numeral segundo de la parte resolutiva del fallo de tutela,
ha llevado a la entidad comprometida a cumplir Unicamente con la primera parte
de la sentencia esto es, el Ministerio de Relaciones Exteriores efectivamente ha
enviado al ISS la informacidn sobre los salarios reales que percibié Armando Echeverri
Jiménez, pero ha omitido enviar el pago de los aportes correspondientes liquidados,
de acuerdo con los salarios que realmente devengd.”

“El pdrrafo segundo del numeral segundo de la parte resolutiva del fallo de tutela, ha
sido incumplido por el Ministerio de Relaciones Exteriores, en tanto, considera que la
liquidacion realizada por el ISS en cuanto a los aportes adeudados, no corresponde
a lo ordenado en la sentencia referida. Sostiene que el ISS estd cobrando intereses
por mora y rendimientos, prevision que la sentencia de tutela no contempld.”

15 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. M.P: Eduardo Villegas Lopez. Radicacion No. 36234.
Acta No. 13. Bogotd, D. C., veintisiete (27) de abril de dos mil diez (2010).
16 Rad (4582-04) de Abril 6 de 2011
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“Debe entonces volverse a la sentencia de tutela, que en el pdrrafo segundo
del numeral segundo de la parte resolutiva ordend: “Igualmente, considerando que
los aportes remitidos por el Ministerio de Relaciones Exteriores al ISS correspondieron
a un salario menor al devengado por el senor Armando Echeverri Jiménez, el mismo
tiene derecho a que se le remitan los aportes bien liquidados segun el salario real del
trabajador, obligacién compartida por el empleador y el trabajador, DISPONER que
tanto el Ministerio de Relaciones Exteriores como el sefior Armando Echeverri Jiménez
quedan obligados a cancelar al ISS, en la proporcidon que les corresponda, la parte
no aportada de las cotizaciones, a lo cual procederdn una vez el ISS indique a cada
uno la suma que adeudan por concepto de aportes, sin que dicha suma incluya
valores correspondientes a sanciones ni a intereses de mora.”

“Lo anterior significa que la orden estd dirigida a que se liquiden los aportes
correspondientes, sin tener en cuenta sanciones o intereses por mora y segun declara
el ISS la liquidacién se ha realizado efectivamente sin incluir tales intereses por mora
o sanciones, sino Unicamente la indexacién de que trata el articulo 32 de la ley 100
de 1993, que no estd prevista como una sancion.”

“En este sentido, la Corte Constitucional ha determinado que la liquidacién de los
aportes deben realizarse conforme a los cdiculos actuariales, cuestion que sustenta
tanto en normas constitucionales como legales. Asi, el articulo 48 de la Constitucién
Politica establece que la ley “definird los medios para que los recursos destinados a
pensiones mantengan su poder adquisitivo constante...”. El articulo 32 de la Ley 100
de 1993 prevé que “Los aportes de los afiliados y sus rendimientos, constituyen un
fondo comun de naturaleza publica, que garantiza el pago de las prestaciones de
quienes tengan la calidad de pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos
de administracion y la constitucidn de reservas de acuerdo con lo dispuesto en la
presente Ley.”

“De ofra parte, el articulo 23 de la Ley 100 de 1993, consagra la sancién moratoria al
senalar que “Los aportes que no se consignen dentro de los plazos senalados para el
efecto, generardn un interés moratorio a cargo del empleador, igual al que rige para
el impuesto sobre la renta y complementarios”.

“Asi entonces, las actualizaciones monetarias (indexacién) y los intereses por
mora son conceptos disimiles. En este preciso caso, el fallo no limitd la liquidacion de
los aportes a la indexacion legalmente establecida sino a los intereses por mora y
ofras sanciones.”

Conforme a lo anterior, la Corte Constitucional es clara al determinar que para
constituir el capital necesario (aportes) para el pago de una pension de estas
caracteristicas, se hace necesario realizar un ejercicio de cdlculo actuarial y no una
actualizacién de coftfizaciones o mucho menos el cobro de unos intereses
moratorios.

Es procedente citar en este punto que la misma Corte Constitucional en la
sentencia T-122 de 2005, citada dentro del Auto 343 de 2006 le ordend a Avianca
realizar los aportes necesarios para financiar la pensiéon, los cuales se calculan bajo
la metodologia explicada de reserva actuarial, no sélo porque Decretos como 1282
y 1283 de 1994 asi lo disponen, sino porque la Honorable Corte lo considera el
mecanismo adecuado para calcular el capital necesario para el pago de estas

pensiones.

Respecto al cdiculo actuarial el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda - Subseccion “A”, Consejero Ponente: GUSTAVO
EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, Bogotd D.C., cinco (5) de junio de dos mil catorce
(2014). Radicacién No: 25000-23-25-000-2012-00190-01 (0628-2013), expreso:
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“En el caso bajo estudio, el a quo considerd que ala actora le asiste el derecho ala
reliquidacién pensional, pero ordenando descontar los correspondientes aportes al
sistema de seguridad pensional, si no se hubiera hecho.”

“No discute la Sala que la doctrina de esta Corporacion, senala que “procede el
descuento de los aportes correspondientes a los factores cuya inclusion se ordena y
sobre los cuales no se haya efectuado la deduccidn legal”. Lo anterior, en tanto la
omision por parte de la administracion no impide el reconocimiento de los
mencionados conceptfos para efectos pensionales, pues aquellos pueden ser
descontados por la entidad cuando se haga el reconocimiento prestacional. No
obstante, es necesario hacer la siguiente precision, con base en anteriores
pronunciamientos que en este sentido ha realizado ésta Subseccién:”

“El Acto Legislativo No. 01 de 2005, que modifica el articulo 48 de la Carta Politica,
dentro de las vias que introdujo para mantener la sostenibilidad financiera del sistema
pensional, senald que “Para la liquidacién de las pensiones sélo se tendrdn 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 la vida laboral de la actora 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 cotizé y que se tendrén en cuenta para reliquidar la pensién de
la 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 a la actora (pudiendo repetir contra el primero para obtener su pago
y determinando el valor a descontar de la pensién del sequndo), de lo contrario se
frataria de sumas depreciadas, que en vez de coadyuvar a la sostenibilidad fiscal en
materia pensional, ahondarian la problemdtica.”

“"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 reliquidaciéon pensional
con la inclusidn de los nuevos factores; y si con ello no se satisficiera la totalidad de
la deuda que a la demandante le corresponde, se efectuardn una serie de
descuentos mensuales, iguales, hasta completar el capital adeudado.”

“Los _mencionados descuentos deberdn ser acordes con las circunstancias y
condiciones econémicas de la demandante, dada la cuantia de su pensién; esto a
efectos de no causar traumatismo a su ingreso y en consecuencia, a su manutencion
y la de quienes de ella dependan econémicamente.”

“En su parte resolutiva la misma sentencia expresa:” “(...)"

“ADICIONESE la sentencia indicada en el inciso anterior, en el sentido de sefAalar que
la orden de reliquidacion proferida por el a quo, estard condicionada a la
elaboracién, por parte de la entidad demandada, de uvna féormula actuarial cuya
proyeccién permita tanto el cumplimiento del imperativo consagrado en el Acto
Legislativo No. 01 de 2005, que modificé el articulo 48 de la Constitucién Politica,
como la efectividad del derecho reclamado por la demandante en términos
razonables, de conformidad con las pautas expuestas en la parte motiva de esta
sentencia.”

Revisados los anteriores mecanismos, conforme a lo desarrollado en las sentencias
y linea jurisprudencial de las altas corporaciones judiciales (Consejo de Estado y
Corte Constitucional) la metodologia actuarial es la que garantiza la sostenibilidad
financiera del sistema pensional, y que resulta ser el mecanismo adecuado para
calcular el capital necesario para el pago de estas pensiones.
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Es preciso analizar lo concerniente a CUMPLIMIENTO DE FALLOS JUDICIALES.

Sobre el cumplimiento de los fallos judiciales, taly como lo ha determinado la Corte
Constitucional en sentencia T-670 del 13 de noviembre 1998, se debe tener
presente:

"Todos los funcionarios estatales, desde el mds encumbrado hasta el mds humilde, y
todas las personas, publicas y privadas, tienen el deber de acatar los fallos judiciales,
sin entrar a evaluar si ellos son convenientes u oportunos. Basta saber que han sido
proferidos por el juez competente para que a ellos se deba respeto y para que
quienes se encuentran vinculados por sus resoluciones contraigan la obligacién
perentoria e inexcusable de cumplirlos, mdxime si estdn relacionados con el imperio
de las garantias constitucionales.

De alli se desprende necesariamente que sila causa actual de la vulneracién de un
derecho estd representada por la resistencia de un funcionario publico o de un
particular a ejecutar lo dispuesto por un juez de la Republica, nos encontramos ante
una omision de las que contempla el articulo 86 de la Carta, como objeto de accidn
encaminada a la defensa efectiva del derecho constitucional conculcado. Al fin y
al cabo, se trata de acudir a una instancia dotada del suficiente poder como para
lograr que de manera cierta e indudable tengan vigencia en el caso concreto las
prescripciones abstractas de la Constitucion."

Bajo este contexto se debe senalar que de acuerdo con la concepciéon del Estado
social de derecho y especialmente del principio de legalidad, criterios definitorios
del estado colombiano al tenor de lo establecido en la Constitucion Politica, no le
es dable a esta Enfidad apartarse o realizar interpretaciones respecto de las
érdenes impartidas por los diferentes érganos jurisdiccionales, toda vez que las
autoridades publicas estan sometidas al imperio de la ley, ello significa que asi,
como se deben acatar de manera estricta las normas de orden legal 1o mismo
debe hacerse con las ordenes de los jueces de la republica, pues ellas en todos los
casos se presume que estdn ajustadas a derecho y son de obligatorio
cumplimiento.

LOS APORTES PARAFISCALES NO PRESCRIBEN: los aportes adeudados en pension por
ser recursos de cardcter parafiscal no prescriben. Esto se sustenta en el concepto
de la UGPP nUmero 1120.12. Senala la imprescriptibilidad del cobro de aportes asi:

“Las administradoras del Sistema de la Proteccidn Social, entre ellas las del Sistema
General en Salud, estdn obligadas a cobrar a los aportantes morosos (empleadores
o trabajadores independientes) los aportes adeudados. En cuanto al tiempo para
adelantar estas acciones de cobro, NO existe disposicion de orden legal que
senale expresamente el término dentro del cual las administradoras puedan realizar
el cobro. (...)

Asi mismo, el Director Juridico del Ministerio de Salud y la Proteccion Social
mediante conceptfo No. 28912 del 30 de diciembre de 2011 remitido a la
Contraloria General de la Republica, como autoridad competente, expresd sobre
el término de prescripcion del cobro de los aportes a seguridad Social lo siguiente:
“En relacion con el término de prescripcion de aportes a la seguridad social (salud,
pensiones y riesgos profesionales), la Oficina Juridica del Ministerio de la Proteccion
Social, en concepto dirigido a la Direccion de Regulacion Econdmica de Ila
Seguridad Social del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico senalo: "(...) que la
oportunidad para hacer exigible el pago de aportes parafiscales indiscutiblemente
debe encontrarse circunscrita a un término prescriptivo, el cual, segun la Sentencia
de julio 30 de 2004 del Consejo de Estado, cuyo aparte se trascribio lineas atras, es
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el contemplado en el Estatuto Tributario Nacional, vale decir, cinco anos".
Conforme a los lineamientos planteados por la jurisprudencia, asi como lo
expresado por el Ministerio de Salud y la Proteccion Social, el término de
prescripcion de la accion de cobro de los aportes al Sistema de Seguridad Social,
en este caso los del subsistema de salud, seria el consagrado en el articulo 817 del
Estatuto Tributario, el cual corresponde a cinco (5) anos contados a partir de la
fecha en que se hicieron legalmente exigibles, en razén a la ausencia de
disposicion legal expresa que regule el término de prescripcion de la accion de
cobro de los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral y a que
indiscutiblemente las obligaciones deben encontrarse circunscritas a un término
prescriptivo, advirtiendo que dicho término es susceptible de interrupcion y el
término empezard a correr de nuevo”.

Sobre este aspecto, la Superintendencia Financiera, a través del Oficio 2005048381 -
001 del 1° de febrero de 2006 senald: "(...) en la medida en que estas acciones
involucran el recaudo de sumas que por ley estdn destinadas al reconocimiento de
prestaciones de cardcter vitalicio, cuyo derecho es imprescriptible e irrenunciable
para sus beneficiarios, este Despacho considera que no es viable aplicar el
fendmeno extintivo de la prescripcion a la accidon de cobro de los aportes, mds
cuando sus actores no pueden sustraerse de su reconocimiento y pago”.

La anterior postura coincide con el pronunciamiento emitido por el Tribunal Superior
de Cali-Sala Laboral- del 9 de diciembre de 2005, M.P. Dra. Malely Chdvez Mejia,
en el cual senald:

"El articulo 270 de la ley 100 de 1993, sehala "Los créditos exigibles por conceptos de las
cofizaciones y los intereses a que hubiere lugar, tanto en el sistema General de Pensiones
como en el Sistema de Seguridad Social en Salud, pertenecen a la primera clase de qué
trata el articulo 2495 del C. C. y tiene el mismo privilegio que los créditos por conceptos de
salario, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales". Es decir que tal como lo
dispone el articulo 2495 del C.C. este crédito hace parte de los de primera clase.

En conclusidon, de acuerdo con el anterior senalamiento, si el derecho pensional no
prescribe, fampoco podria prescribir la accion de cobro de dichos aportes.

Frente a lo anterior, se debe senalar que no existe prescripcion de la accién de
cobro de aportes pensionales en tanto el derecho pensional y las prestaciones que
se derivan de él no tiene prescripcion alguna, fundamentado en la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-230 de 19981 reiterada por las Sentencias C-
198 de 1999, C-624 de 2003 concordantes con las Sentencias de Tutela 410 de 2014
y 774 de 2015 ha ratificado la imprescriptibilidad del derecho pensional y por o
tanto la obligacion de cotizar, por lo que al constituirse en un precedente
constitucional es de obligatorio cumplimiento.

No OBSTANTE, no se puede desconocer que existe otra teoria respecto a la
prescripcion del pago de los aportes del empleador, pero que a su vez favorece la
teoria de la entidad, ya que sobre el problema juridico que nos atane hay un
antecedente normativo que de manera inequivoca resuelve lo siguiente:

El articulo 54 de la ley 383 de 1997 dice que respecto a las normas relativas al cobro
incorporadas en el liboro quinto del Estatuto tributario, son consideradas como
aplicables a casos como el que nos ocupa en lo referente a la administraciéon vy
confrol de las contribuciones y aportes establecidos como parafiscales. En ese
sentido es evidente que la existencia de una norma especial al respecto, hace
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innecesario acudir a las normas generales relativas al cobro de este tipo de
recursos, lo que atane también al término de prescripcion. asi lo ha entendido la
seccion cuarta del Consejo de Estado, quien dice que el aludido artficulo 54 ibidem
si bien es cierto sufrid cambios con ocasion a la expedicidon de las leyes 488 de 1998
y 633 de 2000, los articulos 21 y 99 respectivamente, la ausencia de una norma
expresa que establece una interpretacion inequivoca, podria hacer pensar en la
aplicacién del Estatuto tributario para cubrir este vacio tal y como lo ha entendido
la sala en fiempos pasados, sin embargo se debe entender que el Consejo de
Estado manifiesta que el Estatuto tributario tiene una delimitacién de su objeto que
no puede extenderse a los aportes patronales parafiscales como los que hoy se
debaten, motivo por el cual se hace necesario acudir a lo dispuesto en el Codigo
Civil para obtener que la prescripcion sobre estos aportes de cardcter parafiscal se
debe aplicar el articulo 2536 del Cédigo Civil donde senala que la accidn ejecutiva
prescribe en 5 anos.

Para mayor claridad, se hace necesario senalar que se debe observar el inciso
primero del articulo 2536 del Cddigo Civil donde senala “la accidon ejecutiva se
prescribe por 5 anos y la ordinaria por 10 anos.

Partiendo de lo anterior, se tiene que el fallo que ordend la reliquidacion quedd
ejecutoriado en el ano 2017 y que la UGPP reliquidd la pensidon de vejez solicitada,
es decir el derecho al cobro de esos aportes solo nacid con las sentencias
debidamente ejecutoriadas, por lo tanto como es en cumplimiento de los fallos
anteriormente relacionados, se avizora que no ha trascurrido el termino de cinco
(5) anos senalado por el articulo 2536 del Cdédigo Civil, norma que debe ser
aplicada, en el caso que no se acoja la teoria de que los aportes patronales no
prescriben.

Se hace énfasis en que la obligacidn de aportes parafiscales y su término de
prescripcion de 5 anos debe iniciar a partir de la obligacién que impone la justicia
ordinaria en cabeza de la entidad a la cual represento en el ano 2017, y nace por
la reliquidacioén de la pensidn de jubilacion del senor Carlos Arturo Parra Garcia, [os
recursos impetra dos contra la resolucién que ordena librar mandamiento de pago
y la que ordena seguir adelante con la ejecucion, el fiempo que se solicita declarar
prescrito no lo estd, por cuanto no han transcurrido 5 anos y por ende es preciso
senalar que la obligacion de pagar los aportes como empleador no han prescrito
y por el contrario deben ser asumidos por el FONCEP en su totalidad, y no de
manera parcial como los pagd en su momento.

Aunado a lo anterior se debe tener en cuenta que la enfidad demandante tuvo la
oportunidad procesal para contfrovertir dichos argumentos y por el contrario con
sus fundamentos ratifica que la entidad a la cual represento tiene la razén en
cobrarle lo restante y que no fue cubierto con el pago parcial que efectud.

En razdn a lo expuesto y teniendo en cuenta que la resolucién RCC- 30064 del 21
de febrero de 2020 y RCC- 32529 del 18 de agosto de 2020 , y los demds actos
administrativos expedidos por la UGPP y por las cuales se imponen el pago de una
suma de dinero a cargo de la FONCEP, se encuentran debidamente notificadas y
ejecutoriadas, son totalmente legales y no habrd lugar por parte de esta entidad a
emitir nuevamente pronunciamiento al respecto pues se aportaron Ios mismos
elementos probatorios que para emitir la resoluciones mencionadas se allegaron, y
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por ende las resoluciones atacadas de nulidad no son juridicamente cambiables,
en razon al principio de cosa juzgada y cumplimiento integro de fallo judicial.

EXCEPCIONES

Con el debido respeto la entidad demandada UGPP presenta las siguientes
excepciones a la demanda formulada.

EXCEPCIONES PREVIAS

PRIMERA: INEPTA DEMANDA POR INDEBIDO ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDANDO.

Los actos administrativos de ejecucion, se limitan a dar cumplimiento a una
decision judicial o administrativa, sin que pueda afirmarse que de ellos surgen
sifuaciones diferentes alas de la sentencia o acto ejecutado. Pero sobre este punto
es importante senalar que la jurisprudencia ha dicho que es procedente el estudio
de los actos de ejecucion de sentencias de forma excepcional cuando: “i) la
decision de la administracion va mds alld de lo ordenado por el juez, ii) creq,
modifica o extingue una determinada relacion juridica enfre el estado y el
particular que no fue objeto de debate judicial.”!”

Lo que quiere decir que el acto administrativo demandado de forma parcial, no
fue mds alld de lo ordenado por los fallos de la jurisdiccion, toda vez que en
proveido se ordend que la entidad empleadora debia cancelar los respectivos
aportes patronales y que para obtener lo anterior la UGPP contaba con todos los
medios legales y facticos para obtener el recobro de Ios mismos.

Consecuencialmente se evidencia que al ordenarse el recobro de dichos aportes
en la sentencia judicial que impone la obligacion de la reliquidaciéon de la pensidon
con la inclusion de los factores salariales que no fueron tenidos en cuenta aunque
sobre ellos no se hubieren efectuado aportes, este tema de la obligaciéon legal de
efectuar el recobro de los aportes que no fueron realizados por el empleador ya
fue objeto de debate en el proceso ordinario, avizordndose que en las
consideraciones de los fallos relacionados anteriormente, se efectud un andlisis del
tema y dedujo que era viable el cobro de los aportes patronales que hoy pretende
la entidad demandante no se efectien por esta entidad.

En ese orden de ideas, el acto administrativo demandado de forma parcial es un
acto administrativo de EJECUCION o CUMPLIMIENTO, toda vez que da
cumplimiento a una orden judicial proferida por la Jurisdiccion; por lo anterior, el
acto administrativo no es juridicamente demandable ante la jurisdiccion
contencioso administrativa. En concordancia con la Ley 1437 de 2011.

EXCEPCION DE FONDO

PRIMERA: AUSENCIA DE VICIOS EN LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS.

El acto administrativo demandado de forma parcial la resolucion No. RCC- 30064
del 21 de febrero de 2020 y RCC- 32529 del 18 de agosto de 2020 expedida por la
UGPP y por las cuales se imponen el pago de una suma de dinero a cargo de la
FONCEP, conservan incélume su presuncion de validez y surten plenamente sus
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efectos en el mundo juridico, puesto que esta no ha sido desvirtuada por el
demandante. Lo anterior en vista que los mismos no contfiene vicio alguno que
conlleven a su anulacion, ya que fue expedido observando la ritualidad exigida
para su creacion y ejecutoria, tanto los motivos en los que se fundan como la
motivacion que en este se leen, son consistentes y congruentes con las normas
superiores en las que se fundan y por lo tfanto los vicios que se le imputan carecen
de fundamento de acuerdo a los preceptos de nuestro ordenamiento juridico.

SEGUNDA: INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION POR LEGALIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS - SE PRETENDE UN EN REQUERIMIENTO SIN JUSTA
CAUSA.

Quedo demostrado en el proceso que la FONCEP, pretende obtener una ventaja
patrimonial en el sentido pretende se ordene a la entidad se abstenga de realizar
el cobro de la suma senalada en el articulo octavo de la resolucion RCC- 30064 del
21 de febrero de 2020 y RCC- 32529 del 18 de agosto de 2020 teniendo en cuenta
que se discute la legalidad del mismo, evidencidndose que con la resolucion
atacada de nulidad, la UGPP reliquidd la pension de vejez solicitada por el senor
Carlos Arturo Parra Garcia, fue en cumplimiento de los fallos judiciales proferidos
por la jurisdiccion contencioso administrativa, actos administrativos debidamente
motivados.

Especial atencidn merece, ademds, un elemento insito en la figura del
enriquecimiento injusto, cual es la obligacién que tienen las partes de obrar de
buena fe, aludiendo a la confianza suscitada por el comportamiento del oftro,
como elemento digno de la proteccion del ordenamiento juridico. Por ende, hora
gue no son atendibles algunos de los argumentos expuestos por el apoderado de
la parte demandante, toda vez que existe la prohibicidn para enriquecerse
injustamente a expensas de otro.

Evidenciado que por medio de la resolucion atacada de nulidad parcial el
demandante pretende enriquecerse sin justa causa y en defrimento del sistema
financiero argumentando que no es viable cobrar los aportes por los factores
incorporados, toda vez la FONCEP realizo las deducciones y aportes en la época
activa del tfrabajador pensionado; avizordndose por este extremo procesal que el
demandante actua de mala fe.

TERCERA: IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS.

Mi poderdante en todas y cada una de sus actuaciones legales, actua bajo el
principio de buena fe, y en este asunto, en cumplimiento de dicho precepto legal
acata en su integridad la normatividad vigente para efectos de reconocimiento y
liguidacién de derechos pensionales.

La condena en costas y agencias en derecho: las mismas no son viables por cuanto
El Consejo de Estado’®, ha manifestado al respecto lo siguiente:

En efecto, dicha ponderacién debe conducir a que se verifique si han procedido
con notorio abuso del derecho de acceso a la justicia, por el gjercicio del derecho
de accidn o defensa, de la facultad de solicitar o presentar pruebas de interooner

18 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Radicado 48809, 13 de junio de 2016.
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recurso o de promover incidentes en forma claramente irrazonable, temerariq,
infundada, dilatoria o desleal.

Ahora bien, respecto a la condena en costas impuesta por el Tribunal a la entidad
demandada se tendrd en cuenta lo dispuesto en la Sentencia de 19 de enero del
2015, Actor: Ivonne Ferrer Rodriguez, No. interno: 4583-2013 del M.P. Dr. Gustavo
Gomez Aranguren, en la que se senald sobre la naturaleza de la condena en costas
a luz del nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo y el Coédigo General del Proceso!®, que dicho precepto contiene un
verbo encaminado a regular la actuacion del funcionario judicial cuando profiera
sentencia que decida el mérito de las pretensiones en una causa sometida a su
conocimiento, que es el de "“dispondrd” el cual, acorde con el diccionario de la
real academia de la lengua espanola es sinonimo de ‘“decir”, "determinar”,
“mandar”, “proveer”, por lo que, sin mayor esfuerzo puede colegirse que lo
prescrito por el legislador en la norma en cita no es ofra cosa que la facultad del
juez para pronunciarse sobre la condena en costas.

Se deja en claro igualmente que tal disposicion no impuso al funcionario judicial la
obligacion de “condenar” en costas, sino la de “disponer” sobre las costas, esto es,
la de pronunciarse sobre la procedencia o no de imponerlas.

Bajo esta preceptiva se precisdé que si bien en el texto actual que regula la
actuacién judicial en los asuntos de conocimiento de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo (Ley 1437 de 2011) ya no obra la prevision de antano
contenida en el articulo 171 del decreto 1 de 1984, referida a la potestad de
imponer condena en costas “teniendo en cuenta la conducta asumida por las
partes...”, también lo es que el nuevo articulado no impone una camisa de fuerza
“automdtica” frente al vencido en el litigio, por lo que, comprendiendo que tal
condena es el resultado de una serie de factores tales como, por ejemplo, la
temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion
de gastos y costas en el curso de la actuacion, serd el respectivo director del
proceso quien, ponderando tales circunstancias, se pronuncie con la debida
sustentacion sobre su procedencia.

Asi mismo, se concluyd que esta interpretacion resulta consonante con lo previsto
por el articulo 392 del Cédigo General del Proceso, que dispone que la condena
en costas se impondrd en los procesos y actuaciones posteriores a aquellos “... en
que haya controversia...” y que “...s6lo habrd lugar a costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”.

MEDIOS DE PRUEBAS

1. APORTADAS POR LA ENTIDAD.

Solicito al senor juez tenga como medios de prueba los aportados en el expediente
Administrativo para el caso en mencion.

ANEXOS:

19Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucién se regiran por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil.
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1. Poder general debidamente conferido al Dr. José Fernando Torres Penuela por la
entidad demandada mediante escritura publica.

2. Sustitucion de poder debidamente conferido por el Dr. José Fernando Torres
Penuela al suscrito abogado.

3. Expediente administrativo

NOTIFICACIONES

Para efectos de notificaciones se pueden surtir en:

e Elsuscrito enla Cra. 11 # 73- 44 Oficina 408 - Bogota D.C.

e Tel. 3176355856

e Solicito muy amablemente al despacho, que en caso de cualquier
notificacion via correo electrénico, aparte de la respectiva comunicacién a
la _entidad que represento, también se me nofifigue a mi_correo:
jvaldes.tcabogados@gmail.com

Del Senor Juez,

%ﬁ\ «;‘-V:\Df'.sflam

JOHN EDISONSWALDES PRADA
CC. 80.901.973 de Bogotd
T.P 238.220 del C.S. de la J.
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