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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, siete (7) de diciembre de dos mil veintidés (2022)
Magistrado Ponente: Dr. Edgar Ennque Bemal Jauregui

RADICADO: , 54-001-33-33-008-2020-001 91-01

ACCIONANTE: ' COLPENSIONES

DEMANDADO: _ RICARDO ROJAS RIVERA

MEDIO DE CONTROL: | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO |
L (LESIVIDAD)

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de
la entidad demandante, contra el auto de fecha 15 de junio de 2022, proferido por
el Juzgado Octavo Administrativo de Cucuta a traves del cual se negé meduda

cautelar.

l', : ANTECEDENTES'
1.1.El pronunciamiento apelado’

En la providencia objeto de apelacion, el A quo resuelve negar medida cautelar
consistente en la suspension provisional de los efectos de la Resolucion 1629 de
2001 y Resolucion GNR 11888 del 19 de enero de 2015, expedidas por el Instituto
de Seguros Sociales y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
“COLPENSIONES”, por medio de las cuales se ordené reconocimiento de pension
de vejez a favor del sefior RICARDO ROJAS RIVERA y un lncremento penssonal

en cumphmsento de un fallo Judnmal

Lo -anterior, luego de recordar los requisitos legales para la procedenc:a de la
medida cautelar de suspensién de los efectos del acto administrativo demandado,
asi como realizar una confrontacion entre las normas sefialadas como violadas y los
actos administrativos demandados, destacando el contenido del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, articulo 12 del Decreto 758 de 1990 y el Acto Legislativo 01 de
2005, el A quo concluy6 que si bien la entidad demandante aduce que los actos
enjuiciados fueron expedidos con violacion directa de las normas juridicas
invocadas como violadas, y a su vez indica que el incremento pensional a favor del
demandado fue mal calculado, causando grave detrimento a COLPENSIONES; -
este extremo procesal omite entregar elementos de juicio para analizar y confrontar
en que consiste esa violacion de las normas que conocen la pension de vejez, como
tampoco se comprueba la transgresnén respecto al error aritmetico alegado ‘

Para el A quo, una vez realizado el ejercicio sumatorio de los dias cotuzados porel
demandado, y que se encuentran agrupados en una cuadro plasmado.en el Auto

de Pruebas con Radicado No. 2018_7317565 del 24 de septiembre de 2018, el
sefior RICARDO ROJAS RIVERA al momento de cumplir el requisito de.la edad
acreditaba mas de 500 semanas cotizadas dentro de los 20 afios anteriores al
cumplimiento de la misma, razén por la cual le es procedente el reconocimiento de
la pensién de vejez en virtud del Decreto 758 de 1990, por medio de la Resolucnon

1629 de 2001.

Agrega que no obra en el expediente la prueba que demuestre que no hay lugar
para que el demandado continte recibiendo su pensién vitalicia de vejez en tanto '

1 POF. 07AutoResuelveMedidaCautelar.




Ref. 54-001-33-33-008-2020-00191-01

que de acceder a la suspension de los actos se entiende entonces que la mesada

~ no le seria cancelada, pues lo'que se logra establecer es que por un error de
' COLPENSIONES se hizo mal el calculo del incremento pensional, pero no se

demuestra en qué consiste exactamente o que el hoy demandado haya sido quien
provocé el error de la administracion; es decir, la apoderada de parte actora al
pronunciarse mediante la solicitud de la medida cautelar no fue clara en indicar el
error y se limitd a indicar que se afecta el sistema financiero de la entidad, y por lo

tanto, al acceder a la solicitud de suspension se estaria desconocxendo el acto con

el que se esta cancelando la pension, los factores salariales, y periodos, mas si se

tiene en cuenta que el derecho al incremento pensional en efecto fue reconocidoen
‘sentencia de fecha 22 de marzo de 2011, proferida por el Juzgado Cuarto laboral

del - Circuito de Cdcuta, dentro del proceso con’ Radicado No”;v

5400131 05004201 1 00004000

Ass las cosas el Juzgado de pnmera instancia estimé !mprocedente acceder ala’ .
solicitud del decreto de medida cautelar solicitada por la entidad demandante, por

~cuanto es necesario.ahondar en el fondo del asunto para establecer la procedencaa
de las pretens:ones dela demanda ‘

1. 2 ‘La alzada mterpue*:ata2

Encontrandose en desacuerdo con la anterior decision, COLPENS!ONES por A
intermedio de su apoderado, la recurre en apelacion, la cual sustenta,
pnncnpaimente en que en el presente asunto se cumple con los requisitos.legales

para decretar la medida cautelar pedida, pues en el proceso administrativo se

evidencio que el reconocimiento de la pension fue reconocido de manera irregular,
en razon a que el sefior RICARDO ROJAS RIVERA no cumplia con los requisitos

'minimos solicitados para acreditar una pension de vejez en calidad de pensionado ﬁ

del sistema general de seguridad social, ya que los requisitos del articulo 12 del
Decreto 758 de 1990, en concordancia con la Constitucion Poutlca en su articu!o

48, modificado por el Acto Legislativo 01 de 2005, paragrafo 4 articulo 1 del Acto

Legislativo 01 de 2005, el cual extendia el régimen de la transicion hasta el afio
2014, que para dicha fecha solo contaba el afiliado con 994 semanas de cotizacion,

- por lo que es |mposxble reconocerle pension de vejez bajo ese supuesto, como lo
. hizoellSSenla Resolucion 1629 de 2001, toda vez que el asegurado no cumple
o con los requisitos para ser beneﬁcxano de una. pens:on de vejez -

. Adncxona{mente msuste en que efecttvamente se encuentra matenahzadoyevadente S
. . un detrimento al erario publico y a la sostenibilidad del sistema general de

pensiones, por cuanto cada dia que pasa se ‘hace mas gravosa la situacion de

- COLPENSIONES y en esa medida se pone en riesgo la estabmdad ﬁnancxera de!ﬁ B
Régimen General de Pensiones. - '

. 'II.' ' CONSIDERACIONES

2. 1 : Competencia y procedencla del recurso

‘De. conformldad con lo establecndo en el articulo 243 numeral 5 del CPACA,

modificado por el articulo 62 de la Ley 2080 de 2021, es procedente desatar de
plano el recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandante contra el auto

~que negé la medida cautelar dentro del proceso de la referencia; ademas, en los

2 PDF. 08RecursoDeApelacionContraAuto,
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términos de los articulos 125 ibidem, la Sala de Decision es la _competenté para

dictar esta providencia. . s ,

Resb_ecto ala obortunidad, entramos a revisar la fecha de preéentacién del recursb;
de acuerdo con lo estipulado en el numeral 3 del articulo 244 del CPACA, modificado
por el articulo 64 de la-Ley 2080 de 2021, vemos que el recurso contra el auto del

- 15 de junio de 2022 se presenté mediante correo electrénico del 21 de junio de

202?3, dentro 'de?los 3 dias habiles siguientes, siendo evidente que es oportuno,
motivo por el cual, se procede a continuacion a su resolucién de fondo por ésta Sala
de Decision. : L - ‘ :

- 2.2. Argumentos de la Sala paré) desatar el recurso

2.2.1. La medida cautelar consistente en la suspension provisional de los

_efectos juridicos del acto acusado ~

En el marco de las diversas medidas cautelares, instauradas en el proceso .

contencioso administrativo“, se encuentra la figura de la suspension provisional de
los efectos de los actos administrativos prevista en el articulo 238 de la Constitucion
Politica y desarrollada en los articulos 231° y siguientes del CPACA. -

Entre sus caracteristicas principales se destaca su naturaleza cautelar, temporal y
accesoria, tendiente a evitar que actos contrarios al ordenamiento juridico
puedan continuar surtiendo efectos, mientras se decide de fondo su

~ constitucionalidad o legalidad, en el proceso ordinario en el que se hubiere

decretado tal medida. Es por ello que su finalidad esta dirigida a «[...] evitar,
transitoriamente, que el acto administrativo surta efectos juridicos, en virtud de un

juzgamiento provisorio del mismo, salvaguardando los intereses generales y el

Estado de derecho [..]»8

- ‘De otra parte, es.preciso resaltar que conforme a la Ley 1437 de 2011, en la
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos, el Juez de la -

* PDF. 08RecursoDeApelaciénContraAuto. : , :

4 El articulo 230 del CPACA. sefiala que el Juez puede decretar, cuando haya lugar a eflo, “una o varias de las
siguientes” cautelas: ordenar que se mantenga una situacion, o se restablezca el estado de cosas anteriora la
conducta “vulnerante 0 amenazante”, cuando fuere posible {(numeral 1); suspender un procedimiento o

~ actuacién administrativa, incluso de caracter contractual, dentro de ciertas condiciones {numeral 2); suspender

provisionalmente'los efectos de un acto administrativo (numeral 3); ordenar que se adopte una decisidn, o la
realizacion o demolicion. de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la agravacién de sus
efectos; (numeral .5) Impartic 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de hacer

o no hacer. . o : :
5 «[...] Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se pretenda la nulidad de un

© acto administrativo, la suspension provisional de sus efectos procedersd por violacion de las disposiciones

invocadas en la demanda o en Ia solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacion suija-del
andlisis del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas o del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del
derecho y la indemnizacién de perjuicios debera probarse al menos sumariamente la existenicia de los mismos.
En los demds casos, las medidas cautelares seran procedentes cuando concurrar los siguientes requisitos;

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho. . R BEEEE

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del derecho o de los derechos
invocados. o T : SR SR
3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos y justificaciones que
permitan concluir, mediante un juicio de ponderacién de intereses, que resultaria mas gravoso para el interés
publico negar la medida cautelar que concederia. ' - s :

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de fas siguientes condiciones:

aj Que al no otorgarse la medida se cause un pefjuicio imemediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian
nugatorios {...}». ~ - : o . :

6 Providencia citada ut supra, Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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medida debe efectuar la confrontacién de legalidad; es decnr el analisis inicial
de legalidad del acto acusado de cara a las normas que se estlman mfnngudas"’

~Acerca de la forma en la que el Juez debe abordar este anahs:s mzc:al Ia catada
provudencua de 17 de marzo de 2015 (Expediente nim. 2014»03799) sostuvo

wf. ] Para el estudio de la procedenc:a de esta cautela se requiere una valoracién del
acto acusado que comunmente se ha llamado valoracién inicial, y que implica una
confrontacion de leqalidad de aquél con las normas superiores invocadas, o con
las pruebas allegadas junto a la solicitud Este andlisis inicial permite abordar el
objeto del proceso, la discusién de ilegalidad en la que se enfoca la demanda, pero con

base en una aprehension Sumaria, propia de una instancia en la gue las partes

aun no han ejercido a plenitud su derecho a la defensa. Y esa valoracion inicial 0
- preliminar, como- bien lo contempla el inciso 2° del articulo 229 del Codigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no_constituye
prejuzgamiento, y es evidente que asi lo sea, dado que su resolucién parte de un
conocimiento sumario y de un estudio que, si bien permite efectuar interpretaciones

normativas o valorac:ones lmc:a!es no sujeta la dec:szon final[.. ]» (Resaltado fuera dei
texto). : v :

Como lo refiere la providencia transcnta ‘es importante la prevencron efectuada por
el legislador al advertir que, la decision sobre la medida cautelar, de ningtin modo
implica prejuzgamiento, teniendo en cuenta que, como lo ha precisado la
Jurisprudencia del Consejo de Estado, se trata de «[...] mecanismos meramente
cautelares, que en nada afectan ni mfluyen en la decision final del fondo del asunto

]2

Ai respecto es posnble af‘ irmar’ que ol Ieglslador establecno para el caso de la |
suspension provss:onal de los efectos de‘los actos administrativos, el requ:szto dela

7Vale la pena ahondar en el tema de la transicion del régxmen de las medidas cauteiares que tuvo iugar con el
nuevo CPACA, asunto explicado en la providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente niim. 2014-03799), en
la cual se puntualizd: “Ahora bien, centrando el estudio en Ja suspens:dn provisional de los efectos def acto
administrativo, es notorio para la Sala que la nueva disposicion, sin desconocer los rasgos caracteristicos del
aclo administrativo, amplid, en pro de una tutela ;udtclal efectiva, el ambito de competencla que tiene el Juez
de lo contencioso administrativo a la hora de definir sobre la procedencia de tal medida cautelar; y ese cambio,
que se refleja en el tenor literal de la norma, consulta la intencion del legislador y el entendimiento de Ia medida
cautelar en el marco consfitucional. Una inferpretacion del articulo 231 del. Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - teniendo en cuenta solamente la . variacién literal del
enunciado normativo, pudo haber generado en los inicios de su aplicacion la idea de que la existencia de una
manifiesta infraccion, a la que hacia referencia el articulo 152 del anterior Cédigo,  fue reemplazada por el
surgimiento en el analisis Jjudicial de una oposicion entre el acto y las normas superiores, sin que ello comportara
una diferencia materal en el contenido normativo de ambas disposiciones. 8Sin embargo, esludiados los
antecedentes de la d:sposlwén debe ambarse a una conclusién diferente, dado que, se insiste, la' medida
cautelar en el nuevo escenario judicial de esta Junsdlcc:én obedece 'y mclama la tutela judicial efect:va
{Resaltado es del texto).. :
3 Asi lo-sostuvo la-Sala enla prowdencua de 11 de marzo de 2014 (Expedleme nim, 201 3-00503 Consejem
ponente doctor Guillermo Vargas Ayala), al expresar que: «Con el dnimo de superar los temores y las reservas
que siempre acompaiiaron a los Jueces respecto del decrelo de la suspension provisional en vigencia de la
legislacién anterior, célebre por su escasa efectividad producto de las extremas exigencias que la Jurisprudencia
le impuso para salvaguardar su imparcialidad, el inciso segundo del articulo 229 del C.P.A.C.A. expresamente
dispone que 'fila decisién sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento’. De lo que se trata, enlonces,

.con esta nomma; es de brindar a los Jueces ‘la tranquilidad de que se -trala de mecanismos meramente - .

cautelares, que en nada afectan ni influyen en Ja decision final del fondo del asunto sub lite’ [ ]. Una suerte de
presuncion iure et de iure, sobre cémo acceder a la medida no afecta la imparcialidad del Juez ni compromete
su capacidad de discemimiento ni poder de decision, que busca ademés promover la efectividad del nuevo
régimen cautelar introducido. // La Jurisprudencia ya ha ido sefialado que este enunciado debe ser visto como
un imite a fa autorizacion que se otorga al Juez para que analice los hechos, las pruebas y ios fundamentos del
_ caso, pues es evidente que por tratarse de una primera aproximacion al asunto este anélisis debe ser apenas
preliminar, razén por la cual no puede suponer un examen de fondo o ‘prejuzgamiento’ de la causs [..]. La
carga de argumentacion y probatoria que debe asumir quien solicita la medida cautelar, garantizan que el Juez
tenga suficientes elementos de juicio para emprender esta valoracion sin tener que desplegar un esfuerzo
analitico propio de la fase final del juicio ni renunciar ni relevarse del examen més pmfundo que debe preceder
a la senfencia». (Negrillas fuera del texto).
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apariencia de buen derecho ~ fumus boni juris — que corresponde a la acreditacién
— preliminar — de la violacién de las disposiciones invocadas — en la demanda o en
la solicitud que se realice en escrito separado — surgida de su confrontacion con los
actos administrativos enjuiciados o del estudio de las pruebas a!!egadas con la
solicitud — apaﬂenc;a de ilegalidad —. :

2.2.2. Caso Concreto

En el asunto sub examine, la parte recurrente pidio ante el A quo, ordenar la
suspensién provisional de los efectos de los actos demandados: Resolucién 1629

~ de 2001 y Resolucion GNR 11888 del 19 de enero de 2015, bajo el argumento

que el sefior RICARDO ROJAS RIVERA no cumpha con los requisitos minimos
solicitados para acreditar una pensién de vejez en calidad de pensionado del
sistema- general de seguridad social, ya que de acuerdo con el articulo 12 del

 Decreto 758 de 1990, en concordancia con la Constitucién Politica en su articulo
- 48, modificado por el Acto Legislativo 01 de 2005, paragrafo 4 articulo 1 del Acto

Legislativo 01 de 2005, el régimen de la transicion se extendid hasta el afio 2014, y
para dicha fecha solo contaba el afiliado con 994 semanas de cotlzacxon _ '

Ahora baen a efecto de desatar la alzada promowda revnsado el plenano dxgltal se
ttene por ewdenmado lo siguiente: ,

Medla,nte la Resofucuon 001629 del 18 de mayo de 2001 (pags. 153-156 PDF.
03AnexosdeDemanda1), el extinto ISS resuelve reconocer y ordenar el pago de una
pension de vejez en favor del sefior RICARDO ROJAS RIVERA, asi:

ARTICULO PRIMERO.- Revocar la Resolucién Nimero 002498 de Junio 22 de 2000, expedida por
ol ISS Seccional Swtwdsr por los motives expresados on la parte considerativa de esta providencia

ARTICULO SBGUNDO Conceder Peosién por Vejez al Asegurado ROJAS RIVERA RICARDO
C.C. 2.902.998, Aﬁhamnn No. 902.902.998 do Ia Seccional Norte de Santander, asi:

: Apamrde Pens_tén
01 Septiembre 2000 - - $386.944
Ol Enero2001 $420.802

Retroaetivo hasta Mayo do 2001 $4.459.532
la liq.ﬁdaciéﬁ 8o basé en 1.004 semanas cotizadss, con Ingreso Base de Liquidacién $595.299.

ARTICULO ’IBRCRRO El retroactivo de la Pensién, la mesada pensioeal de junio y siguientes se
gxm’an a(nwés de Adpostal-Cucuta, 4 partir del 03 julio de 2001.

“Enla parte consnderatnva del acto, se mdlco que se procedio a solicitar nuevamente |

el certificado de semanas, encontrandose que efectivamente ha cotizado un total de

1004 semanas, por lo que cumple con los requisitos de edad y semanas exigidos

para el derecho pensional de conformidad con io dsspuesto en el articulo 33 de Ia

" Ley 100 de 1993,

El sefior RICARDO ROJAS RIVERA naci6 el 8 de noviembre de 1938, por lo que
al 01 de abril de 1994, contaba con 55 afios de edad (pags. 145 PDF.

' 03AnexosdeDemanda1)

Acorde con el Auto de Pruebas con Radicado No 2018_7317565 del 24 de
septiembre de 2018 (pags 4-5 PDF. 03AnexosdeDemanda1) se observa que al
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momento de la expedicion de la Resoluclon 001629 del 18 de mayo. de 2001 el
sefior RICARDO ROJAS RIVERA acreditaba mas de 500 semanas cotizadas
dentro de los 20 afios anteriores al cumplimiento de la misma, y contaba con 62
afos, 6 meses y 10 dias de edad cumphdos ‘

Ahora bien, resulta de suma xmportancxa precisar que el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, sobre el régimen de transicion para accederala pens&on de vejez d:spone
‘lo stgwente

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensrén de
vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afios para Jas mujeres y sesenta (60) para
los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementaré en dos afios,
es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres. La edad para acceder
a la pension de vejez,. el tiempo de servicio o el nimero de momento de entrar en
vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mu;eres o
- cuarenta (40) o mas arios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios
cotizados, seré la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las
demaés condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension
. de vejez se reglran por Ias dlsposm:ones contemdas enla presente Ley"

~ Asuvez, el articulo 12 del Decreto 758 de 1990, esiablece los snguxentes requ:s:tos
de la pension de vejez ‘ :

“ARTICULO 12, REQUISITOS DE LA PENSION POR VEJEZ. Tendran derecho ala
pensién de vejez las personas que rednan los siguientes requisitos: a) Sesenta (60) 0
maés afios de edad si se es varén o cincuenta y cinco (55) o més afios de edad, si se es
mujer y, b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacion pagadas durante los
gltimos veinte (20) afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber
acred:tado un namero de un mil (1.000) semanas de cotizacion, sufragadas en cualqwer
tiempo”.

‘Y el Acto Leglslatsvo 01 del 2005, estab!emo en su parégrafo transatono 4 lo
s:gunente

, "Paragrafo transitorio 40. El réglmen de transzcrén establecido en la Ley 100 de 1993 y
- demas normas que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas all del 31 de
julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas,
tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la
entrada en vigencia del presente Aclo Legislativo, a los cuales se ies mantendra d;cho :
régimen hasta el afio 2014".

“Los requisitos y beneficios pens:onales para las personas cobijadas por este régimen
seran los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demés nonnas que .
desarrollen dzcho reglmen '

Recordemos entonces que la entidad demandante sustenta su sohmtud de medida
cautelar de suspender los efectos JUHdlCOS de la Resolucion 001629 del 18 de
mayo de 2001 y Resolucion GNR 11888 del 19 de enero de 2015, bajo el
‘argumento que el sefior RICARDO ROJAS RIVERA, aduciendo que no cumplia con
los requisitos minimos solicitados para acreditar una pension de vejez; resultando
‘menester sefialar por la Sala que, contrario a ello, a primera vista, se encuentra que
la parte demandada cumple con los parametros normativos previamente  citados,
para hacerse acreedor al reconocimiento pensional, puesto que es beneficiario del
régimen de transicion, y para la fecha de la expedicion de la Resolucion 001629,
‘el 18 de mayo de 2001 el sefior RICARDO ROJAS RIVERA acreditaba mas de 500
semanas cotizadas dentro de los 20 afos anteriores al cumplimiento de la mnsma
y contaba con 62 afios, 6 meses y 10 dias de edad cumpltdos
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Asi las cosas, toda vez que, sin mayor esfuerzo, se observan elementos de la
existencia del derecho pensional de la parte demandada, lo que descarta a primera
vista la apariencia de ilegalidad de los actos acusados alegada por la entidad
demandante, y como quiera que estamos frente a actos que reconocen derechos
pensionales, que aunque pueden demandarse en cualquier tiempo, por tratarse de
prestaciones periddicas, segun lo preceptuado en el literal ¢) del numeral 1 del
articulo 164 del CPACA, una suspension provisional de los efectos sin el debido
sustento normativo y probatorio, podria afectar derechos fundamentales, como el
minimo vital, salud, dignidad humana y el debido proceso. . '

En consecuencia, la Sala atendiendo la complejidad del asunto, confirmara la
providencia apelada mediante la cual se denegb la solicitud efectuada por la entidad

- demandante, de decretar la medida cautelar consistente en la suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos objeto de litigio, razén por la
- cual es necesario agotar las demas etapas del proceso a fin de resolver de manera
* clara y de fondo los problemas juridicos que surjan de la fijacion del litigio.

Esta providencia se profiere utilizando los medios virtuales tecnologicos, en
implementacion del uso de las Tecnologias de la Informacion y las comunicaciones

(TICS). o

Por lo anterinrmente expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE
SANTANDER, - : .
: 5 R RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto de fecha 15 de junio de 2022, proferido por el
Juzgado Octavo Administrativo de Clcuta, mediante el cual se negd medida
cautelar de suspension provisional de los efectos de la Resolucion 001629 del 18
de mayo de 2001 y Resolucién GNR 11888 del 19 de enero de 2015, acorde a
‘las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. '

SEGUNDO: Una vez ejecutoriada la presente decision, DEVOLVER el expediente
al Juzgado de origen, previas las anotaciones secretariales pertinentes.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
(La anterior providencia fue aprobada en Sala Oral de Decision N° 2 del 7 de diciembre de

2022)
S SR
l /)
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, siete (7) de diciembre de dos mil veintidés (2022)
Magistrado Ponente: Dr. Edgar Enrique Bernal Jauregui

RADICADO: ‘ 54-001-33-33-006-2019-00407-01 acumulado 54-001;53-33-003-

‘ 2020-00089-01 |

ACCIONANTE: ~ | CHRISTIAN DAVID MORAN CUAN Y OTROS

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL Y
; DIRECCION EJECUTIVA DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR .

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

 Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte

demandante, contra el auto de fecha 27 de mayo de 2022, proferido por el
Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Cucuta, mediante el cual se
neg6 medida cautelar. 4

. ANTECEDENTES .
1.1.El pronunciamiento apelado’

En la providencia objeto de apelacion, el A quo, luego de adelantar la confrontacion
de los actos acusados con las normas superiores invocadas en la solicitud como
violatorias del ordenamiento y/o del estudio de las pruebas allegadas con la misma,
llegé a la conclusion que no se rednen los requisitos legales para proceder al decreto
de la medida cautelar invocada, en tanto no hay elementos facticos ni juridicos que
llevan a considerar que no tomarse una decision favorable sobre la solicitud bajo
estudio los efectos que pudiera producir la sentencia serian nugatorios y llevarian a
afectar la tutela judicial efectiva que buscan los ciudadanos al acudir a la
jurisdiccion. '

En cuanto al cargo denominado ‘expedicion en forma irregular y falta de
motivacion”, estimo que leido el contenido de la parte considerativa de los actos en
su integridad, en este escenario procesal no se presenta prima facie trasgresion de
la normatividad invocada para tal efecto, atendiendo que los cargos definidos como
de libre nombramiento y remocion, por ministerio de la Ley, pueden terminar su
vinculacién de manera discrecional por la Administracion, y en el caso bajo analisis,
el cargo al que fue designado el demandante ostentaba dicha condicién, como lo
establece expresamente el articulo 8 y 139 del Decreto Ley 091 de 2007, en
concordancia con el articulo 12 de la Ley 940 de 2005.

Por otro lado, respecto al cargo “infraccion de las normas en que deberia fundarse’,
sefiala que, si bien es cierto y le asiste razon al apoderado de la parte demandante
en afirmar que en el articulo 82 de la Ley 1765 de 2015 se entistan las causales de
terminacion para las designaciones, también lo es que, ello no deviene en que sean
y se constituyan en las Unicas previstas en la Ley para tal efecto, inclusive, la
terminacion de estas puede devenir de la facultad que tiene el Director Ejecutivo de
la Justicia Penal Militar para realizar las designaciones del personal militar y policial
de los cargos de empleados publicos al servicio de la Justicia Penal Militar,
" materializado, en ese momento, a través de la Resolucion 1295 del 11 de noviembre
de 2004, modificado por el articulo 1 de la Resolucién Ministerial No. 2247 del 09
de abril de 2013, y atendiendo, especialmente, lo establecido en el articulo 26 del
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Decreto 1512 de 2000 y los articulos 48 numeral-1 y 53 de la Ley 1765 de 2015,

mas aun, en tratandose de empleos catalogados y definidos por el propio legislador:
como de libre nombramiento y remocion, como lo sefala expresamente el articulo -
8 numeral 7 y 1313 del Decreto Ley 091 de 2007. S

Asi mismo, al Juzgado de primera instancia advierte que las causales consagradas

en el articulo 82 de la Ley 1765 de 2015 se predican para los miembros del Cuerpo
Autonomo de la Justicia Penal Militar y Policial, como lo indica el propio apartado
legal, y que cres mediante el articulo 63 del estatuto normativo aludido, inclusive,

- no se tiene prueba sumaria que acredite a la parte demandante como miembro del
- mismo; y realizar un examen sobre este Gltimo aspecto, devendria en un asunto
-.propio de la sentencia de fondo que desate la controversia bajo estudio, ya que -

resultaria necesario acudir a lo reglado en los articulos 64 y 68 ibidem, entre otros.

Para el A quo, entonces, es evidente que no se presenta ninguna trasgresién delas - -
normas aludidas con los actos administrativos - enjuiciados, -conforme -a los
razonamientos expuestos, inclusive, respecto al cargo desviacion de poder. ‘

~ Finalmente, respecto al “periculum in mora” aducido por Ia parte demandante, el A
-quoindica que al no existir y/o superarse el examen legal anterior; el cual se advierte

se realiza en sede de medida cautelar y el mismo no comporta ningun tipo de -

~ prejuzgamiento, no resultaria procedente entrar a estudiar el perjuicio en la mora

aducido, sin-embargo, terminada la designacién como Juez de Instruccion Penal -
de la parte demandante, este mantuvo su vinculacién a la Policia Nacional, por lo
que, si bien su situacion econdmica particular podria verse afectada con tal decision,

‘tambien es cierto que, mantiene un ingreso que permite solventar sus necesidades

basicas, y la designacion realizada, siempre mantuvo su connotacion y caracter de -
provisional, y las expectativas surgidas con el mismo debieron atenderse a ello.

1.2, La alzada interpue‘sta2

Encontrandose en desacuerdo con la anterior decision, la parte demandante, por
medio de su apoderado, la recurre en apelacién, la cual sustenta, trayendo a
colacidén multiples normas cuales son los articulos 116 inciso primero y 221 de la -
Constitucion Politica modificada por el Acto Legislativo No. 2 de 1985, al igual que

| ‘el articulo 5 de la Ley 443 de 1998, articulo 12 de la Ley 940 de 2005, articulo 7 del 5 |

Decreto Ley 91 de 2007, articulo 214 de la Ley 522 de 1999, Ia Ley 1058 de 2006,
la Ley 1407 de 2010 y corregida por el Decreto 4733 de 2010, Acto Legislativo No.
2 de 2012, Acto Legislativo 01 del 25 de junio del 2015, Ley 1765 del 23 de julio del
2015, con base en lo cual resalta dos conclusiones relevantes para el caso en
concreto, por una parte, que mediante la Ley 443 de 1998, se establecio que el
cargo de Juez de Instruccion Penal Militar, era un cargo de libre nombramiento y
remocion, que dicho articulado fue demandado por inconstitucionalidad, y Ia Corte
Constitucional en sentencia C-368 de 1999, M.P. ‘Eduardo Cifuentes Mufoz ai

~ pronunciarse sobre la constitucionalidad del mismo, concluyé que tal designacion

del cargo de Juez de Instruccién Penal como de libre nombramiento y remocion,

‘desconocia la independencia que los debe caracterizar, por lo que dicho cargo es

de carrera. -

Resalta que dicha argumentacion dé la Alta Corporacion se compag:iha, conla
- independencia del mando sefialada en las leyes 522 de 1999, Ley 1407 de 2010, y

Ley 1765 de 2015 la cual se encuentra vigente, asi mismo, esta Ultima norma busca
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dar aphcacnon ala mdependencua senalada en el articulo 221 de la Constitucion
Politica, que de: manera literal sefald la Justicia Penal Militar o Policial sera
independiente del mando de la Fuerza Publica, pues no puede concebirse que el
mando al que’investigan los jueces penales militares puedan: darles ordenes o
retirarios de sus cargos, lo cual haria nugatona su labor, que es emmentemente la -
mveshgacmn de los mlsmos ,

Resalta_que{a Ia parte demandante, conforme a las pruebas allegadas al proceso y
a la solicitud de la medida cautelar, dan prueba que este pertenecia al Cuerpo
Auténomo de la Justicia Penal Militar y de Policia, muestra de ello son los actos
administrativos que se buscan sean suspendido, pues le terminan-su comision como
miembro de la Justicia Penal Militar, por lo tanto, le son aplicables solo las causales
de terminacion contempladas en el articulo 81 de la Ley 1765 de 2015.

§iN CONSIDERACIONES
2. Competencla y procedenma del recurso

De conformldad con lo establecido en el articulo 236 de la Ley 1437 de 2011 -
CPACA- modificado por el articulo 59 de la Ley 2080 de. 2021, y el articulo 243
_ numeral 5 de la Ley 1437 de 2011 -CPACA- modificado por el articulo 62 de la Ley

2080 de 2021, es procedente desatar de plano el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante contra el auto que negé el decreto de una medida cautelar

- dentro del proceso de la referencia; ademas, en los términos del articulos 125

ibidem modificado por el articulo 20 de la Ley 2080 de 2021, la Sala de Decision es
Ia competente para dictar esta provndencna

Respecto a la oportunidad, entramos a revisar Ia fecha de presentacnon del recurso,
de acuerdo con lo estipulado tanto en el numeral 3 del articulo 244 de la Ley 1437
de 2011 -CPACA- modificado por el articulo 64 de la Ley 2080 de 2021, vemos que
el auto se notificd por estado. eletronico del dia 31 de mayo de 20223, por lo que el

- plazo maximo para presentar el recurso era el 3 de junio de 2022, y al observase

‘que e! recurso se presentd mediante correo electrénico del 3 de junio de 20224 es
~ evidente que es oportuno, motivo por el cual, se procede a continuacion a su
- resoluciéon de fondo por esta Sala de Decision.

142 2. Problema jurldlco

En esta oportumdad corresponde dilucidar: ¢S| la decisién adoptada por el Juez de
primera instancia de no decretar medida cautelar consistente en la suspension
provisional de los efectos del articulo 1 de la Resolucién No. 000355 del 10 de
~julio de 2019, “por la cual se termina la deS|gnaCIon de unos oficiales de la Policia
Naciona! en cargos de libre nombramiento y remocién de la planta de empleados
publicos del Ministerio de Defensa Nacional al servicio de la Justicia Penal Militar”,
al sefior Capitan CHRISTIAN DAVID MORAN CUAN, en el cargo de Juez 190 de
Instruccion Penal Militar con sede en Cucuta (N. de S.) y de la Resolucion No. 4456
" del 1 de agosto de 2019, mediante la cual se declara la terminacion de la comision

en la administracion publica, al Mayor CHRISTIAN DAVID MORAN CUAN, en el .
Ministerio de Defensa Nacional — Justicia Penal Militar, se encuentra ajustada al
ordenamiento jundlco constitucional, legal y junsprudenmal y por tanto debe ser
conﬂrmada o por el contrario debe ser revocada?

3 PDF. 39CorreoNotiﬁc§aEstadoOraIN°23De2022.
© 4 PDF. 40CorreoRecursoApelacionHugoAngarita.




Ref. 54-001-33-33-006-2019-00407-01
acumulado 54-001-33-33-003-2020-00089-01

2.3. Argumentos que desarrollan el problema juridico planteado
2.3.1. Procedencia de la medida cautelar de suspensién provisional

El articulo 229 del CPACA exige que la solicitud de la medida cautelar esté
debidamente sustentada. El peticionario debe expresar los motivos por los cuales
estima que se debe acceder a la medida cautelar, y argumentar, con un minimo de
suficiencia, claridad y pertinencia, la necesidad de la medida que solicita.

Para el decreto de la medida cautelar de suspension provisional de los efectos del
acto administrativo, el articulo 231 establece como requisitos para su procedencia
que: i) sea solicitada por el demandante, ii) procede cuando existe una violacién
que surja del analisis del acto demandado y su confrontacion con las normas
superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas
con la solicitud y, iii) si se trata de un medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho debe  acreditarse, de manera sumaria los
perjuicios que se alegan como causados.

La suspension provisional prevista en el articulo 238 de la Constitucién Politica® y
regulada en el CPACA, es una figura excepcional y restrictiva, derivada del principio
de legalidad. Esta herramienta constituye un importante instrumento para evitar que
los actos contrarios al ordenamiento juridico continten surtiendo efectos, en todo

caso, mientras se decide de fondo su legalidad. ' ‘ ‘

De ahi que se exija que el analisis entre las normas invocadas y el acto
administrativo comprenda el estudio de legalidad inicial, juicioso y serio, del que se
pueda arribar a la conclusion de que el acto contradice la norma superior invocada,
exigiendo, se insiste, la rigurosidad del Juez en su estudio, con fundamento en el
analisis del acto o las pruebas allegadas con la solicitud.

Asi mismo, es de destacar que la Ley 1437 de 20116 regulé en el articulo 229 que
las medidas cautelares proceden en cualquier etapa del proceso, con el fin de
proteger y garantizar provisionalmente ef objeto del mismo y la efectividad de la
sentencia, y por ende, la medida no implica prejuzgamiento’. ' :

2.3.2. Caso Concreto

Pasara entonces la Sala a analizar si en esta etapa procesal efectivamente se
encuentran comprobados los requisitos para el decreto de la medida cautelar y para
ello se hace necesario, en primer lugar, trascribir los apartes de los actos
demandados objeto de reproche y de solicitud de suspensién provisional:

+ La Resolucion No. 000355 del 10 de julio de 2019:

> Constitucion Politica de Colombia. "ARTICULO 238. La jurisdiccion de lo contencioso administrativo podra
suspender provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos
administrativos que sean susceptibles de impugnacion por via judicial. L :

% Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

‘ Asi lo ha establecido el Consejo de Estado en diferentes oportunidades: sentencias de la seccién segunda,
Subseccién A, del 21 de agoslo de 2018, exp. 4661-17, C.P. Dr. William Hernandez Gomez: del 15 de marzo
de 2017, exp 0740-16, C.P. Dr. Gabriel Valbuena Hernandez; del 15 de noviembre de 2016, exp. 3007-14, de
la Subseccion B C.P. Dr. César Palomino Cortés. Iguaimente la Seccion Primera en sentencia del 25 de enero
de 2019, exp. 11001-03-24-000-2014-00541-00, C.P. Dr. Roberto Augusto Serrato Valdeés; y en el auto de 14
de febrero de 2019, gue resolvié una medida cautelar; exp.4086-2018. :
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) e REPUBLICA DE COLOMBIA

&

MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL

- DIRECCION EJECUTIVA DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR
RESOLUCION NUMERO (} () () 3 5 5' DE 2019

Co0 LA

“Por la cua'l se termina la designacion de unos Oficiales de la Policia Nacional en
cArgos q:_nb:«; nombramiento y remocion de la plants de empleados publicos del
. Ministerio dc Defensa Nacional al servicio de la Justicia Penal Militar™

EL DIRECTOR EJECUTIVO DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR

En de;zqrmllu de los principios generales de Ia funcién administrativa consagrados ¢11
. el articulo 209 de Ia Constitucién Politica, numeral 7 del articulos 8° del Decreto Lev
091 de 2007, . articulo 1 numeral 1° de la Resolucién Na. 1295 del 17 de noviembre de
. 2004. modificado parcialmente por el articulo 1 de la Resolucién Ministerinl No, 2247 -

: del 09 de abril de 2013, v

CONSIDERANDO |

Que ¢l Decreto 091 de 2007 "Por el cual se regula el Sistema Especial de Carrere oe!
Sector Defensa y se dictan unas disposicionés’ en materia de administracion e

" personal’, efi su articulo 8 define los empleos de libre nombramiento ¥ remonion,; entre

los cuales en el numeral 7 se encuentran los empleos pertenecientes a la Justicia
Penal Militar de que trata la Ley 940 de 2005, con excepcién de los empleos de periodo

fijo. ‘

Que ¢l articulo 1 numeral 1 de Ja Résoh;cién Ministerial No. 1295 de 11 de noviemhre

» de 2004, modificado parcialments. por el articulo:1 de la Resolucion Ministeriad No.
2247 de 09 de abril de 2013, dispone delegar eai el Director Ejecutivo de la Justicia

Penal Militar Ia designacién previo cumplimiento de los requisitos lepoles y la
terminacion de la misma, del personal mwilitar y policial para el desempeno de cargos
de la planta de empleados publicos del Ministerio de Defensa Nacionat al servicio de
la Justicia Penal Militar, :

Que mediante Resolucion Ministerial No. 4272 de 01 de septiembre de 2011, “For la
cral se destina en comisién permanente en la Administracion Publica a un personal de

o Policia Nacional” el Teniente (Hoy Capitan) MORAN CUAN CHRISTIAN DAVID

identficado con cédula de ciudadania No. 13.716.130, fuc destinado en comision

" permanente en la Administracion Pablica- Ministerio de Defenga Nacional- Justicia

Penal Militar. )
e el citado oficial con Resolucién Na. (000671 de 30 de septiembre de 2011, fue

" designade en ef carge de Juez 149 de Instruccidn Penal Militar con sede en San Jose
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!AR'I‘iCULO 2°- Termmar a pamr ‘d¢ Ta fecha de cxpedicion de la presente Resolucmn

i dqurm( ion cn la planta de empleados pablicos del Ministerio de Defensa Nacional al

'scr\ icio de la Justicia Penal Militar, al sefior Capitan DURAN GIL OMAR LEONARDO -
__identficado con: cédula de ciudadania No. 13.718.557, en el cargo de Juez 156 dc -

. lrstmccmn Penal Militar con scdc en Cah (Valle del Cauca} :

ARTICUDO 3" Enviar a la Direccion de. Talento Humano de la Policia Nactonal y a la :
Dirccision de Asuntos Legales del Ministerio de Defensa Nacional copia de la presente |
. Kesolucion para el correspondxmtr tramite de terminacion de la cormswn :

| larTicuLo 4°. Copia dc Ja presente resolucion debera agregarse a la rcspccnva hxstona ‘
Vl‘ximml de los sefiores Capitanes CHRISTIAN DAVID MORAN CUAN, identificado con -
l cédula de ciudadania No. 13.716.130 y OMAR LEONARDO DURAN GIL denuﬁcado con
|recula de viudaderda No. 13,718,557 } ‘ ) :

i ARTiCUDO 5% La prcsente rcsolucton nge a pamr de'la fecha de su exprrlxcnén

A partlr de lo anterlor se adwerte que la Dweccnon Ejecutlva de la Justicia: Penai
Militar, con fundamento en lo establecido en el articulo 209 de la Constitucion,

articulo 8 numeral 7 del Decreto Ley 091 de 2007, articulo 1 numeral 1 de la
Resolucion 1295 del 17 de noviembre de 2004 modificado por el articulo 1 de Ia
" Resolucion Ministerial 2247 del 9 de abril de 2013, decidi6 a traves del acto acusado,
terminar la designacion de unos oficiales de la Policia Nacional en cargos de libre
nombramiento y remocion: de la planta de empleados publicos. del Ministerio de
Defensa Nacional al servicio de la Justicia Penal Militar, entre ellos, la de3|gnaC|on ‘
del sefior Capitan CHRISTIAN DAVID MORAN CUAN, en el cargo de Juez 190 de
Instruccion Penal Militar con sede en Cucuta, Departamento Norte de Santander, -

o La R‘ersoluci‘én No. 4456 del 1 de agosto de 2019:
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Como se puede apreciar, el Comandante General de las Fuerzas Militares
encargado, con fundamento en el articulo 42 numeral 2 literal i) del Decreto Ley
1791 de 2000, y articulo 2 del Decreto 1368 de 2019, decidi¢ terminar la comisién
de un personal de la Policia Nacional, incluido el aqui demandante, en Ia
administracion publica en el Ministerio de Defensa Nacional — Justicia Penal Militar.

Ahora, revisado el contenido de la decision acusada de terminacién de la
designacion de la parte demandante en el cargo de Juez de Instruccion Penal
Militar, respecto a si la Direccidn Ejecutiva de la Justicia Penal Militar acaté las
normas superiores en que debia fundarse la decision, de la hormatividad aplicada,
se resaltan las siguientes disposiciones del Decreto Ley 091 de 2007 “Por el cual se
regula el Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa y se dictan unas
disposiciones en materia de administracion de personal™

“ARTICULO 1o. OBJE_TO. Ei presente decreto contiene las normas por medio de las
cuales se regula el Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa y establece las
caracteristicas referentes a su régimen de personal.

ARTICULO 20. SECTOR DEFENSA. Para los efectos previstos en el presente decreto,
se entiende que el Sector Defensa esta integrado por el Ministerio de Defensa Nacional,
las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, asi como por sus entidades descentralizadas,
adscritas y vinculadas.

ARTICULO 30. AMBITO DE APLICACION. Las disposiciones contenidas en este
decreto son aplicables a los empleadas publicos civiles y no uniformados al servicio del
Ministerio de Defensa Nacional, sus entidades descentralizadas, adscritas y vinculadas,
las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, asi como a los miembros de la Fuerza
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Pablica que desemgenen sus funcmnes 0 e;erzan los emeleos de gue trata el
presente decreto.

( )

ARTICULO 60. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS. Los empleos del persona[ civil y :
no uniformado del Sector Defensa, se clasifican en: .

1. De periodo fijo.

2. De libre nombramiento y remocién.

3. De Carrera, perteneciente al sistema especial del Sector Defensa.

()

 ARTICULO 8o. EMPLEOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO YREMOCION Son empleos -
de libre nombramiento y remocion los siguientes:

1. Los de direccién, conduccién. y orientacién institucionales, cuyo ejerc:cro Jmphca Ia ;

adopcion de politicas o directrices, asi como los que tengan asignadas funciones de

_ asesoria en materias directas o de apoyo a la seguridad y defensa, asi: Ministro,
Viceministro, Superintendente, Gerente, Presidente o Director General o Nacional de
entidad descentralizada adscrita o vinculada o de Unidad Administrativa Especial, -
Superintendente de Vigilancia y Seguridad Privada, Superintendente Delegado,
Secretario General, Subgerente, Vicepresidente o Subdirector General, Nacional o
Administrativo de enlidad descentralizada, adscrita o vinculada o de Unidad
Administrativa Especial, Director del Sector Defensa, Asesor de Defensa o Misional,
Jefe de Oficina del Sector Defensa, Obispo y Vicario Castrense, Subd:rector 0 Audltor

“del Sector Defensa, Jefe de Oficina Asesora del Sector Defensa. -~ ,
2. Los empleos cuyo ejercicio implica especial confianza, que tengan amgnadas
funciones de asesoria institucional, profesionales, técnicas, asistenciales o de apoyo,
siempre y cuando tales empleos en Ios decretos de planta, se encuentren adscritos a
los siguientes despachos asi: L
a) Ministro, Viceministro y Secretario General; ‘

b) Comandante General y Jefe de Estado Mayor Conjunto, de las Fuerzas M:Ittares

¢) Comandantesy Segundos Comandantes de Fuerza;

d) Director y Subdirector de la Policia Nacional;

e) Superintendente y Superintendente Delegado; '

f) Jefaturas y Direcciones de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, asi como
Comandantes de Unidades, y Reparticiones de Inteligencia, Operaciones y
Comunicaciones en las Fuerzas Militares y su equivalente en la Policia Nacional:

"g) Director, Presidente o Gerente General de entidad descentrahzada adscrita 0
vinculada; :
h) Director de la Justicia Penal Mll/tar Director Genera/ Maritimo, Dfrector Genera/ de
Sanidad Militar, Dlrector General de Samdad de Ia Policia Nac:ona! o de qmen haga ;
sus veces; .

i} Director de lnvestlgaczon Cnmznal o de quien haga sus veces.

3. Los empleos cuya naturaleza corresponde. a funciones . de onentec:én :
acompafiamiento espiritual, 0 que guarden relacion directa con labores de mtelrgenc:a
confianza, sequridad o protecc:én de los integrantes de la Fuerza Ptblica.

4. Los empleos cuyo ejercicio implica la administracion y el manejo dfrecfo de bienes,
dineros y/o valores del Estado.. '

5. Los empleos que se encuentren en el nivel de Onentador de Seguridad o Defensa

en el Nivel Técnico o Asistencial en la categoria de servicios o de inteligencia. . ;

6. Los empleos misionales del Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policia .-

~ Nacional, que guarden relacion directa con la atencién de los integrantes de la Fuerza

Publica, cuyo ejercicio implica confianza, seguridad y permanente dtspon/bllldad
7. Los empleos pertenecientes a la Justicia Penal Militar de que trata la Ley 940 de

2005 o aquellas que la modifiquen, adicionen o sustttuzan, con excegctén de los

empleos de g_enodo fijo.

()




" Ref, 54-001-33-33-006-2019-00407-01
acumidlado 54-001-33-33-003-2020-00089-01

ARTICULO 13. DE LA PROVISIGN DE LOS EMPLEOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO
Y REMOCION. La decision para la provision de los empleos de libre nombramiento y

rechién de que trata el presente decreto, corresponde a la respectiva autoridad
- nominadora. : SRR : -

ARTICULO 14. CRITERIOS PARA LA PROVISION DE LOS EMPLEOS DE LIBRE
.i\{OMBflAMlENTLO Y REMOCION. Para los empleos de libre nombramiento y remocion,
sin perjuicio de los mérgenes de discrecionalidad que los caracteriza, el cumplimiento
de los requisitos para el empleo, y los factores de. seguridad, son los criterios que
prevaleceran para su provision. El acto administrativo de nombramiento debe estar

antecedido del estudio de seguridad del aspirante.” (Negrilla y subrayado fuera del texto
original). L '

A su vez, la Ley 940 de 2005 “Por la cual se expiden normas sobre requisitos para
el desemperio de cargos en la Jurisdiccion Penal Militar”, de acuerdo con su articulo
1, resulta aplicable “en todo el territorio nacional, a los miembros de la fuerza publica
en servicio activo y en retiro, asi como al personal civil que se desemperian como
funcionarios en la Justicia Penal Militar.” i

En sus artibuios 4 y 12 sobre los requiéitos para el desemperio del cargo de Juez
de Instruccion Penal Militar, establecen lo siguiente: :

"ARTICULO 40. REQUISITOS GENERALES. <Ver Notas del Editor> Para accederalos
cargos de Magistrados del Tribunal Superior Militar, Fiscal Penal Militar ante el Tribunal
Superior Militar, Juez de primera instancia Penal Militar, Fiscal Penal Militar ante los
Jjuzgados de primera instancia, Auditor de Guerra y juez de instruccion penal militar, se
. requiere: . B S :

a) Ser colombiano de nacimiento y ciudadano en ejercicio; R

b) Tener titulo de Abogado otorgado por universidad oficialmente reconocida;

c) Tener especializacion en derecho penal, ciencias penales o criminolégicas o
criminalisticas, o en derecho constitucional, o en derecho probatorio, o en derecho
procesal; e ' : - :

d) Gozar de reconocido prestigio profesional y personal. - -+ : ‘
PARAGRAFO. Seré inhabilidad para ocupar uno cualquiera de los cargos de la justicia
penal militar descritos en el presente articulo, haber sido condenado por sentencia
judicial a pena privativa de la libertad, excepto por delitos culposos.” - ~

~Asi mismo, en su articulo 12, establece que “Para desempenfiar el cargo de Juez de
Instruccion Penal Militar, se requiere, ademés de los requisitos generales
consignados en el articulo 40 de la presente ley, acreditar una experiencia
profesional minima de dos (2) afios, o haber desempefiando empleos en la Justicia
" Penal Militar por tiempo no inferior a cinco (5) afios. PARAGRAFO. La experiencia
de que trata el presente articulo, debera ser adquirida con posterioridad a la
obtencion del titulo de Abogado en actividades juridicas.”. : :

De otro lado, examinado el contenido de la decision acusada de terminacién de la
comision de la parte demandante en la administracién publica en el Ministerio de
 Defensa Nacional — Justicia Penal Militar, respecto a si la Comandancia General de
las Fuerzas Militares acaté las normas superiores en que debia fundarse la decision,
de la normatividad aplicada, se resaltan las siguientes disposiciones del Decreto
Ley 1791 de 2000 “Por el cual se modifican las normas de carrera del Personal de
Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional”. ’

-"A'RTICQLO 1. AMB_ITO DE APLICACION. Por medio del presente Decreto se regula
la carrera profesional de oficiales, nivel ejecutivo, suboficiales y agentes de la Policia
Nacional. | | ,
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() .
ARTICULO  30. OFICIALES DE LA ESPECIALIDAD DE JUSTICIA PENAL

~ MILITAR. Son -oficiales .de la especialidad de Justicia Penal Militar en la Policia
Nacional, los oficiales con titulo de abogado, obtenido conforme a las normas de
educacion superior vigentes, con el propésito de ejercer funciones de maglstrados
jueces militares, fiscales militares, auditores de guerra y funcionarios de instruccion. - _

i PARAGRAFO Los oficiales de Ia Policia Nacional en servicio activo pertenecientes al

~ cuerpo administrativo y que desempefien cargos en fa Justicia Pena! M:lltar pasaran
automat:camente a d:cha espec:alldad

ARTICULO 31. PROCEDENCIA DE LOS OFICIAL&'S DE LA ESPECIALIDAD DE
JUSTICIA PENAL MILITAR. Los Oficiales hasta el grado de Mayor que acrediten t:tulo
de abogado, podran pertenecer a la especrahdad de JUStIC!a Penal Militar.. '~

“ | |
"ARTICULO ‘42, FORMA DE DISPONER DESTINACIONES, TRASLADOS,

- COMISIONES Y ENCARGOS. Las destinaciones, traslados, comisiones y encargos se
‘ d;spondran enla s:gwente forma:

: 2 Por Resoluc:on Mmlstenal
i Com:srones para oflczales hasta el grada de Teniente Coronel mvel ejecuttvo
- subofi iciales y agentes en Ia admmzstracron pubi/oa 0 entidades oﬁc:ales o privadas

)

De la normatwa aludlda que resulta apilcable al personal de la Pohc:a Nacnona! '
oficiales, nivel ejecutivo, suboficiales y agentes, se tiene la facultad legal para por
medio de acto administrativo del Ministerio de Defensa disponer acerca de las
snuac:ones administrativas del personal, entre ofras, de las comisiones para
- oficiales, como es el caso de la parte demandante ‘quién se encontraba en comisién
enla admm:stracnon pubhca . . O ,

Estas dnspos:cnones como se puede aprecnar resultan aphcables al personal de las

Fuerzas Militares o la Policia Nacional, asi como a los miembros de la Fuerza
_Publica que se desempefien en cargos, entre otros, pertenecientes a la Justicia

" Penal Militar de que trata la Ley 940 de 2005, como lo es el de Juez Pena! Milltar _
el cuat se estab!ece es de llbre nombramlento y remoc;én ~

En ese orden la Sala encuentra que las normas aludldas del Decreto Ley 091 de
2007 y la Ley 940 de 2005, apltcadas en el acto administrativo, establecen que el

cargo de Juez de Instruccién Penal Militar, es de naturaleza de libre y nombramiento

_y remocién; ello quiere decir, a primera vista, que el Ministerio de Defensa tiene la
competencia para administrar y dirigir aquellos asuntos relativos al manejo de .
personal que presta sus servicios en'la Jurisdiccién Penal Militar y proveer los
cargos en esa jurisdiccion, entre los que se. encuentra el de Juez de Instruccion
Penal Militar, como es el caso de la parte demandante. Por tanto, podia en cualquier
momento declarar terminada la designacién de la parte demandante, sin motivar la.

“providencia, de conformidad con la facultad discrecional que ttenen las autondades"
nommadoras para nombrar y remover Ilbremente sus func:onanos L

En lo que ‘se ref" ere a los actos admmlstratwos acusados segun se expuso
contienen motivacién acorde a la ley en que se fundamentan, y que consiste en que
el Director General de la Policia Nacional, a solicitud del Inspector General de la
institucion, requiere que se adelante el procedimiento de terminacién de la comision
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del policial en la administracién publica, lo cual se aprecia resulta acorde a la
normativa analizada en precedencia. , A ‘ . R

demandante se encontraba comisionado en la administracién publica para
desempenfarse en el cargo de Juez de Instruccion Penal Militar, de naturaleza de
libre y nombramiento y remocion, el hecho de otorgar esta comision no inhibia al
Ministerio de .Defensa Nacional, con autonomia administrativa y financiera,
administrar y dirigir aquellos asuntos relativos al manejo del personal que presta sus
. servicios en la Jurisdiccion Penal Militar, para que dentro de su facultad discrecional
para proveer sobre este empleo de libre nombramiento y remocion, pudiera dar por
terminada la designacion y a su.vez la comision, ya que si se otorgd . de
manera discrecional por parte del nominador, ésta podia terminarse en cualquier

~ Asi las cosas, la Sala observa, ab initio, que como en el caso en concreto la parte

- momento.

- Se destaca entonces que, al analizar los actos administrativos enjuiciados, laSala
observa que aquellos atendieron la normativa aplicable, y de esta forma, no se
‘encuentra prima facie que se haya incurrido en los cargos de expedicion irregular,
falta de motivacion e infraccion de normas superiores que se les endilgan.

De ahi, que no concurran en la solicitud de la parte demandante los requisitos
previstos en el CPACA para decretar la medida cautelar de suspension provisional,
-toda vez que el andlisis del expediente no le permite a la Sala concluir que exista

- una vulneracion a las normas superiores invocadas con la expedicién de la

‘actuacién administrativa que adopt6 la’ decision de terminar la designacion del
- demandante en el cargo deJuez de Instruccion Penal Militar, al igual que la comisién.
~en la administracion publica. : R S

Ahora, en lo que se refiere al argumento de que el empleo desempefiado por la
parte demandante no puede tener la designacién de libre nombramiento y remocion,
- apoyandose en la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la sentencia C-368
- de 1999, anota la Sala, que para resolverlo es necesario adelantar un juicio profundo
- de- constitucionalidad que no se puede llevar a cabo en esta oportunidad; ello por
cuanto el sistema ‘abierto de- fuentes propio de ordenamientos juridicos
~ contemporaneos como el colombiano, en donde la jurisprudencia constitucional
forma parte integral del sistema de fuentes, no solo hace del analisis uno muy rico
en términos tedricos, sino que propone un reto interpretativo de largo alcance que -
- no es propio de esta sede cautelar. “ R ' ‘ S

~ Bajo esta linea de inteleccion, la Sala procedera a’ confirmar la providencia
‘apelada. S R R T L T : . o

* Finalmente, es necesario colocar de presente que el articulo 229 del CPACA faculta
al juez para que decrete medidas cautelares cuando estime que son necesarias con
- el fin de proteger y garantizar, temporalmente, el objeto del proceso vy la efectividad

~de la sentencia y enuncia textualmente que las mismas no - implican
prejuzgamiento. Por ende, el mecanismo cautelar no pretende en modo alguno
poner fin al asunto sub-lite, ni inclinar la balanza del criterio judicial a priori, ya que
se trata de un mero andlisis preliminar que no pone fin a la discusion juridica.

Esta ‘providencia"s;e profiere utilizando los medios virtuales tecnolégicos, en
. implementacion del uso de las Tecnologias de la Informacion y las comunicaciones.
(TICS). .. e o SR
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Por lo anteriormente expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE
SANTANDER, i S \ |
: RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto de fecha 27 de mayo de 2022, proferido por el
Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Cacuta, mediante el cual
negd medida cautelar de suspension de los efectos de los actos acusados, en virtud
de lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. i

SEGUNDO: Una vez éjecutori'ada" la presente decision, DEVOLVER el expediente
digital al Juzgado de origen, previas las anotaciones secretariales pertinentes. . ‘

~ COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
(La anterior providencia fue aprobada en Sala Oral de Decisién N° 2 del 7 de diciembre de
: 2022) =

NRIQUE BERNAL JAUREGUI
Magistrado

i

AMED VARGAS GUNZA
Magistr: do S




