REPUBLICA DE COLOMBIA , ' \
'RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META‘

Magistrado: CARLOS ENRIQUE ARDILA OBANDO

!

Villavicencio, dieciocho (18) de junio de dos mil diecinueve (2019)

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: PEDRO ENRIQUE UNDA FIAGA
DEMANDADO: " CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL
RADICADO: 50001-23-33-000-2018-00343-00

1. AUTO

Decide el Despacho la solicitud de medida cautelar de suspensi6én provisional solicitada, a
través de apoderado judicial, por la parte demandante.

IL. ANTECEDENTES

El sefior PEDRO ENRIQUE UNDA FIAGA, mediante apoderado judicial, presenta
demanda en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
contra la CAJA DE RETIRO DE LA FUERZAS MILITARES (en adelante CREMIL), con el
fin de que se declare la nulidad de los actos administrativos contenidos en la Resolucion
No. 4013 del 18 de enero de 2018, y la Resolucién No. 8543 del 22 de marzo de la misma
anualidad, mediante los cuales se niega y se confirma, respectivamente, el reconocimiento
y pago de la asignacién de retiro al demandante.

En el escrito de la demanda se solicité decretar la medida cautelar de suspension
provisional de los efectos de la resolucién demandada (fls. 17 y 18).

La demanda se admiti6 en auto del 11 dé diciembre de 2018 (fls. 245 y 246), mediante
proveido del mismo dia (fl. 246) se dispuso dar tramite a la solicitud de medida cautelar
presentada, ordenando correr el traslado de que trata el articulo 233 del C.P.A.C.A.

Finalmente, a través del auto del 5 de febrero de 2019 (fol. 255), se admiti6 la reforma de la.

demanda y se neg6 la solicitud de adici6n respecto de la medida cautelar.

2. Medida cautelar solicitada’

La parte actora, a través de apoderado judicial, en el escrito de la demanda solicitd

expresamente:
g
1Folios 17 y 18
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“1. ORDENAR la suspension provisional de las resoluciones 4013 del 18 de enero de’
2018 y 854R del 22 de marzo de 2013, proferidas por el Director General De La Caja
De Retiro De Las Fuerzas Militares (CREMIL) por medio de la cual negé el
reconocimiento de la asignacion de retiro al Sargento Vlceprlmero PEDRO
ENRIQUE UNDA FIAGA al considerar que no ti en el c po de servicio necesario para
acceder al beneficio. :

2. Como medida anticipativa y para garantizar la subsistencia de mi representado y 'su

- nticleo familiar, ruego a su despacho ORDENAR a ln Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares (CREMIL) otorgar al Sargento Viceprimero PEDRO ENRIQUE UNDA
FIAGA asignacion de retiro segiin las partidas computables para pension o asignacion
de retiro determinadas en la Hoja de Servicio Nro. 3-17389658 del 28 de julio de 2017
en forma temporal hasta tanto exista un pronunciamien to de fondo.”

Se refiri6 en sintesis que el demandante Iaboré en el Ejército Nacional por més de 22 afios
en forma mlnterrump1da y que prueba de ello son, entre otros, el extracto de ho]a de vida
‘No. 530252 que anexa con la demanda.

Concluye manifestando que la medida debe ser adoptada con el fin de evitar un perjuicio
al demandante, quien al no contar “con un empleo estable por las dificultades que implica tener
antecedentes penales, realizando esporidicamente labores de acarreos en una camioneta que
adquirid a través de un crédito el cual se encuentra pagando, lo cual impone dificultad economica
para velar por su miicleo familiar compuesto por su esposa FLOR MERCEDEZ NARANJO
VELOZA identificada con la C.C. 60.375.795 de ocupacion ama de casa, quien depende
-econdmicamente del seiior UNDA FIAGA en razon a que se encuentra diagnosticada hace 8 afios
con fibromialgia (trastorno musculo esquelético) que no le permite laborar, asi como su hijos
DANIEL ENRIQUE UNDA NARANJO de ocupacion estudiante universitario y ALEX
SANTIAGO UNDA NARANTJO, menor de edad estudiante de bachillerato, debiendo costear su
padre los gastos de matricula y sostenimiento.”

3. Traslado de la solicitud de lamedida . '

. De conformidad con lo establecido en Ql arﬁcﬁlo 233 del CPACA, se corrio traslado de la
medida cautelar solicitada, oportunidad que aprovech6é la paite demandada para
manifestar su desacuerdo (fols. 262-309).

El apoderado judicial de CREMIL, sostiene que en el expediente prestacional del
demandante consta que el militar fue retirado del servicio por “SEPARACION
ABSOLUTA", con un tiempo de servicio de 19 afios, 4 meses y 19 dias, razén por la cual
no cumple con los requisitos establecidos para efectos del reconocimiento de asignacién -
de retiro, segtin el articulo primero del Decreto 0991 de 2015.

IL. CONSIDERACIONES

1. Competencia

Le asiste competencia a esta corporacién para resolver sobre la solicitud de medida
cautelar, observando de una parte lo previsto en el Titulo XI de la Ley 1437 de 2011,
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destinado a las Medidas Cautelares, particularmente en los articulos 229, 230, 233 y 234
que atribuyen el tramite al Juez o Magistrado Ponente.

2. De las medidas cautelares

La medidas cautelares dentro del proceso contencioso administrativo se encuentran
previstas y reguladas en los articulos 229 y siguientes del C.P.A.C.A., y se constituyen en
un instrumento de la garantia efectiva y material de acceso a la administracién de justicia
que busca evitar que la duracién del proceso afecte a quien‘ acude a la Jurisdiccion en
procura de solucionar una determinada controversia?. '

El articulo 230 ibidem, enumera las posibles medidas que pueden adoptarse, entre las que
se encuentran cautelas negativas y positivas; la cautela negativa, por excelencia, es la
suspension provisional, cuando el objeto de control es un acto administrativo; las cautelas
positivas operan cuando el litigio versa sobre la inactividad o las actuaciones de la
Administracién: hechos u operaciones administrativas y, dichas cautelas son de tipo
preventivo, conservativo y anticipaﬁ\}o3.

Las medidas cautelares preventivas tienen por finalidad evitar que se configure un
perjuicio o .se vulneren los derechos del demandante, por su parte, las medidas
conservativas buscan preservar la situacién previa al conflicto hasta que se profiera la
sentencia; finalmente, las medidas anticipativas, que adelantan algurios efectos de la
sentencia, buscan restablecer la situaci6n al estado en el que se encontraba antes de que
ocurriera la conducta amenazante o vulnerante.

Una de tales medidas cautelares es la suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos, que se reconoce como una excepcion a la presuncién de legalidad que
ampara las decisiones de la administracién, en los eventos de infringir las normas
superiores en que deben fundarse. En efecto, la suspensién provisional, es una medida
cautelar en virtud de la cual, pueden suspenderse transitoriamente los efectos de un acto
administrativo. '

Dicha medida cautelar encuentra soporte constitucional en el articulo 238, que establece:

"La jurisdiccion de lo contencioso administrativo podrd 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".

Frente a los requisitos para que proceda la suspensiéh del acto administrativo acusado, el
articulo 231 de del C.P.A.C.A,, establece: '

“Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se
pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspensién provisional de sus
efectos procederd por violacién de las disposiciones invocadas en la demanda

2 Consejo de Estado. Seccién Tercera. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Expediente No. 2015-00022, '
‘providencia de 13 de mayo de 2015.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Consejero ponente: Stella

Jeannette Carvajal Basto, 17 de febrero de 2017, Radicacién: 11001-03-27-000-2015-00045-00 (21849)
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o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja 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 indemrizacién de perjuicios deberd probarse al menos sumariamente la
| existencia de los Tlsmos '

‘ ' (...)" (Déstacado por el Despacho).

Eri tal sentido, Ia ‘suspensién provisional de los efectos del acto administrativo por
‘violacién de las disposiciones invocadas en la’ demanda o en la respectiva solicit'udk
“cuando tal violacién surja del andlisis del acto demandado y su confrontacién con las
normas suﬁeriores invocadas o del estudio de las pruebds allegadas con la_solicitud”,
encuentra su fundamento en la necesidad de proteger provisionalmente la legalidad,
hasta tanto se profiera una decision definitiva. 7

Respecto a los criterios que han de ser tenidos en cuenta al momento de estudiar una
solicitud de medida cautelar, la Sala Plena del Consejo de Estado en prov1denc1a de 17 de
. ‘marzo de 20154, sefialo: RN ‘

"(...) La doctrina también se ha ocupudo'de estudiar, en general, los criterios gue:
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 sumario y juicios de verosimilitud o probabilidad, la
posible existencia de un derecho. El segundo, o perjuicio de la mora, exige Ia
comprobacion de un daiio unte el transcurso del tiempo y la no satisfaccién de
un derecho

) . .

“Para el estudio de la procedencia de esta cautela se requiere una valoracién del
acto acusado que conuinmente se ha llamado valoracién inicial, y que implica
una _confrontacién de legalidad 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 discusion de. ilegalidad en la que se enfoca la
demanda, pero con base en una aprehension sumaria, propia de una instancia
en la que las partes aiin no han ejercido a plenitud su derecho a la defensa. Y
esa valoracion inicial o preliminar, como bien lo contempla el inciso 2° del articulo
229 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
no constituye prejuzgamiento, iy 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 valoraciones inicialés, no sujeta la decision ﬁnal ()"
. ] (Destacado por el Despacho).

-

Lo anterior significa que el director del proceso debe realizar un andlisis inicial de su
- legalidad para determinar si se ajusta a las normas superiores invocadas como violadas.

4 Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Expediente num. 2014-03799.
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Ahora bien, si la peticién fue 'acompafiada con pruebas, también tendrs la carga de
analizarlas para adoptar la decisién que en derecho corresponda.

3. Caso concreto

Como ya se advirti6 en precedencia, la parte demandante solicita la suspensién

provisional de los siguientes actos administrativos:

(i) De la Resolucién No. 4013 del 18 de enero de 2018, por medivo‘de la cual se niega
el reconocimiento y pago de la Asignacién de Retiro;
(i) Pe Ja Resolucion No. 8543 de 22 de marzo de 2018, por medio de la cual se

confirmo la decisién anterior.

Lo anterior, con fundamento en que se violan los articulos 2, 6, 16, 25, 29, 125, 150, 188, 189
y 228 de la Constitucién Nacional, el articulo 163 del Decreto 1211 de 1990, el articulo 2, 3
y 5 de la Ley Marco 923 de 2004, la Ley 991 de 2015 y el Decreto 4433 de 2004, segiin 1o
senalado en' el acaplte ”C DISPOSICIONES QUEBRANTADAS” contenido en Ila
demandas.

Ahora bien, en primer lugar debera analizarse si en el presente asunto se cumple con los
requisitos previstos en el inciso primero del articulo 231 de la Ley 1437 de 2011,
particularmente en cuanto a si la parte demandante demostré al menos sumariamente la
existencia del dafio, ello teniendo en cuenta que a la demanda de nulidad se acumula la
pretension de restablecimiento del derecho. » |

En efecto, de acuerdo a la sustentacién de la solicitud de suspensién provisional aqui
estudiada, la parte demandante sostiene que con la existencia de los actos impugnados; se
ha causado un perjuicio y la no suspensién de los' mismos agravaria su situacion
econ6mica. '

En este punto, ha de indicar el Despacho que con la solicitud de medida cautelar en
realidad- se estd planteando es la violacion de las normas invocadas, no ebstante, por
ninguna parte se'prueba al menos sumariamente la existencia de los perjuicios alegados.

Advierte el Despacho que el apoderado de la parte demandante (tnicamente se hnuta a
afirmar que con la existencia de los actos administrativos demandados se est4 generando
un perjuicio, indicando que el sefior PEDRO ENRIQUE UNDA FIAGA no cuenta con un
empleo estable, que su esposa depende econémicamente de sus ingresos en razén a que
hace 8 afos fue:diagnostic'ada con fibromialgia, condicién que no le permite laborar,.que
" uno de sus hijos es estudiante universitario y el otro es menor de edad y estudiante de
- bachillerato.

Sin embargo, en el plenario se evidencié lo siguiente: i) que el demandante realiza labores
de acarreos, actividad econ6mica que le genera un ingreso promedio mensual equivalente
a la suma de $2.000.000 a $2.500.000, segtin su declaracion jurada que obra a folio 180, ii)
no se é'ricuen_tra acreditado si la condicién de enfermedad de la esposa es de cardcter

5 Folio 5 /
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permanente, iii) que uro de sus hijos es mayor de edad por lo que ya tiene capacidad para
laborars, y iv) no se encuentra acreditado que haya una deficiencia sustancial de ayuda de
los deméas miembros de la familia, por lo que se desconoce si su hijo mayor de~edad sus
padres, sus abuelos o sus hermanos le prestan ayuda econémica.

Visto lo anterior, el Despacho considera que el demandante no logra comprobar la .
- existencia de un perjuicio; ya que es posible que afronte adecuadamente sus gastos

personales y los de su familia, debido a sus propios ingresos y al apoyo familiar (hijo
mayor de edad, padres, hermanos, abuelos), los que garantizan el minimo vital hasta
tanto esta ]ur1sd1cc1ort de lo Contencioso Administrativo se pronunc1e acerca de sus las
pretens1ones : S

Por consigujente, en este caso no se observa fundamento suficiente a su peticién de
medida cautelar, ni aporta elementos de prueba que demuestren que de no otorgarse la

‘medida se cause un perjuicio irremediable, dicho de otra manera, tal como esta la

solicitud de la medida cautelar no puede concluirse a primera vista en esta etapa procesal,
con los limites que la misma impone, y con la mera afirmacién del accionante, que se
presenta un perjuicio irremediable. ’

De Io arterior se evidencia que no se ha acreditado el requisito exigido por el articulo 231

de la Ley 1437 de 2011, en tanto no fue probado que ante la negativa del decreto de la
‘medida cautelar se cause un perjuicio irremediable frente-al derecho que se pretende

restablecer o que exista fundamento alguno del cual se pueda sustentar el decreto de la

medida, ya que como bien lo sefiala el articulo referldo, deberan ser probados al menos de’

forma sumaria.

N

" En efecto, la Corte Constitucional’ ha precisado que no toda circunstancia contraria al
goce efectivo de derechos o prerrogativas del- individuo ' configura un perjuicio

irremediable, sino que s6lo algunas situaciones cualificadas adquieren esa entidad; de esta
manera, en primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o préximo a suceder, esto exige

un considerable grado de certeza y suficientes elementos facticos que asi 1o demuestren,

tomando en cuenta, ademas, la causa del dafo.

En segundo lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que suponga un detrimento sobre

- un bien altamente significativo para la. persona (moral o matenal) pero que sea
_ susceptible de determinaci6n ]ur1d1ca

En tercer lugar, deben requerlrse medidas urgentes para superar el dafio, entendidas éstas
desde una doble perspectiva: como una respuesta adecuada frente a la 1nm1nenc1a del
perjuicio,’y como respuesta que armonice con las particularidades del caso. '

En ese orden, las medidas de pfotecciéri deben ser impostergables, esto es, que respondan

a criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la consumacién de un dafio

4

antijuridico irreparable. _ . , -

6 Ver Reglstro civil de nacimiento folio 177.
7 Corte Constitucional. Sentencias: T-225/93, T~789/ 00, T-803/02, /- 882/ 02, T-922/02 y T-1125/04
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Asi las cosas, se reitera, no existe prueba, ni siquiera sumaria, que permita predicar la

ConhguraClon de un perjulcw irremediable en el presente asunto, maxime si se tiene en

cuenta que el demandante actualmente percibe ingresos de hasta $2.500.000, en’

© consecuencia, se negara la medida cautelar.

De otro lado, respecté del argumento relacionado con el tiempo de servicio y la legisléci()n'
aplicable para el reconocimiento de la asignacién de retiro en el sub lite, cabe sefialar que
aunque el demandante manifiesta haber laborado por més de 22 afios y qué a su caso
debe aplicarse lo establecido en el Decreto- 1211 de 1990, que exige 15 afios de servicio
para tal efecto, Io cierto es que el acto administrativo demandado da cuenta que el tiempo
de servicio fue de 19 afios, 4 meses y 19 dias y que conforme a lo dispuesto en el Decreto
0991 de 2015, el sefior UNDA FIAGA no tendria derecho a la asignacién de retiro, pues
dicha norma establece que el tiempo minimo de servicio es de 20 afios, razén por la que en
este momento procesal no existe aparigncia de buen derecho.

Bajo tales consideraciones, se tiene que de la sola confrontacién de las normas invocadas y
- las pruebas arrimadas no se puede llegar a la conviccion de su violacién que haga
procedente la medida cautelar solicitada, pues deberan efectuarse interpretaciones y
‘consideraciones adicionales, las cuales en esta etapa procesal no se encuentran permitidas,
de manera que en este momento procesal no puede derivarse, sin interpretaciones propias
de la sentencia, la procedencia de la medida cautelar solicitada. ' ‘
Por lo anterior, encuentra el Despacho q{le la soylici’cud’ presentada por la parte
demandante amerita que se contintie con el tramite del proceso' y la Corporaci6n al
pronunciarse de fondo dirima lo aqui pedido. En consecuencia, se negard la medida
cautelar. '

Finalmente, en vista de que la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -
CREMIL confirié poder, en debida forma, habra de reconocerse personeria para actuar en
los términos y con las facultades conferidas (fols. 327—334).

"En mérito de lo expuesto, este Despacho del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL
META:- . .

RE SUELVE

v

PRIMERO: NEGAR LA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta prov1denc1a -

SEGUNDO: RECONOCER personeria al abogado RICARDO MAURICIO BARON

RAMIREZ para representar a la parte demandada CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS '

MILITARES - CREMIL en los términos del poder conferido, visible a folios 327-334.

~CARLOS ENRIQU
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