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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

Popayan, cuatro (4) de diciembre de dos mil veinte (2020)

Magistrado Ponente: DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO

Expediente: 19001 33 33 009 2019 00061 01
Actor: YESID JOSE GARCIA BALLESTEROS
Demandado: NACION — MINDEFENSA- EJERCITO NACIONAL

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Auto Interlocutorio N° 532

Conoce la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra
el Auto Interlocutorio N° 618 del 14 de agosto de 2019, proferido por el Juzgado
Noveno Administrativo del Circuito de Popayan! dentro del proceso de la referencia,
por medio del cual se dispuso rechazar la demanda por encontrar configurada la
caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

l.- La demanda?

Manifiesta el sefior Garcia Ballesteros que ingreso al Ejército Nacional en marzo del
afio 2003, con grado de soldado profesional y que su estado de salud era 6ptimo.

Aduce que el 28 de octubre de 2005, en la vereda La Zanja, del municipio de La
Vega-Cauca, se cayo y sufrio un golpe en la rodilla derecha, que le gener6 un trauma
con lesidon “meniscal’; en consecuencia, indica que fue intervenido quirargicamente
con meniscoplastia y tratado por fisioterapia,agrega que dicho acontecimiento le dejé
una secuela de “gonalgia derecha’.

Sefiala que luego de emitidas varias actas de Junta Médica provisionales,
finalmentemediante Acta de Junta Médica Laboral No. 28997 de 3 de marzo de 2009,
se le declar6 una incapacidad permanente parcial y no apto para actividad militar,
con una disminucién de la capacidad laboral del 18%, imputabilidad del servicio; se
refiere a lesion 1, accidente comun lateral (A) (AC); resalta que no indicaron soporte
0 razon de su despido, ni reubicacion.

Resalta que en virtud de su inconformidad solicité convocatoria al Tribunal Médico de
Revisién Laboral, quien decidi6é confirmar la decision.

Afade que el 1 de septiembre de 2009, la Jefatura del Ejército Nacional expidio
Resolucion No. 89921, mediante la cual se definio la situacion prestacional, donde se

1. Folio 37 y 38 del cuderno de 1 instancia.
2 Folios 1 al 16 ibidem.
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le concedié el reconocimiento y pago de indemnizacion por determinarse una
disminucién de la capacidad laboral del 18%.

Sefiala que dicho acto fue notificado el 30 de septiembre 2009, sin embargo,
posteriormente el 7 de abril de 2010 mediante Acta de Tribunal Médico Laboral de
Revision Militar y de Policia No 4131, ratificé las conclusiones del Acta No. 28997;
por lo tanto, el 14 de abril de 2010, el Ejército Nacional mediante Resolucion No.
100350 resolvié el recurso de reposicién donde dispuso revocar la Resolucién No.
89921 de 01 de septiembre de 2009.

Argumenta que mediante Orden Administrativa de Personal del Comando del Ejército
No. 1059 de 4 de abril de 2011, se le retird del servicio y de la institucion, donde se
indicé como causal el Acta Médica del Tribunal No. 4131 del 07 de abril de 2010.

Manifiesta que el 26 de abril de 2011, presentd ante el Ejército Nacional peticion con
el fin de conocer las razones por las cuales habia sido retirado del servicio, sin lugar
a la reubicacion, ademas solicitando la reincorporacion, sin embargo,hasta la fecha
no ha obtenido respuesta.

.- El auto recurrido?.

Mediante Auto Interlocutorio N0.618 dell4 de agostode 2019, el Juzgado de
instancia dispuso, rechazar la demanda por caducidad del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho. Para sustentar esta afirmacién, hizo las
siguientes consideraciones:

Advirtioque el sefior Yesid José Garcia Ballesteros fue retirado del servicio activo
como soldado profesional del Ejército Nacional, a través de la Orden Administrativa
de Personal del Comando del Ejército N° 1059 de 4 de febrero de 2011, en
consecuencia, es este acto administrativo el que definié la situacion laboral del
demandante, por lo tanto, es el acto a demandar.

Sefial6 que entre la fecha de expedicion del acto referido y la presentacion de la
demanda transcurrieron mas de 8 afios para acudir a la jurisdiccion, por ello, se torna
evidente que operé el fendbmeno de la caducidad. Afadié que la solicitud de
conciliacion extrajudicial presentada el 27 de julio de 2018, fue elevada cuando el
medio de control ya habia caducado.

Resalté que, si bien la entidad demandada no contestd la peticion presentada el 26
de abril de 2011, el acto ficto que se configurd no es el enjuiciable en este asunto, en

consecuencia, no revive los términos que dejé expirar el actor.

I11.- Del recurso de apelacion®.

3. Folio 37 y 38 del Cuaderno de 1 instancia.

4. Folio 39- 41 del cuaderno de 1 Instancia.
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Dentro de la oportunidad procesal establecida para ello, la parte accionante recurrio
la providencia bajo examen.

En el recurso de alzada, indica que la resolucion sefialada por el a quo, no es la que
define si el demandante debia ser reubicado laboralmente o no, solo resuelve el
pago de la indemnizacion por las lesiones ocurridas.

Sefiala que el Ejército nunca resolvio el asunto concerniente a si el sefior Garcia
debia ser reubicado o no, situacion que claramente debia resolver con la peticion que
presentd el 26 de abril de 2011, donde solicitaba su reintegro, la cual no fue
contestada, lo que la convirtié en un acto ficto o presunto demandable en cualquier
tiempo.

V.- Consideraciones.
1.- La Competencia.

De conformidad con el articulo 243 numeral 1 del CPACA, el auto que rechace la
demanda es susceptible del recurso de apelacion, siendo competencia dela Sala de
Deciison resolverlo, conforme a los mandatos de los articulos 125 y 244 de la misma
normatividad.

2.- El problema juridico
El problema juridico planteado en el caso presente es:

) ¢,Opera el fendbmeno de caducidad en el presente caso como lo afirmé el
Juzgado Noveno Administrativo de Popayan?

Y como consecuencia de ello,

) ¢, Se debe confirmar el auto apelado?

Para dar solucion al problema juridico planteado, se abordaran los siguientes temas:
(i) el fendémeno juridico-procesal de la caducidad, (ii) caso concreto.

3.- El fendmeno juridico-procesal de la caducidad

El profesor Herndn Fabio Lopez Blanco, en su obra “Instituciones del Derecho
Procesal Civil”® hace un recuento de las acepciones que recibe el término
CADUCIDAD, asi:

“En efecto, en un primer sentido entendiéndose por caducidad el fenbmeno procesal
gue implica una sancion para el demandante descuidado, y que tiene como
consecuencia la terminacion de la instancia. Asi se produce el fenbmeno que el
actual Cdédigo de Procedimiento Civil llama perencion y que en la derogada
legislacion (Ley 105 de 1931) recibia el nombre de caducidad. Aun hoy muchos usan
el término con esta significacién.

En otro sentido, caducidad, como lo anota la Corte, es la “declaraciéon que una de las
partes hace, en virtud de estipulacion, de que el contrato se termina.

5Tomo I, P4g. 503
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Administrativamente es una facultad indelegable del Gobierno, que la hace valer
como contratante y como entidad de derecho publico.”™

Finalmente, se habla de caducidad, y es éste el enfoque que nos interesa para los
efectos de este estudio, como de un “plazo acordado por la ley, por la convencidn
o por la autoridad judicial, para el ejercicio de una accién o un derecho”™

Es decir, que la caducidad corresponde al fendmeno juridico que afecta a la parte
gue, dentro de la oportunidad prevista en la ley, no ejerci6 su derecho. La
inobservancia de dichos plazos hace que la persona titular del derecho no pueda
acudir ante la justicia en procura de que sea reconocido el mismo.

La Honorable Corte Constitucional®, ha definido la caducidad de la siguiente manera:

“La caducidad es una institucién juridico procesal a través del cual, el legislador, en
uso de su potestad de configuracidbn normativa, limita en el tiempo el derecho que
tiene toda persona de acceder a la jurisdiccion con el fin de obtener pronta y cumplida
justicia. Su fundamento se haya (sic) en la necesidad por parte del conglomerado
social de obtener seguridad juridica, para evitar la paralizacién del trafico juridico. En
esta medida, la caducidad no concede derechos subjetivos, sino que por el contrario
apunta a la proteccién de un interés general. La caducidad impide el ejercicio de la
accion, por lo cual, cuando se ha configurado no puede iniciarse validamente el
proceso. Esta es una figura de orden publico lo que explica su caracter irrenunciable,
y la posibilidad de ser declarada de oficio por parte del juez, cuando se verifique su
ocurrencia. (Resaltado fuera de texto original)

La justificacion de la aplicacion de la figura de la caducidad en las
accionescontencioso administrativas, tiene como fundamento evitarla incertidumbre
gue podria generarse ya sea por la eventual anulacion de un acto administrativo, o
el deber que podria recaer sobre el Estado de reparar el patrimonio del particular
afectado por una accion u omision suya. Asi, enesta materia, se han establecido
plazos breves y perentorios para el ejercicio de estas acciones, transcurridos
los cuales el derecho del particular no podré reclamarse en consideraciéon del
interés general.” (Resaltado fuera de texto original)

Por su parte, el Consejo de Estado respecto de la caducidad, ha manifestado lo
siguiente:

“Para garantizar la seguridad juridica de los sujetos procesales, el legislador instituyo
la figura de la caducidad como una sancidn en los eventos en que determinadas
acciones judiciales no se ejercen en un término especifico. Las partes tienen la
carga procesal de impulsar el litigio dentro del plazo fijado por la ley y de no
hacerlo en tiempo, perderan la posibilidad de accionar ante la jurisdiccién para
hacer efectivo su derecho.

Es asi como el fendmeno procesal de la caducidad opera ipso iure o de pleno
derecho, es decir que no admite renuncia, y el juez debe declararla de oficio
cuando verifique la conducta inactiva del sujeto procesal llamado a interponer
determinada accion judicial. La caducidad ha sido entendida como la extincion de la

6 Corte Suprema de Justicia, Sent.8 de noviembre de 1955, “G.J.” T.LXXXI, pag.953

"SALVAT Raimundo, Tratado de Derecho Civil Argentino, Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1956, t.llI,
pag. 683

8Sentencia C-832/01, Expediente D-3388 M.P. Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL
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posibilidad de formular una pretensién por el transcurso del tiempo previamente fijado
por la ley en forma objetiva”.®(Subrayado fuera de texto original)

Por tanto, si el Juez evidencia que en el asunto sometido a su consideracion ha
vencido el término con que contaba el demandante para incoar la demanda con la
gue pretendia sacar avante sus pretensiones, debera decretarla, ya que la caducidad
es el precio que tiene que pagar la parte por su inactividad.

El articulo 164 del actual Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, fij6 la oportunidad para presentar la demanda respecto
de los diferentes medios de control, disponiendo para la nulidad y restablecimiento
del derecho, lo siguiente:

“ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La
demanda debera ser presentada:

(..)

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

(..

d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda
debera presentarse dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia
siguiente al de la comunicacion, notificacién, ejecucion o publicacion del acto
administrativo, segun el caso, salvo las excepciones establecidas en otras
disposiciones legales™?°

Por lo que se concluye que el inciso segundo del literal d) del articulo 164 del
CPACA, consagra la regla general de la caducidad respecto del medio de control
nulidad y restablecimiento del derecho, el cual debera contarse a partir del dia
siguiente al de la comunicacién, notificacion, ejecucién o publicacion del acto
administrativo.

4 - El caso concreto.

El demandante pretendese declare la nulidad del acto ficto o presunto, respecto de la
peticion elevada el 26 de abril de 2011, donde solicité informacién sobre las razones
por las cuales fue retirado del servicio activo del Ejército Nacional, lo referente a su
posible reubicacién laboral, entre otras, la cual no obtuvo respuesta, del mismo modo
requiere se declare la nulidad de dicho acto ficto.

Mediante Auto Interlocutorio No. 618 del 14de agosto de 2019, el Juzgado Noveno
Administrativo de Popayan, rechaz6 la demanda por considerar ha operado la
caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho; argumenta
que el acto a demandar era Orden Administrativa de Personal del Comando del
Ejército N° 1059 de 4 de febrero de 2011, pues definié la situacion laboral del actor.

En el recurso de apelacion, la parte demandante alega que la resolucion sefalada
por el a quo no es la que define si el demandante debia ser reubicado laboralmente,
solo resuelve el pago de la indemnizacion por las lesiones causadas.

9 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
SUBSECCION B. Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO (E). Bogota D.C., veintiuno (21) de
noviembre de dos mil dieciocho (2018).Radicacién nimero: 08001-23-33-000-2016-0889-01(62117)

10Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
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Encuentra esta Corporacion que, contrario a lo expresado por la parte demandante,
el acto administrativo a demandar es la Orden Administrativa de Personal del
Comando del Ejército No. 1059 del 4 de febrero de 20111!!*, como pasard a
exponerse.

A través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, se busca la
proteccion directa de los derechos de una persona, los cuales fueron causados a
través de una decision de la administracién. Esa determinacién o voluntad es la que
se revisa a la luz del ordenamiento juridico y al principio de legalidad, para mirar si
lesiona o no el derecho de quien reclama.

En el caso sometido a estudio de la Sala, de la lectura hecha tanto de la orden de
personal emitida por el Ejército en 2011 como de la solicitud del 26 de abril de ese
mismo afio!?,emerge sin hesitacion alguna que el acto que lesiona los derechos del
sefior Garcia Ballesteros es el que data del 4 de febrero, como lo sefial6 el Juzgado.

Aungue la parte actora arguya lo contrario, fue ese y no otro, el que determind que el
sefior Yesid José sea retirado del servicio activo de la Institucion demandada por
disminucién de la capacidad psicofisica, sin posibilidad alguna de reubicacion y que
la solicitud de la cual reclaman la configuracién del acto ficto, no los habilitaba para
demandar en cualquier tiempo.Fue esa determinacion del 4 de febrero de 2011 la
gue de tajo, negd cualquier posibilidad de reubicacién laboral al interior del Ejército.

Su solicitud deinformacién sobre los motivos por los cuales fue retirado del servicio,
eran suficientemente claros, asi como si habia lugar a su reintegro y continuacion de
tratamiento médico, no tenia razén de ser cuando de bulto, la Orden Administrativa
de Personal del 4 de febrero de 2011, ya habia resuelto la situacion laboral del
demandante.

Ahora, teniendo en cuenta lo anterior, y siguiendo los parametros fijados por el
Consejo de Estadodonde indica que se debe contar el plazo para demandar los actos
gue ordenan el retiro de los servidores publicos desde su ejecucion, resulta
evidente que en el presente caso ha operado el fenobmeno de la caducidad, pues
desde la fecha en la que se emitio la Orden Administrativa de personal del Comando
del Ejército Nacional, el 4 de febrero de 2011, y la fecha de presentacion de la
demanda, el 19 de marzo de 2019, transcurrieron 8 afios un mes y 15 dias. De igual
forma cuando se presento la solicitud de conciliacion extrajudicial el 27 de julio de
2018, el medio de control ya habia caducado.

Por lo tanto, se concluye que el accionante presentd la demanda cuando ya habia
superado con creces el término de caducidad para el medio de control. Por ello, la
Sala considera que fue acertada la conclusién del Juzgado cognoscente.

11Folio 27-29 del Cuaderno de Primera intancia.
12Folio 30
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El demandante tuvo la oportunidad de cuestionar la legalidad del acto dentro del
término de los 4 meses, y no lo hizo, en consecuencia, no puede esperar que
pasados 8 afios se active el aparato judicial para pronunciarse sobre un acto
respecto del cual existe firmeza y esta dotado de la presuncién de acierto y legalidad
gue lo acompafia. Ademas, no es coherente que con la solicitud radicada el 26 de
abril de 2011 pretenda revivir los términos.

En conclusion y dando soluciéon a los problemas juridicos planteados, la Sala
encuentra que la providencia objeto de alzada debe ser confirmada, pues como se
indic6 en este pronunciamiento, cuando la declaratoria de nulidad de un acto
administrativo traiga consigo como consecuencia el restablecimiento de un derecho,
esto debera tramitarse de acuerdo con el articulo 138 del CPACA vy el término que
debe atender, es el de los cuatro (4) meses previsto en el numeral 2° literal d) del
articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.

Por lo expuesto, SE DISPONE:

PRIMERO. - CONFIRMAR el Auto No. 618 de 14 de agosto de 2019, proferido por el
Juzgado Noveno Administrativo de Popayan, por lo expuesto en esta providencia.

SEGUNDO. -Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado
de origen, para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

R = ‘fDQm.’wel F

DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO

P

 — =
JAIRO RESTREPO CACERES CA/R'Ijg;—L!EONELtBUITRAGO CHAVEZ
[
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
Popayan, siete (7) de diciembre de dos mil veinte (2020)

Magistrado Ponente: DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO

Expediente: 19001 33 31 002 2016 00024 01

Demandante. JOSE ADOLFO TAMAYO

Demandado: NACION- MIN- DEFENSA- POLICIA NACIONAL
Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIETO DEL DERECHO

Auto Interlocutorio N° 533

Resuelve recurso

Se conoce el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, contra el Auto
Interlocutorio No. 433 de 23 de julio de 2019, proferido en audiencia inicial por el
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Popayan.

.- Antecedentes
1.1.- La demanda’

La parte actora impetré demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en contra
de la Nacién- Ministerio de Defensa- Policia Nacional, para que se le declare la nulidad
de los siguientes actos: Resolucion del Ministerio de Defensa Nacional N° 5521 del 01
de julio del 2015, mediante la cual se dispuso retirar del servicio activo al mayor Joseé
Adolfo Tamayo, por “llamamiento a calificar servicios”, y el acapite N°. 4.2.51 del acta
N° 006- APROP- GRURE- 3-22 de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional
para la Policia Nacional, mediante la cual se recomendd por unanimidad al Gobierno
Nacional, el retiro del servicio activo de la Policia Nacional del sefior mayor José Adolfo
Tamayo “por llamamiento a calificar servicios”.

1.2.- El auto recurrido?

La Juez Segunda Administrativa del Circuito de Popayan mediante Auto Interlocutorio
No. 433 dictado en audiencia inicial, de 23 de julio de 2019, dispuso lo siguiente:

1. Folios 309- 333 del C. Ppal N°1.
2 Folio 444, CD Audiencia Inicial, minuto: 12:50 a 13:07 del registro audiovisual.
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“Declarese no probada la excepcion de cosa juzgada propuesta por la Nacion-
Ministerio de Defensa- Policia Nacional, contindese con el tramite procesal normal”

Consideré que en el Juzgado Sexto se tramitd un proceso en el cual el demandante
solicitd la nulidad parcial del acta N° 007 del 20 de septiembre de 2011, mediante la
cual el Ministerio de Defensa resolvio, no recomendar al Gobierno Nacional su
nombre para que realizara el curso para su ascenso, y el acto que se esta
demandando en el presente caso, es aquel que decidio el retiro del sefior Tamayo por
llamamiento a calificar servicios, por lo tanto, adujo que no hay identidad de objeto, en
lo que refiere a los actos demandados.

1.3.- Del recurso de apelacion®

El apoderado de la parte demandada interpuso recurso de apelacion en contra del Auto
| N° 433 de 23 de julio de 2019, que declardé no probada la excepcidn de cosa juzgada
y sustento su inconformidad de la siguiente manera:

“Policia Nacional, no estaria conforme a lo planteado frente al auto. De una forma muy
respetuosa Honorable Juez, presentaria recurso de apelacion frente al auto que usted
saca en este momento, donde se puede mirar u observar que encontramos con relacion a
los hechos a una cosa juzgada porque ya en este momento el proceso 2013 137 se
adelanta ante el Juzgado Sexto Administrativo, se demanda mediante el acta presidencial
(sic) que llego al retiro del sefior hoy demandante ante su despacho, y se demanda
también referente a lo que se plantea y es objeto del litigio ante su despacho y se tiene
que por parte del operador judicial que fue el Juzgado Sexto Administrativo de Popayan,
en donde ya se estudié, se analizé y de igual forma se profiri6 una sentencia que fue
ejecutoriada en la misma fecha, el 16 de abril de 2015, por el mismo despacho.

De igual forma lo que se pretende hoy en dia en el proceso que se alude o que se
plantea en este momento ante su despacho Honorable juez es decretar un fenémeno o
una situacion factica de un ascenso de un sefior que estaba activo, si en este momento
nos encontramos que era un sefior mayor, un mayor de la Policia Nacional, si nos vamos
en este momento al Decreto 1791 del 2000 en su articulo 4 dice que fue retirado por
llamamiento a calificar servicio y de igual forma en la sentencia que ya fue ejecutoriada se
planted lo que es objeto de litigio ante su honorable despacho.

De igual forma su seforia en este momento referente a lo que el plantea, que no fue
llamado a su curso de ascenso de acuerdo al Decrefto 1791 del 2000 se hace un
planteamiento muy importante que es un elemento factico o legal que para que el sefior
Mayor José Adolfo Tamayo sea llamado a esta situacion del curso de ascenso, o ascenso
al grado debe ser promovido por la junta asesora de la Policia Nacional. De igual forma
un requisito minimo de acuerdo al 1791, el decreto, debe estar activo y de igual forma en
servicio activo y cumpliendo sus funciones minimas, que en el caso que es objeto de
estudio ante su honorable despacho encontramos honorable juez que el Policial hoy
demandante ante su despacho, fue llamado a calificar servicio, que es algo facultativo
que tiene la Policia Nacional de acuerdo a los estatutos y la normatividad vigente a lo que
se planteo en el despacho, a lo que se plantea y lo que pretende demandar o demostrar,
pues no habria lugar ya que pues ya fue estudiado y analizado por el Juzgado Sexto
Administrativo cuyo radicado anteriormente ya se nombrd, mediante la facultad; algo
facultativo que tiene el personal de oficiales superiores de la Policia Nacional el decreto
de llamamiento a calificar servicio que fue aplicado a este sefior; y referente a los actos
administrativos demandados, pues la presuncion de legalidad, por esa situacion
presentaria la inconformidad mediante el auto que usted en este momento decreta”

3. Folio 444, CD Audiencia Inicial, minuto: 13:15 a 16:50 del registro audiovisual.
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La Juez, considerd que la exposicion del recurso no fue clara, por lo tanto, solicité que
lo explicara nuevamente, en consecuencia, el apoderado sustenté lo siguiente*:

“Lo que se pretende en este momento, las pretensiones es el ascenso por la parte
demandante en calidad de (sic), en razéon de que se busca o se plantea en este
momento, por estos mismos hechos se presentd una demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho ante el Juzgado Sexto Administrativo de Popayan con
radicado 2013 00137. En las declaraciones del demandante solicita la nulidad parcial
del Acta 007 del 20 de septiembre de 2011, por medio del cual la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa resolvi6 no recomendar al Gobierno Nacional, el nombre del
sefior mayor Tamayo para que realice el concurso previo a capacitacion de ascenso. En
el Acta 031 de julio de 2012, la Junta Asesora del Ministerio de Defensa, mediante la
cual se firmo la decision adoptada y el Decreto 2438 del 24 de noviembre de 2012 en
cuanto la recomendaciéon de la junta se ascendiera a unos oficiales de la Policia
Nacional por parte del Presidente de la Republica, asimismo se pidiera a titulo de
restablecimiento del derecho la recomendacién del Gobierno Nacional, el sefior Mayor
José Adolfo Tamayo que realizara el curso de capacitacion para ascenso en la
academia superior, una vez superados los concursos, modifiquese el Decreto
Presidencial 2438 del 24 de noviembre de 2012, asi como se reconociera el pago de
todos los sueldos, prestaciones sociales compatibles causadas del tiempo que
transcurrié desde la fecha fiscal de los cursos que fueron promedios del teniente coronel
hasta la fecha que su materialice su ascenso, asi como se tiene en este momento su
sefioria la sentencia 57 de fecha 16 de abril de 2015 ejecutoriada la misma fecha, el
Juzgado Sexto Administrativo de Popayan denegd las pretensiones frente al
llamamiento a curso y capacitacion de ascenso al grado superior de hoy demandante,
por eso esta defensa solicita a la respetada juez decretar fendbmeno de caducidad o
cosa juzgada en relacion a lo solicitado del ascenso pues es claro que la junta asesora
de la Nacién- Ministerio de Defensa Policia Nacional no recomendé el ascenso del
sefior hoy demandante Mayor José Adolfo Tamayo.

Previa decisién en virtud de cosa juzgada es que el ascenso del actor debe preceder
una decisién denominada imposibilidad juridica, mantener el servicio activo, que debe
estar en servicio activo aun el uniformado no recomendado para el ascenso, mantener
el servicio activo para la Policia Nacional, el sefior José Adolfo Tamayo, es inviable
Juridicamente razén que la estructura premial de los mandos oficiales se debe dinamizar
dandole paso a nuevos oficiales asi como ascendido mantenimiento ya que en este
momento nos encontramos a una recomendacion de la junta asesora que es algo
facultativo de acuerdo a la normativa vigente que premira (sic) y la que tiene la
institucion y que maneja en esta instancia su sefioria, por esa instancia mediante el auto
que usted planted, no estaria de acuerdo con su planteamiento.”

Il.- Consideraciones
2.1.- La competencia

De conformidad con el articulo 153 del CPACA, sera competencia del Tribunal conocer
de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, siendo
competencia de la Sala resolverlo, conforme a los mandatos de los articulos 125 y 243
numeral 3° gjusdem.

4. Folio 444, CD Audiencia Inicial, minuto: 18:05- 21:15 del registro audiovisual.
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2.2.- La cosa juzgada.

La Corte Constitucional®, defini6 esta figura como: “(...) una institucion juridico
procesal mediante la cual se otorga a las decisiones plasmadas en una sentencia y en
algunas otras providencias, el caracter de inmutables, vinculantes y definitivas. Los
citados efectos se conciben por disposicion expresa del ordenamiento juridico para
lograr la terminacion definitiva de controversias y alcanzar un estado de seguridad
juridica. De esta definicion se derivan dos consecuencias importantes. En primer lugar,
los efectos de la cosa juzgada se imponen por mandamiento constitucional o legal
derivado de la voluntad del Estado, impidiendo al juez su libre determinacion, y en
segundo lugar, el objeto de la cosa juzgada consiste en dotar de un valor definitivo e
inmutable a las providencias que determine el ordenamiento juridico. Es decir, se
prohibe a los funcionarios judiciales, a las partes y eventualmente a la comunidad,
volver a entablar el mismo litigio”.

Se debe precisar que la cosa juzgada impide que un debate judicial sea ventilado
innumerablemente, de tal modo que por su indeterminacion llegue hasta negar la
seguridad que el ordenamiento juridico debe proveer, poniendo asi fin a la
incertidumbre que sobre los derechos exista.

Sobre el particular, el H. Consejo de Estado ha manifestado lo siguiente:

“Asi pues, en reiteradas ocasiones a la cosa juzgada o ‘res judicata” se le ha
asimilado al principio del “non bis in idem” y tiene por objeto que los hechos y
conductas que han sido resueltos a través de cualquiera de las pretensiones
aceptadas por la ley, no vuelvan a ser debatidos en otro juicio posterior. Tal
cualidad de lo resuelto obliga a las partes por cuanto lo decidido tiene caracter
vinculante y obligatorio y, por lo tanto, goza de plena eficacia juridica, de ahi que la
cosa juzgada comprenda todo sobre lo que se ha disputado.

Ademas, la cosa juzgada constituye un mecanismo que brinda seguridad juridica al
otorgarle ‘intangibilidad” e “inimpugnabilidad” a las decisiones judiciales, La res
judicata es una consecuencia juridica que se le atribuye a la sentencia o decision
del juez, fruto de un procedimiento calificado, denominado proceso de declaracion
de certeza. Como consecuencia de ello, se pueden predicar efectos procesales y
sustanciales que tienden a garantizar un minimo de sequridad juridica entre los
asociados. En cuanto el objeto del proceso judicial lo constituye la efectividad de los
derechos reconocidos por la ley sustancial y su prevalencia aun frente al mismo, es
importante tener presente la distincion entre cosa juzgada en sentido material y en
sentido formal para precisar sus efectos respecto de un proceso judicial.

Desde un punto de vista genérico, la cosa juzgada esta regulada en los articulos
303 del Codigo General del Proceso y 189 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en los cuales se contienen los
elementos formales y materiales para su configuracion. El concepto de cosa
juzgada material hace alusion a la intangibilidad de la sentencia o su equivalente en
firme, pues se tiene por cierto que la actividad jurisdiccional se ocupd plenamente
de la relacién objeto de la contienda y que esta fue decidida con la plenitud de las
formas propias del juicio. Por el contrario, la formal considera la posibilidad de

5 C-774 de 2001
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volver sobre una decision adoptada en una providencia que hubiere quedado
ejecutoriada, en los eventos en que la Ley lo haya autorizado expresamente’®.

“i) De la excepcion de cosa juzgada

La cosa juzgada “es una cualidad inherente a las sentencias ejecutoriadas, por la cual
aquéllas resultan inmutables, inimpugnables y obligatorias, lo que hace que el asunto
sobre el cual ellas deciden no pueda volver a debatirse en el futuro, ni dentro del mismo
proceso, ni dentro de otro entre las mismas partes y que persiga igual objeto”.

La importancia de este atributo de las sentencias judiciales, proviene de su propia
finalidad, entre las cuales esta la de conferir estabilidad, firmeza y certeza a las
decisiones judiciales, evitando que el mismo asunto pueda ser debatido indefinidamente
ante la jurisdiccion.

Ahora bien, para que una decision alcance el valor de cosa juzgada se requiere que
concurran los siguientes elementos’:

“a).- Identidad de partes, es decir, al proceso deben concurrir las mismas
partes e intervinientes que resultaron vinculados y obligados por la decision
que constituye cosa juzgada.

b).- Identidad de causa petendi, es decir, la demanda y la decisién que hizo
transito a cosa juzgada deben tener los mismos fundamentos o hechos como
sustento. Cuando ademas de los mismos hechos la demanda presenta
nuevos elementos, solamente se permite el analisis de los nuevos supuestos,
caso en el cual el juez puede retomar los fundamentos que constituyen cosa
Jjuzgada para proceder a fallar sobre la nueva causa.

c).- Identidad de objeto, es decir, la demanda debe versar sobre la misma
pretension material o inmaterial sobre la cual se predica la cosa juzgada. Se
presenta cuando sobre lo pretendido existe un derecho reconocido, declarado
o0 modificado sobre una o varias cosas o0 sobre una relacion juridica.
Igualmente se predica identidad sobre aquellos elementos consecuenciales
de un derecho que no fueron declarados expresamente”’.

2.3.- Caso en concreto

La Nacion-Ministerio de Defensa-Policia Nacional interpuso recurso de apelacion
contra el Auto | No. 433 del 23 de julio de 2019, mediante el cual se declaré no probada
la excepcion de cosa juzgada formulada por la parte demandada. Argumenta que el
actor llevé a cabo un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho en el Juzgado
Sexto Administrativo, solicitando las mismas pretensiones que se estan elevando en el
presente asunto.

En consideracion la Sala procede a verificar la configuracién de la cosa juzgada, para
lo cual se debe constatar si existe la identidad juridica de partes, objeto y causa
petendi.

6. Sentencia del 28 de enero del 2009, expediente Nro. 34.239 y sentencia del 27 de mayo de 2015, expediente nro.
30.872.
7 Sentencia de 28 de febrero de 2013, Consejo de Estado, Seccion Segunda. Radicado No. 11001-03-25-000-2007-

00116-00(2229-07). M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Actor: Luz Beatriz Pedraza Bernal.
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Se encuentra frente a la identidad de partes, que mediante sentencia de 16 de abril
de 20158, el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Popayan decidio la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho presentada por el sefior José Adolfo Tamayo,
contra la Nacion- Ministerio de Defensa- Policia Nacional, cuyo objeto era obtener la
nulidad del acto administrativo por medio del cual la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa no recomendd al actor, al Gobierno Nacional, para que realizara el curso
previo al concurso de capacitacion para el ascenso, y el acto que confirmo la decision.

A su vez, el proceso de la referencia es impulsado por el sefior José Adolfo Tamayo
contra la Nacion- Ministerio de Defensa- Policia Nacional con el objeto de obtener,
entre otras, la reincorporacion a su cargo; en este estado de cosas, se cumple con la
identidad de partes.

Ahora respecto a la identidad de objeto y causa petendi se halla, que con el proceso
llevado a cabo en el Juzgado Sexto Administrativo de Popayan se buscaba obtener la
nulidad del Acta No.007 del 20 de septiembre de 2011, por medio de la cual la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa resolvid no recomendar al Gobierno Nacional el
nombre del sefior Tamayo, para que realizara el concurso previo al curso de
capacitacién para ascenso, el Acta del 31 de julio de 2012 de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa, mediante la cual se confirmé la decision antes adoptada; actas
cuyo fundamento fueron las actas No. 004 del 16 de agosto de 2011 de la Junta de
Evaluacion y Clasificacion para oficiales y el Acta No. 003 del 25 de agosto de 2012,
de la Junta de Generales de la Policia Nacional, donde por unanimidad se decidié no
seleccionar al demandante para realizar el curso previo al concurso para la academia
superior.

En el presente asunto se pretende la nulidad de la Resolucion del Ministerio de
Defensa Nacional N° 5521 del 01 de julio del 2015, mediante la cual se dispuso
retirar del servicio activo al mayor José Adolfo Tamayo, por “llamamiento a calificar
servicios”, y el acapite N°. 4.2.51 del acta N° 006- APROP- GRURE- 3-22 de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional, mediante la cual
se recomendoé por unanimidad al Gobierno Nacional, el retiro del servicio activo de la
Policia Nacional del sefior mayor José Adolfo Tamayo “por llamamiento a calificar
servicios”.

De lo anterior se puede concluir que se trata de actos administrativos diferentes, que
conllevan a distintas pretensiones, en el primer proceso se solicitaba la nulidad de
actos que no recomendaban la participacion del demandante en un concurso previo al
curso de ascenso, situacion que ya fue debatida y decidida en el Juzgado cognoscente;
por el contrario en esta sede, se pretende la nulidad del acto que retiré del servicio
activo de la Policia Nacional, y del que recomendé el retiro del sefior Tamayo, por lo
tanto no se configura la institucion juridica de la cosa juzgada.

En virtud de lo anterior, la Sala confirmara el Auto Interlocutorio No. 433 de 23 de julio
de 2019, proferido en audiencia inicial por el Juzgado Segundo Administrativo de

8 Folios 390 a 427 del Cuaderno Principal.
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Popayan, que declar6 no probada la excepcion de cosa juzgada propuesta por la
demandada.

Por lo expuesto, SE DISPONE:

PRIMERO.- CONFIRMAR el Auto Interlocutorio No. 433 de 23 de julio de 2019,
proferido en audiencia inicial por el Juzgado Segundo Administrativo de Popayan, que
declaré no probada la excepcion de cosa juzgada propuesta por la Nacion- Ministerio
de Defensa- Policia Nacional.

SEGUNDO.- Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de
origen, para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO

JAIRO RESTREPO CACERES CARLOS LEONEL BUITRAGO CHAVEZ

Firmado Por:

DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO

MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL

Este documento fue generado con firma electrdénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo
dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Codigo de verificaciéon: 2dda9f43b7866acbe9a0a75397f08775a977996a02cc8b25dcd07e2¢14123700

Documento generado en 07/12/2020 03:44:20 p.m.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

Popayan, siete (07) de diciembre de dos mil veinte (2020)

Magistrado Ponente: DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO

Expediente: 190012333004 20190021200

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL- UGPP

Demandado: JAIRO VICENTE CORREA ESTACIO

Auto Interlocutorio No. 534
Resuelve medida cautelar

Pasa el asunto para resolver la medida cautelar de suspension provisional solicitada por el
apoderado de la parte actora.

1.- ANTECEDENTES
1.1.- La solicitud de medida cautelar

Se reclama la suspension provisional de la Resolucién No. RDP 045715 de 2 de octubre
de 2013, por la cual se reconocié una pension de vejez a favor del demandado, de
conformidad con lo establecido en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986, por considerar
que fue expedida en contra de la normatividad que rige la materia.

Que en la precitada resolucién, se le reconocié la pension por haber laborado mas de 20
afnos al servicio del INPEC en cargos de excepcion y sin exigir requisito de edad, en
cuantia de $ 1,491,888 m/cte, efectiva a partir del 1 de junio de 2013.

Sefiala, que el sefior Jairo Vicente Correa Estacio nacié el 19 de septiembre de 1963,
que laboré en el Instituto Penitenciario y Carcelario — INPEC en el cargo de Dragoneante,
desde el 17 de septiembre de 1987 hasta el 31 de julio de 2009 efectuando aportes a
Cajanal, y desde el 01 de agosto de 2009 hasta el 31 de diciembre de 2015 con aportes
al Instituto de Seguros Sociales, computando asi mas de 20 afos de servicio publico.

Sustenta su solicitud, indicando que no es beneficiario del régimen de transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, porque a la fecha de entrada en
vigencia de dicha ley (1° de abril de 1994), el hoy pensionado tenia 6 afos, 6 meses y
15 dias de servicio y 30 anos de edad, razdn por la cual no cumple con los 15 de afos
de servicio ni 40 afios de edad exigidos por el articulo 36 ibidem, tal como lo dispone el
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articulo 6° del Decreto 2090 de 2003, norma que estima es la aplicable en el presente
caso.

Explicd, que no es dable aplicar el régimen especial del INPEC contenido en la Ley 32
de 1986, toda vez que el requisito de los 20 afios de servicio en cargos de excepcion alli
establecido, lo completd con posterioridad al 28 de julio de 2003 (fecha de entrada en
vigencia del Decreto 2090 de 2003) especificamente, el 17 de septiembre de 2007.

A su juicio, para gozar de dicho régimen, el sefior Correa Estacio debié cehirse a lo
dispuesto en el paragrafo del articulo 6° ibidem, esto es, efectuar aportes para pensiéon
cuando menos 500 semanas de cotizacion especial; cumplir con el numero minimo de
semanas exigido por la Ley 797 de 2003 para acceder a la pension en las mismas
condiciones establecidas en las normas anteriores que regulaban las actividades de alto
riesgo, y cumplir, por lo menos, uno de los dos requisitos exigidos en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993.

Por lo anterior, aduce que al interesado no le asiste el derecho pensional adquirido bajo
ese marco normativo reconocido, y en consecuencia, debe decretarse la medida cautelar
pregonada, comoquiera que la pension se esta pagando con recursos del Tesoro
Nacional causando un detrimento a las arcas del Estado. Asimismo, solicita que “se
ordene emitir acto administrativo por medio del cual de forma provisional y en aras de
garantizar el minimo vital del demandado se reconozca un salario minimo legal mensual
vigente hasta tanto se emita sentencia definitiva y de fondo”.

1.2.- Intervencion del demandado

El apoderado judicial del demandado, en principio, considera que la medida cautelar
solicitada no esta llamada a prosperar por considerar que la pension de jubilacion
reconocida bajo la Ley 32 de 1986 no exige requisito de edad, y que el 17 de septiembre
de 2007, cumplié con la Unica exigencia, bajo la competencia de la UGPP, de haber
demostrado que presté mas de 20 afos de servicio como miembro del cuerpo de custodia
y vigilancia en los términos del articulo 126 de Decreto 407 de 1994.

Alegd, que el demandado no tiene posibilidades laborales en razén a su edad (57anos)
ni que recibe ingresos distintos a su mesada pensional, que le permitan subsistir, por lo
que la sustraccion de este derecho afecta su minimo vital.

A raiz de la somera argumentacion contenida en la oposicién a la medida cautelar, el
Despacho sustanciador acudid a la contestacién de la demanda, en la cual, en un
discurso abiertamente contradictorio, manifiesta estar de acuerdo con la demandante y
apoya la pretensién de nulidad del acto administrativo enjuiciado, habida cuenta de que
es contrario a la ley y a la Constitucion, por cuanto su parte motiva y resolutiva es falsa
en el entendido que se refiere a una pension de vejez propia del régimen general y no el
que corresponde a la pensién especial de jubilacion de la Ley 32 de 1986.

Sin embargo, expone que no comparte la pretensién de restablecimiento del derecho
pregonada por la UGPP, porque el juez administrativo no puede determinar con exactitud
cual es la nueva reliquidacion sin antes revisar los valores de las prestaciones percibidas
en el ultimo afio de servicio.
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Amén de lo anterior, solicita que se anule el acto demandado y se reconozca la “pension
de sobrevivientes” bajo la Ley 32 de 1986.

2.- CONSIDERACIONES
2.1.- De las medidas cautelares.
El articulo 238 Superior establece que esta Jurisdiccion:

‘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”.

A su turno, el articulo 229 dela Ley 1437 de 2011, dispone:

“En todos los procesos declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser
notificado, el auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a peticion de
parte debidamente sustentada, podra el Juez o Magistrado Ponente decretar, en providencia
motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar,
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo
regulado en el presente capitulo. La decisién sobre la medida cautelar no implica
prejuzgamiento. (Negrillas resalta la Sala).

Seguidamente, el articulo 230 eiusdem, sefiala que las medidas cautelares podran ser
preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, y deberan tener relacién
directa y necesaria con las pretensiones de la demanda.

Por su parte, el articulo 231 consagra los requisitos para decretarlas, en los procesos de
nulidad y restablecimiento del derecho, asi:

“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 violacion 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.

Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de
perjuicios debera probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos.(...)”
(Subrayamos).

Sumado a esto, existen pautas o criterios doctrinales que han sido reiterados por el
Consejo de Estado, asi:

“La doctrina también se ha ocupado de estudiar, en general, los criterios que deben tenerse
en cuenta para el decreto de medidas cautelares, los cuales se sintetizan en el fumus boni
iuris y periculum in mora. El primero, o apariencia de buen derecho, se configura cuando el
Juez encuentra, luego de una apreciacion provisional con base en un conocimiento sumatrio
y juicios de verosimilitud o probabilidad, la posible existencia de un derecho. El segundo, o
perjucio de la mora, exige la comprobacién de un dafio ante el transcurso del tiempo y la no

satisfaccion de un derecho”. '

1. Consejo de Estado - Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez. 17 de marzo
de 2015. Radicacién numero 11001031500020140379900.
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Posteriormente en providencia del 15 de febrero de 20182, la Alta Corporacién ahondé
en el tema y sostuvo:

“Precisa la Sala, que los requisitos enlistados 1°, 2° y 3° del articulo 231 de la Ley 1437 de
2011 aluden a lo que la doctrina ha denominado “fumus boni iuris” o apariencia de buen
derecho, mientras que el numeral 4°, literal a), hace referencia al “periculum in mora”, o
perjuicio de la mora. La apariencia de buen derecho o “fumus bonis iuris”, es un principio
o criterio desarrollado por el derecho comunitario europeo®, el cual tiene por objeto
verificar que quien solicite una medida cautelar goce de la probabilidad razonable
de que prospere su causa, esto con el objetivo, de que no sean decretadas medidas
cautelares propuestas por la parte que sostiene una posicion manifiestamente injusta o sin
fundamento legal suficiente, de conformidad con el principio general de derecho segun el
cual “la necesidad del proceso para obtener la razon no debe convertirse en un dafio para
quien tiene la razén”. Para determinar si la solicitud de cautela tiene apariencia de buen
derecho, el juez administrativo debe realizar un analisis anticipado de los argumentos
expuestos por las por las partes al momento de decidir sobre la procedencia de esta. Dicha
valoracién no constituye prejuzgamiento, esto en atencion a que, es posible que el proceso
se encuentre en una fase inicial, y que por tanto, no se haya hecho efectivo el derecho de
defensa del demandado, o no se haya surtido la etapa probatoria o de alegaciones.”

De las anteriores trasliteraciones se desprende que es deber del juez, efectuar un
analisis normativo e incluso probatorio para establecer si hay lugar o no a la suspension
de los actos administrativos, sin que ello implique prejuzgamiento o un estudio de fondo
sobre la constitucionalidad o legalidad propio del que se hace en la sentencia.

A continuacion, se pasa a analizar uno a uno los requisitos que establece el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo para la procedencia de
la medida cautelar solicitada.

2.2.- El cumplimiento de los requisitos establecidos en el CPACA

Se solicita como medida cautelar, la suspensién provisional de la Resolucion No. RDP
045715 de 2 de octubre de 2013, por la cual se reconocié una pension de vejez a favor
del sefor Jairo Vicente Correa Estacio, de conformidad con lo establecido en el articulo
96 de la Ley 32 de 1986, por considerar que no le asiste el derecho pensional bajo ese
marco normativo reconocido, sino de conformidad con el articulo 6 del Decreto 2090 de
2003.

Con los documentos aportados como pruebas con la demanda y confrontados con las
normas invocadas como vulneradas tal y como establece el articulo 231 de la Ley 1437
de 2011, procede el Despacho a hacer las siguientes consideraciones sobre el caso
concreto asi:

2.2.1.- Que la demanda esté razonablemente fundada en Derecho

Requisito que se cumple, pues del escrito contentivo de la medida cautelar se constata,
que el fundamento juridico de la parte actora para pedir la suspension provisional de la
Resolucion No. RDP 045715 de 2 de octubre de 2013, por la cual se reconocio al
demandado su pension de vejez, consiste en la presunta vulneracién de la Ley 32 de

2. Expediente 110010325000201500366(0740-2015) Demandante: Héctor Alfonso Carvajal Londofio, Demandado: Procuraduria
General de la Nacion con ponencia de la Consejera Sandra Lisset Ibarra Vélez.

3. Particularmente, a partir del Auto de 20 de diciembre de 1990 de la Sala 3° del Tribunal Supremo Europeo con ponencia del
Magistrado F. Gonzalez Navarro, segun lo cuenta el profesor Eduardo Garcia de Enterria en su obra “La batalla por las medidas
cautelares”.
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1986, el Decreto 407 de 1994, y la Ley 100 de 1993; fundamento normativo que se
acompasa a los preceptos que alega transgredidos en el libelo de la demanda, a saber:
articulos 4, 48 y 64 de la Constitucion Politica y el articulo 1 del Acto Legislativo 01 de
2005.

Sefala, que al expedir el acto enjuiciado hubo una infraccidén de las normas invocadas
como fundamento de la accion, lo cual, a su juicio, constituye una causal para declarar
la nulidad de aquel por constituir un vicio material que afecta la legalidad del mismo, toda
vez que la indebida aplicacion y errénea interpretacidon de las citadas normas, permitio
un reconocimiento pensional contrario a Derecho, al aplicarse el régimen especial del
INPEC consagrado en la Ley 32 de 1986, cuando el hoy demandado no cumple con los
15 anos de servicio ni 40 aios de edad exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
tal como lo dispone el articulo 6° del Decreto 2090 de 2003, que arguye ser la norma
aplicable en el caso concreto.

2.2.2.- Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del
derecho o derechos invocados.

El Consejo de Estado indicé que le corresponde al juez administrativo al analizar una
solicitud de medida cautelar, estudiar lo que la doctrina a denominado apariencia de buen
derecho o “fumus boni iuris”, es decir, si provisionalmente hay lugar a proteger el derecho
que se esta reclamando a través de un proceso judicial.

En ese orden de ideas, revisada tanto la demanda, los anexos, la contestacion a la misma
y los argumentos expuestos en el traslado de la medida cautelar solicitada, advierte este
Sustanciador que se encuentra satisfecho este requisito, debido a que la entidad
demandante demuestra que a través de la Resolucion No. RDP 045715 de 2 de octubre
de 2013 reconocié y ordend el pago de una pension de vejez a favor del demandado, de
conformidad con lo establecido en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986 por haber laborado
por mas de 20 anos al INPEC en cargos de excepcion, en cuantia de $ 1'491,888,
efectiva a partir del 1 de junio de 2013.

Sostiene que el acto administrativo enjuiciado va en contravia del ordenamiento juridico,
porque el demandado, quien presto sus servicios como Dragoneante en el INPEC desde
el 17 de septiembre de 1987 hasta el 31 de diciembre de 2015, a la fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994), tenia 30 afios de edad y 6 afos, 6
meses y 15 dias de tiempo de servicio, razon por la cual no cumple con los 15 afios de
servicio ni 50 afios de edad exigidos por el articulo 36 ibidem, tal como lo dispone el
articulo 6° del Decreto 2090 de 2003, normatividad que alude es la adecuada para
efectuar el reconocimiento pensional; situacién que en definitiva constituye un detrimento
presupuestal para la entidad.

A partir de lo expuesto, este Despacho avizora la posible existencia de un derecho en
cabeza de la accionante, como quiera que la solicitud de la medida cautelar, se
acompasa con los lineamientos fijados por el Organo Vértice de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa frente al régimen pensional del cuerpo de custodia y
vigilancia del INPEC, que rezan:

“Sobre este particular, debe decirse que la disposiciéon en materia pensional vigente antes
de la expedicion de la Ley 100 de 1993, para los empleados oficiales del orden nacional
era la Ley 33 de 1985 la cual, si bien es cierto en su articulo 1 fijé los requisitos de tiempo
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y edad necesarios para el reconocimiento de una pension de jubilacion no lo es menos,
que excluyé de esta regla a los empleados oficiales que disfrutaban de un régimen
especial de pensiones, como es el caso de los integrantes del Cuerpo de Custodia y
Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional del INPEC. (...) Bajo estos supuestos, para
que a un empleado del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, a partir de la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993, le fuera reconocida una pension de jubilacién con aplicacion del
régimen especial previsto en los articulos 96 del la Ley 32 de 1986 y 168 del Decreto 407
de 1994 debia acreditar una de las condiciones descritas en el articulo 36 de la citada Ley
100 de 1993, estas son, edad o tiempo de servicio.”

Bajo ese precepto, sin el animo de efectuar un analisis de fondo que le compete a este
Tribunal, el sustanciador concluye que la medida cautelar pedida por la entidad
demandante tiene piso juridico, habida consideracion de que los fundamentos esbozados
en ella son suficientes para demostrar que se cohesionan al desarrollo jurisprudencial
decantado por el Consejo de Estado.

Asi las cosas, la UGPP demuestra la titularidad del derecho invocado con la medida
cautelar a través del analisis del marco normativo del régimen pensional del cuerpo de
custodia y vigilancia del INPEC, por lo cual se cumple el requisito bajo analisis.

2.2.3.- 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
concederla.

Para el Despacho Sustanciador este requisito se cumple a cabalidad, como quiera que
del analisis de los elementos materiales probatorios obrantes en el expediente y de la
lectura los argumentos juridicos esbozados por la entidad demandante, emerge en forma
diafana que la intencion de la medida cautelar estriba en la proteccion del Tesoro Publico,
por considerar que al haber efectuado un reconocimiento pensional a un miembro del
cuerpo de custodia y vigilancia del INPEC a la luz de los requisitos planteados en el
articulo 96 de la Ley 32 de 1986, sin ser beneficiario del régimen de transicion, se afecta
gravosamente las arcas del Estado y el principio de sostenibilidad financiera del sistema
pensional, tanto general como especial.

Asi pues, al efectuar el ejercicio de ponderacion de intereses que exige la norma, observa
el Despacho que el interés publico se veria gravemente afectado al negar la medida
cautelar, habida consideracién que la mesada pensional reconocida al demandado es
una erogacion que debe asumir la UGPP, en detrimento de los derechos pensionales de
otras personas a las que, sin manto de duda, les asiste el derecho a la pensién de vejez,
panorama que para esta Jefatura constituye una afectacion presupuestal para el extremo
activo de la litis.

2.2.4.- Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones: a) Que al no
otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o b) Que existan serios motivos
para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian
nugatorios.

4. Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B” Consejero ponente: Gerardo
Arenas Monsalve Sentencia de 12 de abril de 2011. Radicacién numero: 11001-03-15-000-2011-00286-00(AC)



Expediente: 190012333004 20190021200

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL- UGPP

Demandado: JAIRO VICENTE CORREA ESTACIO

Siguiendo el derrotero juridico trazado en el numeral anterior, el Despacho sustanciador
estima que en el presente caso se configura el literal “a”, ya que de no conceder la
medida cautelar deprecada por la UGPP, se edifica un perjuicio irremediable al sistema
pensional, pues de comprobarse por este Tribunal que el hoy pensionado no es
beneficiario del régimen de transicion tal como se reconocié en el acto demandado, el
detrimento patrimonial y el reconocimiento pensional a otras personas se veria afectado

por asumir pagos que no se ajustan a Derecho.

Asi pues, en este momento se cuenta con los elementos necesarios para determinar que
le asiste a la Unidad Administrativa de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social- UGPP, esa apariencia de buen derecho respecto de sus
pretensiones frente al reconocimiento pensional adjudicado al sefor Jairo Vicente Correa
Estacio, y por ello se encuentran satisfechos todos los requisitos exigidos por el articulo
231 de la Ley 1437 de 2011.

Corolario de lo expuesto, se accedera el decreto de la medida cautela en los términos en
que fue solicitada por la entidad demandante, ya que se encuentran cumplidos los
presupuestos que le permitan a este Sustanciador, senalar que existe una “probabilidad
razonable” de que prospere lo pretendido por la parte actora.

Por lo anterior, SE DISPONE:

PRIMERO.- DECRETAR la MEDIDA CAUTELAR solicitada por la UGPP en los precisos
términos que fue pedida por ésta .

En consecuencia, ORDENAR la suspension provisional de la Resolucion No. RDP 045715
de 2 de octubre de 2013, emanada de la UGPP, por la cual se reconocié la pension de
vejez a favor del senor Jairo Vicente Correa Estacio, identificado con cédula de ciudadania
No. 12.981.645, y emitir acto administrativo por medio del cual de forma provisional y en
aras de garantizar el minimo vital del demandado se reconozca un salario minimo legal
mensual vigente hasta tanto se emita sentencia definitiva y de fondo.

SEGUNDO.- Ejecutoriada esta providencia, vuelva a Despacho para continuar con el
tramite del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
El Magistrado,

DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO

Firmado Por:

DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
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