TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
Magistrada Ponente: Dra. MARIBEL MENDOZA JIMENEZ
San José de Cucuta, diecisiete (17) de febrero de dos mil quince (2015)

Radicacion numero: 54-001-23-33-000-2014-00300-00

Actor: UAE de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social UGPP

Demandado: Dioselina Rojas de Contreras

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho — Lesividad

Medida Cautelar

De conformidad con el informe secretarial que antecede, corresponde al Despacho
pronunciarse sobre la medida de suspension provisional solicitada por la entidad
demandante en contra de la Resolucion No. 16297 del 26 de enero de 2003
expedida por la extinta CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL CAJANAL
EICE, mediante la cual se reliquidd la pensiéon gracia por retiro definitivo del
servicio en favor de la sefiora DIOSELINA ROJAS DE CONTRERAS.

. ANTECEDENTES

1.1  Solicitud de suspension provisional

Solicita la entidad demandante como medida cautelar que se decrete la
suspensidn provisional de los efectos de la Resolucion No. 16297 del 26 de enero
de 2003 expedida por la extinta CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL
CAJANAL EICE, mediante la cual se reliquidé la pension gracia por retiro definitivo
del servicio en favor de la sefiora DIOSELINA ROJAS DE CONTRERAS,
atendiendo a que la normatividad aplicable a dicho asunto no permitia la
reliquidacion al momento del retiro definitivo tal y como lo hizo CAJANAL en la

citada resolucion, sino a la fecha de la consolidacion del status pensional.

Senala que las normas especiales que rigen el reconocimiento de la pension
gracia, entre otras: articulo 4° de la Ley 42 de 1966 y el articulo 5° del Decreto
1746 de 1966, se aplican bajo el entendido de que el 75% del promedio obtenido

en el dltimo ano de servicios, es el aflo inmediatamente anterior a aquél a la
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sustentacién del status de pensionado (trayendo a colacién una sentencia del afo
2008 de ponencia de la Consejera Bertha Lucia Ramirez de Paez), razébn por la
cual a la sefiora Rojas de Contreras no le asiste el derecho ala reliquidacion de la
pension con la inclusion de todos y cada uno de los factores devengados a la
fecha en que adquirio el status de pensionada y no como erradamente lo hizo
CAJANAL.

Argumenta que tal situacion le estd causando detrimento al erario publico, en
cuantia de $160.493.222, correspondientes al total de valores de las mesadas

pagadas en exceso.

1.2 Tramite procesal

Mediante proveido de fecha 30 de septiembre de 2014, se ordené correr traslado
de la medida cautelar solicitada por el apoderado de la parte actora, por el término
de 5 dias de conformidad con el articulo 233 del CPACA.

1.3 Posicién de la parte demandada

Dentro de la oportunidad legal, el apoderado de la sefiora Dioselina Rojas de
Contreras, con poder para presentar el escrito de contestacion dentro del presente
proceso visto a folio 22 del cuaderno de medida cautelar, y por ende sera
reconocida en la parte resolutiva de la presente providencia la personeria para
actuar, se opone a la prosperidad de la presente medida cautelar de suspension
provisional del acto administrativo contenido en el oficio N° 2953 del 8 de
noviembre de 2013 Resolucion No. 16297 del 26 de enero de 2003 expedida por
la extinta CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL CAJANAL EICE, por
considerar que la parte demandante no discute que la sefiora Dioselina Rojas de
Contreras tiene el derecho a la pensién gracia, en la medida que adquirié el status
pensional el 12 de febrero de 1989, fecha en la cual cumplié 50 arfios de edad y
tenia mas de 20 afios de servicio como docente nacionalizado desde el 20 de
marzo de 1960 y que la Resolucion No. 11964 del 18 de octubre de 1995,
mediante la cual se reconocié y ordené el pago de una pension gracia a la sefiora
DIOSELINA ROJAS DE CONTRERAS, esta acorde a derecho y goza de

' Ver folio 9 del cuaderno principal.
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presuncion de legalidad al no haber sido demanda en el presente medio de

control.

Arguye la parte demandada, que analizada la normatividad que rige el tema de la
pension gracia, esto es, el articulo 4° de la Ley 42 de 1966 y el articulo 5° del
Decreto 1746 de 1966, no se observa que se prevea la interpretacion a que aduce
el apoderado de la parte actora, en la medida que no exige que el Ultimo afio de
servicios sea el afio inmediatamente anterior a la adquisicion del status pensional
como se sostiene en la solicitud de medida cautelar, o el afio inmediatamente
anterior al retiro definitivo, como lo interpret6 CAJANAL en el momento de proferir

la resolucion objeto de estudio.

Sefiala que la parte actora trae a colaciéon una sentencia del Consejo de Estado
del afio 2008 para fundamentar su posicién, olvidando que la regulacién de la
suspension provisional contemplada en la Ley 1437 de 2011, no prevé una
confrontacion entre el auto y la posicion jurisprudencial, sino un cotejo entre el
acto demandado y la norma invocada como demandada o del estudio de las
pruebas allegadas con la solicitud. Aduciendo que la posicion del Consejo de
Estado no es uniforme en la materia, teniendo en cuenta que en sentencia del afio
2014 dentro del proceso radicado No. 22022-13, al resolver un caso similar al caso
bajo estudio tomd como ultimo afio de servicios el inmediatamente anterior al retiro

definitivo.

Finalmente, argumenta que la sefiora DIOSELINA ROJAS DE CONTRERAS, es
un sujeto de especial proteccion constitucional por contar con 76 afios de edad de
la cual dependen su conyuge de 75 afios y su hija de 36 arios con retardo mental,
por lo que realizar una interpretacion anticipada de la normatividad como lo
pretende la parte actor, vulneraria derechos fundamentales como el de minimo

vital y el de las personas de la tercera edad.

Il. CONSIDERACIONES

2.1 La medida cautelar de suspension provisional del acto administrativo,
en el CPACA.

La suspension provisional de un acto administrativo es una medida cautelar de

caracter material, como quiera que con el decreto de aquella se suspendan los
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atributos de fuerza ejecutiva y ejecutoria del acto administrativo, con la finalidad de
proteger los derechos que se pueden ver vulnerados con la aplicacién del acto

administrativo cuya legalidad se cuestiona®.

El articulo 229 del CPACA dispone que, en todos los procesos declarativos que se
adelanten en esta jurisdiccién, antes de notificarse el auto admisorio de la
demanda o en cualquier estado del proceso, podré el juez o magistrado ponente
decretar, a peticion de parte debidamente sustentada, “las medidas cautelares que
considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del
proceso y la efectividad de la sentencia...”, sin que dicha decisiéon involucre, por

contera, un prejuzgamiento.

El articulo 230 siguiente sefiala que, segin la necesidad, se podran decretar
conjuntamente una o varias medidas cautelares, entre las cuales se encuentra la
suspension provisional de un acto administrativo, prevista en el numeral 3° del

articulo mencionado.

En ese orden, el articulo 231 ibidem ensefia que “Cuando se pretenda la nulidad
de un acto administrativo, la suspensién provisional de sus efectos procedera por
violacién de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se
realice en escrito separado...” y si adicional a la nulidad, se solicita el
restablecimiento del derecho en conjunto con la indemnizaciéon de perjuicios,

debera probarse, siquiera sumariamente, la existencia de los mismos.

Respecto de la aplicacion del articulo 231 del CPACA, la Seccion Quinta del
Consejo de Estado, con la ponencia de la doctora Susana Buitrago Valencia, en
auto del 4 de octubre de 2012, dictado en el expediente 11001-03-28-000-2012-
00043-00, dijo:

“l a nueva norma precisa entonces a partir de que haya peticion expresa al respecto
que: 1°) la procedencia de la suspension provisional de los efectos de un acto que se
acusa de nulidad puede acontecer si la violacién de las disposiciones invocadas,
surge, es decir, aparece presente, desde esta instancia procesal —cuando el proceso

2 Cfr. “Las medidas cautelares son aquellos instrumentos con los cuales el ordenamiento protege, de manera
provisional, y mientras dura el proceso, la integridad de un derecho que es controvertido en ese mismo
proceso. De esa manera el ordenamiento protege preventivamente a quien acude a las autoridades judiciales a
reclamar un derecho, con ¢l fin de garantizar que la decision adoptada sea materialmente gjecutada. Asi, las
medidas cautelares constituyen una parte integrante del contenido constitucionalmente protegido del derecho
a acceder a la justicia, no sélo porque garantizan la efectividad de las sentencias, sino ademds porque
contribuyen a un mayor equilibrio procesal, en la medida en que aseguran que quien acuda a la justicia
mantenga, en el desarrollo del proceso, un estado de cosas semejante al que existia cuando recurrié a los
jueces” Consejo de Estado, Sentencia del 22 de junio de 2011, Radicado: 76001-23-31-000-1996-02876-
01(19311), Magistrado Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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solicitud de suspension provisional de un acto administrativo, esta facultado el
Juez de lo Contencioso Administrativo para realizar un estudio de las pruebas que
acomparien la solicitud y el cotejo con el ordenamiento juridico invocado, siendo

prudente advertir que dicho estudio en modo alguno debera involucrar razones de

apenas comienza—, como conclusion del: i) andlisis del acto demandado y su
confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas, o, ii) del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. 2°) La medida cautelar se debe
solicitar, ya con fundamento en el mismo concepto de violacién de la demanda, o ya
en lo que el demandante sustente al respecto en escrito separado.

Entonces, lo que en el nuevo Codigo representa variacion significativa en la regulacién
de esta figura juridico-procesal de la suspension provisional de los efectos del acto
administrativo acusado, con relacion al estatuto anterior, radica en que ahora, la
norma da apertura y autoriza al juez administrativo para que, a fin de que desde este
momento procesal obtenga la percepcion de que hay la violacién normativa alegada,
pueda: 1°) realizar analisis entre el acto y las normas invocadas como transgredidas,
y 2°) estudie las pruebas allegadas con la solicitud.

Ahora bien, segin la Real Academia de la Lengua Espafola el término “surgir’ (del
latin surgére), significa aparecer, manifestarse, brotar.®

En este punto esencial es donde radica la innovacion de la requlacién en el C.P.A.C.A.
de esta institucidon de la suspension provisional, pues la Sala recuerda que en el
anterior C.C.A. =Decreto 01 de 1984—, articulo 152, la procedencia de esta medida
excepcional solicitada y sustentada de modo expreso en la demanda o en escrito
separado, estaba sujeta o dependia de que la oposicion o la contradiccion del acto
con las disposiciones invocadas como fundamento de la suspensién provisional fuera
manifiesta, apreciada por confrontacién directa con el acto o con documentos
publicos aducidos con la solicitud.

De las expresiones “manifiesta” y “confrontacion directa” contenidas en el articulo 152
del Codigo Contencioso Administrativo, tradicionalmente la doctrina y la jurisprudencia
dedujeron que la procedencia de esta figura excluia que el operador judicial pudiera
incursionar en analisis o estudio, pues la transgresion por el acto de las normas en
que deberia fundarse, alegadas como sustento de la procedencia de la suspension,
debia aparecer prima facie, esto es, sin implicar estudio ni esfuerzo analitico alguno.

Aunque la nueva regulacion como ya se dijo permite que el juez previo a pronunciarse
sobre la suspension provisional lleve a cabo andlisis de la sustentacién de la medida y
estudie pruebas, ocurre que ante el perentorio seftalamiento del 2° inciso del articulo
229 del C.P.A.C.A. (Capitulo XI Medidas Cautelares — procedencia), conforme al cual
“La decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento”, es preciso entonces
que el juez sea muy cauteloso y guarde moderacion a fin que el decrefo de esta
medida cautelar no signifique tomar partido definitivo en el juzgamiento del acto ni
prive a la autoridad publica que lo produjo o al demandado (en el caso el elegido o el
nombrado cuya designacion se acusa), de que ejerzan su derecho de defensa y que
para la decision final se consideren sus argumentos y valoren sus medios de prueba.”

los anteriores lineamientos, concluye la Sala que en aras de resolverse la

peso que consideren un prejuzgamiento.

Asimismo, la doctrina internacional ha definido el presupuesto denominado

periculum in mora, de la siguiente manera:

* Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola, Vigésima Segunda Edicién, consultado en

http://lema.rae.es/drae/?val=surja
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“En relacién con este presupuesto, debe decirse ya de entrada que también supone
un enjuiciamiento prima facie, y no sélo porque se decida junto con el anterior,
precisamente en el mismo momento procesal, sino porque a fravés de dicho
presupuesto se le obliga al juez a construir una perspectiva de futuro, tratando de
adivinar qué es lo que sucedera si no adopta la medida cautelar. Y al tiempo deberé
pensar también cudles son las consecuencias de dicha adopcion, lo cual le supondra
un contrapeso en su decisién sobre este presupuesto que contribuira a complicar
notablemente la resolucién cautelar.

La doctrina es bien consciente de esos peligros. FAIREN GUILLEN advirtié del riesgo
de subjetivismo en la toma de esa decisién sobre la existencia del peligro, habiendo
coincidido varios autores en esta consideracion. Hasta tal punto se reconoce ese
subjetivismo que se argument6é que en el Derecho positivo espafiol, antes de la
aprobacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, ni tan siquiera era precisa una
demostracién prima facie del periculum, porque el ordenamiento ya partia de su
presencia por el propio hecho de regular la medida cautelar.

Sin embargo, en el momento actual, el art. 728 L.E.C. expresa que “sélo podran
acordarse medidas cautelares si quien las solicita justifica, que, en el caso de que se
trate, podrian producirse durante la pendencia del proceso, de no adoptarse las
medidas solicitadas, situaciones que impidieren o dificultaren la efectividad de la tutela
que pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria.” Incluso se exige que
cuando el solicitante intente modificar con la medida una situacién consentida durante
largo tiempo, debe justificar por qué solicita ahora, y no antes, la medida. Ello obedece
a una tendencia doctrinal que intenta mostrar que el periculum no se debiera presumir
ni sobreentender®. (...)”

2.3 Del caso concreto

En el caso bajo estudio, la parte accionante solicita que se decrete la suspension
provisional de los efectos de la Resolucion No. 16297 del 26 de enero de 2003
expedida por la extinta CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL CAJANAL
EICE, mediante la cual se reliquidd la pension gracia por retiro definitivo del
servicio en favor de la sefiora DIOSELINA ROJAS DE CONTRERAS.

De acuerdo con lo antes expuesto, el Despacho analizara los argumentos
expuestos y las pruebas allegadas al plenario para determinar si prospera la
causal de suspension provisional invocada por la parte actora en contra de las

expresiones arriba relacionadas.

Manifiesta la parte demandante que las normas especiales que rigen el
reconocimiento de la pension gracia, entre otras: articulo 4° de la Ley 42 de 1966 y
el articulo 5° del Decreto 1746 de 1966, se aplican bajo el entendido de que el
75% del promedio obtenido en el dltimo afio de servicios, es el afo

inmediatamente anterior a aquél a la sustentacién del status de pensionado

http://portales.te.gob. mx/§eminario/sites/portales. le. gob.mx.seminario/files/materiales/Jordi%20Nieva.pdf,
EL ELEMENTO PSICOLOGICO EN LA ADOPCION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES, Autor: Jordi
NIEVA FENOLL.
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(trayendo a colacién una sentencia del afio 2008 de ponencia de la Consejera
Bertha Lucia Ramirez de Paez), razén por la cual a la sefiora Rojas de Contreras
no le asiste el derecho a la reliquidacion de la pensién con la inclusion de todos y
cada uno de los factores devengados a la fecha en que adquirié el status de
pensionada y no como erradamente lo hizo CAJANAL, situacién que le esta
causando detrimento al erario publico, en cuantia de $160.493.222,

correspondientes al total de valores de las mesadas pagadas en exceso.

Por su parte, la parte demandada advierte que la normatividad contendida en el
articulo 4° de la Ley 42 de 1966 y el articulo 5° del Decreto 1746 de 1966, no prevé
la interpretacion a que aduce el apoderado de la parte actora, en la medida que no
exige que el ultimo afio de servicios sea el afio inmediatamente anterior a la
adquisicién del status pensional como se sostiene en la solicitud de medida
cautelar, o el afio inmediatamente anterior al retiro definitivo, como lo interpretd
CAJANAL en el momento de proferir la resolucion objeto de estudio. Asimismo,
argumenta que la sefiora DIOSELINA ROJAS DE CONTRERAS, es un sujeto de
especial proteccién constitucional por contar con 76 afios de edad de la cual
dependen su conyuge de 75 afos y su hija de 36 afios con retardo mental, por lo
que realizar una interpretacion anticipada de la normatividad como lo pretende la
parte actor, vulneraria derechos fundamentales como el de minimo vital y el de las

personas de la tercera edad.

Para el Despacho, la medida cautelar de suspension del acto administrativo, no
tiene vocacion de prosperidad, toda vez que la parte actora no demostro la
urgencia e inminencia del decreto de la misma, sino que se limité a mencionar los

argumentos juridicos en contra de las expresiones motivo de estudio.

Encuentra el Despacho que han transcurrido mas de doce (12) afios desde que se
profiriera la Resolucién No. 16297 del 26 de enero de 2003 expedida por la extinta
CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL CAJANAL EICE, razo6n por la cual no
se observa la inminencia del decreto de la medida cautelar y la suspension del
acto acusado, presupuesto que resulta necesario para la prosperidad de la medida

cautelar solicitada.

Advierte el Despacho, tal y como lo sefialé el apoderado de la parte demandada
que el andlisis de la norma que sirvid de sustento para proferir el acto

administrativo acusado, no permite determinar con claridad que la reliquidacion de
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la pension gracia de la sefiora Rojas de Contreras, efectuada por la extinta
CAJANAL EICE, se debi6 realizar con el promedio de lo devengado durante el
Ultimo afo anterior a la adquisicion del status pensional como lo pretende la parte
actora, puesto que la norma aplicable al tema de la pension gracia es la contenida
en el articulo 4° de la Ley 4® de 1966 que sefiala: “(...)A partir de la vigencia de
esta ley, las pensiones de jubilacién o de invalidez a que tengan derecho los
trabajadores de una o mas entidades de Derecho Publico se liquidaran y pagaran
tomando como base el setenta y cinco por ciento (75%) del promedio mensual
obtenido en el ultimo afio de servicios”, sin que se haga ninguna clase de
distincion acerca de si debe tener en cuenta para liquidar la pensién gracia el
ultimo afio previé a la adquisicion del status pensional o el ltimo afio de servicios
como quedd plasmado en la Resolucién No. 16297 del 26 de agosto de 2003 vista
a folios 69 al 70 del expediente principal, debiéndose recurrir para determinar tal
situacién a la interpretacion jurisprudencial de la norma, la cual no es objeto de
debate en la resolucion de una medida cautelar tal y como lo sefiala el inciso 1°
del articulo 231 del CPACA?®, que prevé es la confrontacién del acto administrativo
del acto demandado con la norma superior o las pruebas allegadas con la solicitud

y no el analisis jurisprudencial de la norma.

En igual medida, el anterior andlisis se aplica a lo previsto en el inciso primero del
articulo 231 del CPACA en lo que tiene que ver con la prosperidad de la medida
cautelar al efectuar la confrontacion del acto demandado con las pruebas, toda
vez que ni en el cuaderno de medida cautelar ni en el cuaderno principal obran el
suficiente material probatorio que indiquen a prima facie la necesidad de decretar
la suspension del acto acusado, teniendo en cuenta que no obran las néminas de
lo percibido por la sefiora Dioselina Rojas de Contreras durante el Gltimo afio
previo a la adquisicion del status pensional y las ndéminas correspondientes al
ultimo previo al retiro definitivo del servicio, que permitan establecer el detrimento

patrimonial que deprecaYIa parte actora.

> En igual sentido prevé el articulo 5° del Decreto 1743 de 1966, al disponer: “(...) A partir del veintitrés de
abril (23) de 1966 inclusive, las pensiones de jubilacion o de invalidez a que tengan derecho los
trabajadores de una o unas entidades de Derecho Publico, serdn liquidadas y pagadas tomando como
base el setenta y cinco (75%) del promedio mensual de salarios devengados durante el iltimo afio de
servicios, previa la demostracion de su retiro definitivo del servicio publico”. (normas aplicables al tema
de la pension gracia).

® Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspension provisional de sus efectos procedera por violacion de las disposiciones
invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacién suria 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. (Negrillas y subrayado por el Despacho)
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Considera el Despacho, que al no haberse acreditado por la parte actora la
inminencia del decreto de la medida cautelar, la controversia puesta a
consideracion sera decidida con la sentencia de mérito que ponga fin al proceso.

Por todo lo anterior, el Despacho no accedera a la medida provisional de
suspension del acto administrativo, solicitada por la parte actora, por cuanto no

prospera de prima facie la causal de impugnacién del acto acusado.

En razén de lo anteriormente expuesto, el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,

RESUELVE

PRIMERO: NIEGUESE la suspensién provisional de la Resolucién No. 16297
del 26 de enero de 2003 expedida por la extinta CAJA NACIONAL DE
PREVISION SOCIAL CAJANAL EICE que reliquidé a favor dela sefora
DIOSELINA ROJAS DE CONTRERAS la pensién mensual vitalicia de gracia, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

M(/A.,% .
MARIBEL MENDOZXA JIMENEZ

Magistrada
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