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Decide la Sala la solicitud de medida cautelar presentada por la Unidad de Gesti6n
Pensional y Paraflscales UGPP.

A Y

1. Antecedentes. :

Mediante apoderada judicial, la UGPP present6 demanda en ejercicio del medio de control
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, contra el sefior JORGE ELIECER IBATA, con
el fin de obtener la nulidad de la Resolucién N° RDP 045516 del 03 de noviembre dé 2015
mediante la cual se reconoci6 la pension mensual vitalicia de vejez al demandado y, en
consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho solicita se ordene restituir a la
demandante la suma de dinero pagada

La demanda se admiti6 en auto del 17 de septiembre de 2019 (fls. 138-139), y mediante
_proveido del mismo dia (fl. 140) se dispuso dar tramite a la solicitud de medida cautelar
presentada y se ordeng correr el traslado de que trata el articulo 233 del C.P.A.C.A.

‘ . \ . ‘

2. Medida cautelar solicitada.

En.acédpite namero 8 denominado “MEDIDA ‘CAUTEiAR”, contenido en el escrito dela
demanda, visible a folios 19 a 22, la apoderada judicial de la parte actora solicita la
suspension provisional del acto administrativo acusado al considerar que fue expedido en
abierta trasgresi(’)n del ordenamiento juridico nacional, a fin de evitar que se siga
- generando detrimento al tesoro publico. |

* Sostiene que se violaron normas tales como la Ley 100 de 1993 articulo 36, Ley 32 de 1986
-articulo 96, Decreto 407 de 1994, por lo que se deberd decretar la suspension provisional
por las razones que sefial6 en el acapite de concepto de violacién de la demanda.
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En dicho acépite, luego de traer a.colacién normatividad y jurisprudencia, se arguyo, en
| sintesis, que el sefior ]ORGE ELIECER IBATA no le asiste el derecho al reconocimiento de
la pension de jubilacién, pues no cumple con los requisitos de tener 15 afios de setvicio y
40 afios de edad para la fecha de 01 de abril de 1994 como lo exige el régimen de transicién
aplicable al caso concreto, | o

3. Traslado de la solicitud de la medida

Mediante auto del 17 de septiembre de 2019t se dispuso correr traslado a la parte
demandada para que se pronunciara sobre la medida cautelar sohc1tada de conformidad
con lo establemdo por el ar’nculo 233 del CPACA.

El dia 06 de noviembre de 2019 el demandado fue notificado por aviso?, por lo que tenia

“hasta el 14 del mismo. mes y afio para pronunciarse, sin embargo, dentro de este lapso .

guardo silencio.
II. CONSIDERACIONES B -
1. Competencia. | ' . . ,

Le asiste éompetenci‘a~a esta corporacién para resolver sobre la solicitud de medida
cautelar presentada -por la entidad demandante UGPP, observando de una parte lo
previsto en el Titulo XI de la Ley 1437 de 2011, destinado a las Medidas Cautelares,
particularmente en los articulos 229, 230, 233 y 234% que atribuyen el tramite al Juez o
Magistrado Ponente; y de otra, lo contemplado en el articulo 125 ibident, segan el cual
indica las decisiones para’las cualés debe integrarse Sala de decisi6h, previstés en los
.numerales 1 al 4 del articulo 2435 de la misma normatividad.

.

1 Folio 140
2 Folios 150 y 169 -

2 “Articulo 229. Procedencia de medidas cautelares. En fodos los procesos eclarativos 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 0 Magistrado Ponente decretar, en providencia motwada Ias medidas cautelares
que considere necesarias *

“Articulo 230. Contenido vy alcance de las medldas cautelares. (...). Para el efecto, el Juex o Magistrado Ponente
. podrd decretar uria o varias de las siguientes medidas: (...).”

“Articulo 233. Procedimiento para la adopcién de las medidas cautelares ( ). El Juez o Magtstmdo Ponente al
admitir la demanda, en auto separado, ordenard correr traslado de la solicitud de medida cautelar (...).”

” Articulo 234. Medidas cautelares de urgencia. Desde la presentacion de la solicitud y sin previa notificacion a

la otra parte, el Juez o Magistrado Ponente podra adoptar una medida cautelar (...)"
4 “Articulo 125. De la expedicion de providencias. Serd competencia del juex o Magistrado Ponente dictar los autos
* interlocutorios y de trimite; sin embargo, en el caso de los jueces colegiados, las decisiones a que se refieren los numerales
1, 2, 3 y 4 del articulo 243 de este Codigo serdn de la sala, excepto en los procesos de iinica instancia, Corvesponderd a
los jueces, las salas, secciones y subsecciones de decision dictar las sentencias. Los autos que vesuelvan los recursos de
suplica serdn dictados por las salas, secctones y qubsecczones de decision con exclusion del Maglstrado que hubiere
proferzdo el auto objeto de la stiplica.”
5 “Articulo 243. Apelaczon. Son apelables las sentencias de primera instancia de los Tribunales y de los Jueces. También
serdn apelables los siguientes autos proferidos en la misma instancia por los jueces administrativos; .
1. El que rechace la demanda.
. 2. El que decrete una medida cautelar y el que resuelva los incidentes de responsabilidad y desacato en ese mismo tramite.
3. El que ponga fin al proceso.
4. El que apruebe conczlmczones extrajudiciales o judiciles, recurso que solo podrd ser interpuesto por el Ministerio
Pablico.” .
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2. De laé 1i1edidas cautelares.

La medidas cautelares dentro del prqéeso 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'qug la duracién del proceso afecte a quien-acude a la Jurisdiccién en
procura de solucionar una determinada controversia®.

Una de tales medidas cautelares es la suspension provisional de los efectds de los actos
administrativos, que se reconoce como una excepcién a la presuncién de legalidad que
ampara las decisiones de la administracién, en los eventos de - infringir las normas
superiores en que deben fuhdarse: 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, yqu'e establece;

"La jurisdiccién de lo contencioso administrativo podrd suspender provisionalmente,
por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos
administrativos gue sean su'sceptibles de impugnacio’n por via judicial".

Frente a los requisitos para que proceda la suspen516n del acto admmlstratlvo acusado, el
articulo 231 dedel CP.A.CA, establece: ‘ ’ .
"Articulo 231, Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando- se
pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de
sus efectos procederi por violacion de las disposiciones invocadas en la
demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal .
violacion surja del andlisis del acto demandado y su confrontacién 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 deberd probarse
al menos sumariamente la-existencia de los mismos.

En los demds casos, las medidas cautelares serdn procedentes cuando concurmn los
- siguientes requisitos:
(...)". (Destacado por la Sala).

En tal sentido, la suspensién provisional de los efectos del acto administrativo por
violacién de las disposiciones invocadas en la demanda o en la respectiva solicitud,
"cuando tal violacion surja del andlisis del acto demandado y su confrontacién con las
normas superiores invocadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud",
" encuentra su fundamento en la necesidad de proteger pr0v1310na1mente la legalidad, hasta -
tanto se profiera una decisién definitiva.

Respecto a los criterios que han de ser tenidos en cuenta al momento de estudiar una

6 Consejo de Estado. Seccidon Tercera C.P. ]alme Or]ando Santoflmlo Gamboa Expediente No 2015-00022,
providencia de 13 de mayo de 2015. . .
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solicitud de medida cautelar, la Sala Plena del Conse]o de Estado en prowdenaa de 17 de
marzo de 20157, sefialo:
"(...) 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
fumits boni iuris y periculim in mora. El primero, o apariencia de buen derecho, o
se configura cuando él fuez 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 la comprobacién
de un dafio ante 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 comiinmente se ha llamado valoracién inicial, y que implica una
confrontacion de legalidad de aquél con las nonnas superiores im;ocadus, 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 aprehensién sumaria, propia de una instancia en la que
las partes aiin no han ejercido a plenitud su_derecho a la defensa. Y esa
valoracién inicial o preliminar, como bien lo contempla el inciso 2° del articulo 229 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no
constituye prejuzgamiento, y es evidente que asi lo sea, dado que su resolucion
parte de un conocimiento sumario y de un estudio que, si bien permite efectuar
interpretaciones normativas o valoraciones iniciales, 1o sujeta la decision final (...)"
(Destacado por 14 Sala). '

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

Asi mismo, en Conse;o de Estado en sentenc1a de 15 de febrero de 20188, se pronunmé
sobre la procedencia de la suspen516n provisional de la siguiente manera: -

”( ...) El Consejo de Estado ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre I manera
“como la Ley 1437 de 2011 introdujo una reforma sustancial al regular la inistitucion
de la suspension provisional, precisando la Corporacion, que en vigencia del Decreto
Ley 01 de 1984 esta cautela sdlo procedia cuando-se evidenciase una «manifiesta
- infraccién» de normas superiores por parte de la disposicién enjuiciada, mientras que
bajo el marco regulatorio de Ia citada Ley 1437 de 2011, la exigencia de vetificar Ia
existencia de una infraccién normativa como requisito estructurante de la suspension
provisional, al no haber sido calificada por el legislador como tal, no requiere ser
mdhnifiesta, es decir, evidente, ostensible, notoria, palmar, a simple vista o prima facie .
(..), si bien la regulacion de la medida cautelar de suspensién provisional de los efectos
de un acto administrativo, prevista en la Ley 1437 de 2011, le confiere al juez un
margen de estudio mds amplio del que preveia la legislacion anterior solire la materia,
no puede perderse de vista que la contradiccion y el andlisis entre las normas
invocadas y el acto administrativo exige, entonces, que luego de un estudio de

. 7 Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Expedlente nuim. 2014»03799 .
8 Sentencia de 15/02/2018. MP. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Rad. 11001-03-25-000-2015-00366-00
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legalidad inicial, juicioso y serio, se pueda arribar a la conclusién de que el acto

contradice la norma superior invocada, exigiendo, se insiste, la rigurosidad del Juez en

su estudio, con fundamento en el andlisis del acto o las pruebas allegadas con la
 solicitud (...)". : '

Frente a lo anterior, se tiene que bajo el régimen de la Ley 1437 de 2011, el juez al momento
estudiar la solicitud de suspensién provisional de un acto administrativo debe hacer un
estudio més riguroso; por consiguiente, el juez no puede perder de vista que el andlisis de -
legalidad de este @ltimo exige, en efecto, que con fundamento en las pruebas allegadas con
dicha solicitud, se pueda arribar a la conclusién de que el acto demandado contradice el

ordenamiento juridico. o -

\

3. Caso concreto

Las medidas cautelares constituyen actos tendientes a garantizar la efectiva ejecucién de la
sentencia, y exigen la relacién directa y necesaria con las pretensiones de la demanda, por
tanto debe ‘entenderse que la solicitud est4 vinculada con estas; es decir, debe mirar su
objeto y, en consecuencia, no puede desviarse de lo que se busca con el proceso. '

’

- Ahora, los presupuestos de’ viabilidad de la medi_da pretendida se traducen en: i) La

violacién de las disposiciones invocadas en la demanda 0 en la solicitud, si se presenta en
escrito separado, y que la misma surja de la confrontacion entre el acto administrativo y
las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con
la solicitud ii) Que se verifique en forma sumaria la existencia de un derecho y i#ii) La
comprobacién de un dafio ante el transcurso del tiempo y la no satisfaccién de un derecho.

+

De acuerdo con el articulo 229 del CPACA “la decision sobre la medida caiitelar no implica

prejuzgamiento”, lo que conlleva a que.las partes ejerzan su derecho de defensa para que la
decisién final se consideren sus argumentos y. se valoren sus medios de prueba, esto sin -

desconocer que a pesar de que en esta etapa procesal se le permite al juez realizar un

analisis de los argumentos expuestos por el demandante y, contrastarlos con las normas
que aduce vulneradas e inclusive examinar pruebas obrantes en el expediente para decidir
la solicitud de suspensién provisional, no se puede realizar un analisis tan exhaustivo en

esta etapa preliminar del proceso; por tanto, ha insistido la Jurisprudencia que la carga de
argumentaci6n y probatoria qite debe asumir quien solicita la medida cautelar garantiza
que el Juez tenga suficientes elementos de juicio para emprender esta valoracién sin tener
que desplegar un esfuerzo analitico propio de la fase final del juicio ni renunciar ni
relevarse del examen mas profundO‘qué debe preceder a la sentencia®. ’

Delimitado lo an;terior, tenemos que en el sub lite la solicitud de medida cautelar inmersa

" ren el escrito de demanda se constata que el fundamento de la parte actora para pedir la

suspension provisional de la Resolucion N PDP 045516 del 03 de noviembre de 2015, por

' medio de la cual se reconocié una pensién de vejez al sefior JORGE ELIECER IBATA,

consiste en la presunta violacién de las disposiciones tales como los articulos 9% de la Ley

32 de 1986, 36 dela Ley 100 de 1993, 8 y 168 del Decreto 407 de 1994, 6 del Decreto 2090 de

2003, la Ley 797 de'2003,y el Acto Legislativo 001-de 2005, argumentando que para el

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién  Quinta. “Proveido del 13 de

septiembre de 2012. Radicado No. 11001-03-28-000-2012-00042-00. C.P. Dra. Susana Buitrago Valencia

¥
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reconocimiento de la prestacién se aplicé un régimen especial que no correspondia a la
situacién factica del demandante por no cumplir los requisitos establecidos para el efecto,
siendo la norma acorde la Ley 797 de 2003, en virtud de la cual afirma que el demandado
no reuma los requmltos para acceder a la pension.

Conforme a los argumentos esbozados por la entidad se acudira a la valoracién normativa
paré establecer si existe una violacién de las disposiciones invocadas, concretada en el
reconocimiento de la pensién de vejez al demandado.

Sobre el particular es necesario sefialar en primera medida que el sefior JORGE ELIECER
IBATA estuvo vinculado al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario como
dragoneante desde el 05 de enero de 19851 hasta el 30 de septiembre de 2014 segin acto
- de reconocimiento pensionalll, es decir, para la época de su incorporacién se encontraba
vigente la Ley 32 de 1986 en la que se regul6 lo relativo al ingreso, formacién, capacitacién,
ascensos, traslados, retiros, administracién y régimen prestaéional del personal de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional (Art1), y en lo concerniente a la pensién de
" jubilacién y aspectos no regulados estableci6: ’

“LEY 32 DE 1986
Por la cual se adopta el Estatuto Orgdnico del Cuerpo de Custodia y Vzgzlancm
AN
. Articulo 96. Pension de jubilacién. Los miembros del Cuerpo de Custodia y

Vigilancia Penitenciaria Nacional, tendrdn derecho a gozar de la pensidn de jubilizcién

al cumplir veinte (20) afios de servicio, continuos o discontinuos al servicio de la

Guardia Nacional, sin tener en cuenta su edad.

Articulo 114. Normas subsidiarias. En los aspectos no previstos en esta Ley o en

sus decretos reglamentarios, a los mzembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia

' Penitenciaria Nacional; se les apllcamn las normas vigentes para los empleados

ptiblicos nacionales.”
Ahora, con la Ley 100 de 1993 se buscé implementar un Sistema Genéral de Pensiones en
el que se consagré un régimen de transicion con el fin de salvaguardar tanto los derechos
+ adquiridos de quienes a su entrada en vigencia cuniplian los requisitos para acceder a una
pensién, como de aquellos. que estaban préximos a su.obtencién, en los siguientes
términos: # L

“LEY 100 DE 1993
Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras
disposiciones :

ARTICULO 36. Régimen de Transicion. La edad para acceder a la pensién de vejez.
‘continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los
hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementard en 2 afios, es
dectr, serd de 57 aftos para las mujeres y 62 para los hombres. '

© 10 Folio 116 vuelto

11 Folios 50 y 51
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La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el mimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento
de entrar en vigencia el Sistema tengan 35 o mds afios de edad si son mu]eres 0400
mds afios de edad si son hombres, 0 15 o mds afios de servicios cotizados, serd la
establecida en ‘el régimen anterior. al cual se encuentren afiliados. Las demis
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensién de vejez,
se regirdn por las disposiciones contenidas en la presente Ley...”

Subsiguientemente y en ejercicio de las facultades extraordinarias otorgadas por el articulo

172 de la Ley 65 de 1993 - Cédigo Penitenciario y Carcelario - al Presidente de la Reptblica |
_ para dictar, entre otras, las normas relacionadas con el régimen salarial, prestacional y‘
~ pensional de los servidores del INPEC, se expidi6-el Decreto 407 de 1994 en el. cual se hizo ,

la siguiente remisi6n eri lo relacionado con la pen51én de jubilacion:

“DECRETO 407 DE 1994
' Por el cual se establece el Régimen de Personal del Instituto Naczonal Pemtenczarzo ¥
' ' Carcelario

ARTICULO 168. PENSION DE JUBILACION. Los miembros del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, que a la fecha de la
vigencia del presente decreto se encuentren prestando sus’ servicios al Instituto
Nacional Penitenciarioy Carcelario, INPEC, tendrin derecho a gozar de la pension de
jubilacion en los términos establecidos en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986. El
tiempo de servicio prestado en la fuerza publica se tendrd en cuenta para estos efectos. -

Con relacidn a los puntos porcentuales de cotzzacwn serdn determinados por el
Gobierno Nacional.

PARAGRAFO 1°. Las personas que ingresen a partir de I vigencia de este decreto, al

Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, tendrdn derecho

a una pension de vejez en los términos que establezca él Gobierno Nacional, en
" desarrollo del articulo 140 de la Ley 100 de 1993 para las actividades de alto riesgo.

' PARAGRAFO 2°. El ‘personal Admzmstratzvo del Instituto se regird por las normas
establecidas en la Ley 100 de1993.” .

Es decir que el reconocimiento de la pensién de jubilacién para el personal de custodia del
INPEC que a la entrada en vigencia de estas disposiciones se encontrara en servicio, se

seguiria rigiendo por la disposicién anterior, esto es la Ley 32 de 1986, teniendo en cuenta

que aunque la Ley 100 de 1993 previ6 la posibilidad de acceder al reconocimiento de una
pension bajo los paréametros de la ley anterior a su vigencia, es decir la Ley 33 de 1985, ésta
expresamente consagré una excepcion a su aplicabilidad frente a regimenes especiales en
. el inciso 2° del articulo 1° que a la letra dispuso: “No quedan sujetos a esta regla general los
empleados oficiales que trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la
Ley haya determmado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un regzmen especial de
pensiones”.

En ese orden, la variacion normativa se vino a concretar con posterioridad ante la’

expédicién del Decreto 2090 de 2003 que en-su Con_tenido previ6é una pensién especial de
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ve]ez para. élgunos serwdores ocupados en act1v1dades de alto riesgo, entre ellos los
dedicados a la custodia y vigilancia de mternos en los centros de reclusién carcelaria del
- INPEC, ademéas contemplé un régimen de transicién y derogé el articulo 168 del Decreto
407 de 1994 ast: |
) “DECRETO 2090 DE 2003
Por el cudl se definen las actividades de alto riesgo para la salud del trabajador y se
modifican y sefialan las condiciones, requisitos y beneficios del régimen de pensiones
de los trabajadores que laboran en dichas actividades.
Articulo 3°. Pensiones especiales de vejez. Los afiliados al Régimen de Prima
Media con prestacion definida del Sistema General de Pensiones, que se dediqueh en
* forma permanente al ejercicio de las actividades indicadas en el articulo anterior,
durante el nimero de semangs que corresponda y efectien la cotizacion especial
durante por lo menos 700 semanas, sean estas continuas o discontinuas, tendrin
derecho a la pension especial de vejez, cuando reunan los requ151tos estableczdos en el
articulo siguiente. ' J

Articulo 4°. Condiciones y requisitos para tener derecho a la pensién especial
de vejez. La pension especial de vejez se sujetard a los siguientes requisitos:

1. Haber cumplido 55 afios de edad.

2. Haber cotizado el mimero minimo de semanas establecido para el Sistema General
de Seguridad Social en Pensiones, al que se refiere el articulo 36 de la Ley IOOIde 1593,
modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003. '

La edad para el reconocimiento especial de vejez se disminuird en un (1) afio por cada
" (60) semanas de cotizacion especial, adicionales a las minimas requeridas en el Sistema
General de Pensiones, sin que dicha edad pueda ser inferior a cincuenta (50) afios.

(.0 -

Articulo 6°, Régimen de transicion. Quienes a.la fecha de entrada en bigencia del
presente decreto hubieren cotizado cuando menos 500 semanas de cotizacion especial,
tendran derecho a que, una vez cumplido el niimero minimo de semanas exigido por la
Ley 797 de 2003 para acceder a la pensidn, esta les sea reconocida en las mismas
condiciones estableczdus en las normas anteriores que regulaban las actzvzdades de alto
riesgo. ’

Pat:égrafo. Para poder ejercer los derechos que se establecen en el presen.te decreto
" cuando las personas se encuentren cubiertas por el régimen de transicion, deberdn

cumplir en adicién a'los requisitos especiales aqui sefialados, los previstos por el

artictilo 36 de la Ley 100 de1993, modificado por el articulo 18 de la Ley 797 de 2003.

(..

~

“Articulo ‘11._Vigenciu y derogatorias. El presente decreto regird ﬁparfir de su
publicacion y deroga todas las normas que le sean contrarias, en particular, el articulo
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168 del Decreto 407 de 1994, los Decretos 1281, 1835, 1837 y el articulo 5° del
Decreto 691 de 1994, el Decreto 1388 y el articulp 117 del Decreto 2150 de 1995 y el .
Decreto 1548 de 1998.” ] _ o

De otra parte el articulo 9° de La Ley 797 de 2003 que modific6 el articulo 33 de la Ley 100

de 1993 estableci6 las condiciones para obtener la pensi6n de vejez ast:

“LEY 797 DE 2003
_Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones
previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan' disposiciones sobre los Regimenes
Pensionales exceptuados y especiales. '

Articulo 9°. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedard asi:

Articulo 33. Requisitos para obtener la Pension de Vejez. Para tener el derecho a
~ la Pension de Vejez, el aﬁliadé deberd reunir las siguientes condiciones:

1. Huber cumplldo cmcuenta y cinco (55) afios de edad si-es mujer o sesenta (60) afios
st es hombre.

A partir del 1° de enero del ario 2014 la edad se incrementard a-cincuenta y siete (5',7)‘
arios de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el hombre.

2. Haber cotizado un minitho de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.
A partir del 1° de enero del afio 2005 el niimero de semanas se incrementard en 50 ya
partir del 1° de enero de 2006 se incrementard en 25 cada afio hasta llegar a 1.300

. semanas en el afio 2015:

Pardgrafo 1°. Para efectos del computo de las semanas a que se ieﬁere el presente
articulo, se tendrd en cuenta: -

‘ s, . . - . s :
a). El nimero de semanas cotizadas-en cualquiera de los dos regimenes del sistema
general de pensiones;

b) E! tiempo de servicio como servidores ptiblicos remunerados, incluyendo los tiempos
servidos en regimenes exceptuados...”

Subsiguientemente el Acto legislativo 001 de 200512, en su parégrafo transitorio 5°

estableci6: “De conformidad con lo dispuesto por el articulo 140 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto

2090 de 2003, a phrtif de la entrada en vigencia de estetiltimo decreto, a los miembros del cuerpo de
custodia y vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les aplicard el régimen de alto riesgo
contemplado en el mismo. A quienes ingresaron con anterioridad a dicha fecha se aplicard el
régimen hasta ese entonces vigente para dichas personas por razén de los riesgos de su labor, este es
el dispuesto para el efecto por la Ley 32 de 1986, para lo cual deben haberse cubierto las cotizaciones
' correspondzentes '

12 Por el cual se adiciona el afticulo 48 de la Constitucién Politica.
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Al respecto, cabe sefalar que este Tribunal Administrativo mediante sentencia del 15 de
agosto de 201913 unific6 criterio frente al régimen de transicién pensional de los miembros
del Cuerpo de Custodia y Vigilancia del INPEC, sefialando que quien pretendiera ser

beneficiario del régimen pensional previsto en la Ley 32 de 1986 debe cumplir con los
' requisitos especiales establecidos en el inciso primero del articulo 6° del Decreto 2090 de
2003, y los previstos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir: I) tener 500 semanas

10

de cotizacion especial, IT) tener cumplido el ntimero minimo de semanas exigido por la

Ley 797 de 2003 para acceder a la pensién y III) tener la edad o tiempo de servicios
exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, al 1° de abril de 1994.

Llevando el éontenido normativo transliterado y la anterior postura unificada de esta
corporaci6n al caso concreto del sefior JORGE ELIECER IBATA, se puede determinar que
- en principio no es beneficiario del régimen de transicion contenido en los articulos 36 de la

Ley 100 de 1993 y 6° del Decreto 2090 de 2003, toda vez que a la entrada en vigencia del

Sistema (01 de abril de 1994) tenia 28 afios de edad'4, y no cumplia con los 15 afios de
servicio, ni 500 semanas cotizadas exigidas respectivamente en tales normas para el efecto,
lo que en principio serfa razén suficiente para decretar la medida prov151ona1 de
suspen51én de los actos administrativos atacados, sin embargo, en la mencionada
providencia de unificacién no fue establecido que sus efectos afectarian de manera
obligatoria todos los casos pendientes de solucién, ni mucho menos que ese
pronunciamiento deberia aplicarse a la hora de resolver sobre las solicitudes de medida
cautelar como sucede en-el sub lite, por lo. que actualmente se encuentra abierta la
posibilidad de que en cada caso se defina la prosperidad o no de la suspensién prov151onal
de los actos administrativos.

Ahora bien, no puede obviarse que la sﬁspensién de los actos acusados conllevaria al cese
de los efectos de.la pensién que hoy disfruta el demandado, y es claro que tal medida
podria tornarse mas gravosa para el particular y afectaria derechos de orden fundamental
como el minimo vital, descartando en esta etapa‘ primigenia, con los elementos juridicos y
facticos aportados por el demandante, la existencia de un derecho pensicnal a favor del
senior JORGE ELIECER IBATA, lo que, entre otros,” contrariaria el principio de confianza
legitima a que tiene derecho el demandado, pues se le ha creado una expectativa por
cuanto su derecho pensional se encuentra definido por el mismo demandante desde el afio
2015.

En ese orden de ideas, como en la mencionada sentencia de unificacién proferida por esta
~ corporacién no fue establecido un limite temporal para su aplicacién, para el presente

. asunto, debido a la complejidad que encierran los aspectos a debatir, lo peftinente serad que
la’legalidad de los actos administrativos atacados sea resuelta en la decisién que ponga fin
al proceso en esta instancia, prec1sand0 cuales son los efectos en el tiempo de dicha
providencia. v T

Adicionalmente, en lo que hace al perjuicio irremediable implicitamente alegado al
sefialar la necesidad de salvaguardar el patrimonio pablico, debe indicarse que la Corte
Constitucional ha sostenido que si el accionante aduce la existencia de un perjuicio

s

L

13 Proceso con radicacién; 50001 33 33 005 2017 00022 01
14 Seglin documento de identidad visible a folio 122 naci¢ el 28 de julio de 1965
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irremediable, es su deber demostrarlo’s; es decir, que.deberan: probar por lo menos
sumariamente los elementos que conforman un perjuicio irremediable, como son la
urgencia, la gravedad la inminencia y la impostergabilidad, para efectos de lograr, previo
al estudio de merlto, suspender un derecho pensmnal concedido. '

As{ las cosas, considerando que las medidas cautelares son aquellos instrumentos con los
cuales el ordenamiento protege, de manera provisional, y mientras dura el proceso, la
integridad del derecho pensional controvertido, dada la naturaleza anticipada de la
medida, se hace necesario cumplir a cabalidad con los requisitos establecidos en el
articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, transcritos en precedencia, circunstancia que no se
logré establecer de manera palmaria por la UGPP.

En consecuencia, se negaré la medida de suspensién provisional solicitada por la Unidad
de Gesti6n Pensional y Contribuciones Parafiscales UGPP, sin que esta decisién implique
la convahdaaén de las actuaciones controvertidas, y seréd en la sentencia que se defina la
situacion. _ /

La jurisprudencia ha sefialado que este enunciado “La decisién sobre la medida cautelar no
implica prejuzgamiento” debe ser visto como un limite a la autorizacién que'se otorga al
Juez para que analice los hechos, las pruebas y los fundamentos del caso, pues es evidente
que por tratarse de una primera aproximacién al asunto este andlisis debe ser apenas
preliminar, razén por la cual tampoco puede suponer un examen de fondo o
pre]uzgamlento de la causats.
De otro lado, se observa que a folio 168 del expedieﬁte obra solicitud de reconocimiento de
personerfa juridica para actuar en el presente asunto en representaci6n de
COLPENSIONES, no obstante, no fueron aportados los documentos soportes que

acreditan la calidad de quien lo suscribe como son el poder general contenido en la*

escritura publica No. 3366 del 02 de septiembre de 2019 y el certificado de existencia y
representacién legal de sociedad SERVICIOS LEGALES LAWYERS LTDA, por lo que no
se le reconocera personerfa a las abogadas YOLANDA HERRERA MURGUEITIO como
apoderada’ principal, ni a la abogada MARIA.DEL CARMEN MORENO MARTINEZ
como sustituta, hasta tanto no alleguen los documentos extrafiados.

Por dltimo, se observa que mediante memorial visible a folios 170 a 174, el sefior JORGE
- ELIECER IBATA intervino directamente en el proceso a fin de contestar la demanda, es
decir, la parte demandada no se encuentra representada por abogado inscrito.

Pues bien, el articulo 160 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, sefiala el derecho de postulacién en los siguientes términos: Quienes

\

15 En sentencia T-236 de 2007 (marzo 30), M. P. Manuel José Cepeda Espinosa. SU-995 de 1999, M. P. Carlos
Gaviria Diaz: ".. en esta clase de procesos preferentes y sumarios, el régimen probatorio estd orientado por las
facultades excepcionales que confiere el Decreto 2591 de 1991 al juez de amparo, especialmente en los articulos18, 20, 21
y 22. Ademds, en la aplicacion de las reglas de la sana critica, debe partir el fallador del principio de la buena fe,
constitucionalizado en el articulo 83 de la Carta de 1991." En el mismo sentido, ver T-1088 de 2000, M. P.
Alejandro Martinez Caballero

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adn'umstratlvo, Seccion Primera, auto del 31 de julio
de 2013, Rad. No. 110010324000 2013 00018 00. C.P.: Guillermo Vargas Avyala
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comparezcan al proceso deberdn hacerlo por conducto de abogado inscrito, excepto en los casos en -

“~que la ley permita su intervencion directa. (...)"

De la norma citada, se infiere que al no estar prevista la intervencién directa, quién acmé‘
en la demanda debe hacerlo a través de un ébogado inscrito y reconocido en el proceso, y
por lo tanto las actuaciones surtidas dentro del tramite del proceso que se efectiien sin la
mencionada mediacién del representante juridico de la parte interesada, carecen de
validez, pues los argumentos, peticiones y sefialamientos alli expresados no cuentan con
los conocimientos especiales, hdbilidades, destrezas y tecnicismos ]ul‘ldlCOS que se
requieren para adelantar una actuaciéon como la que hoy nos ocupa.

Sobre la capacidad para comparecer al proceso, el Consejo de Estado se ha proriuriciado' en
los siguientes términos: - : :

“La Sala recuerda que la exigencia de la legitimacion en la causa o la capacidad para

ser parte alude a la aptitud que debe reunir la persona — natural o juridica - para

acudir al proceso con el fin de demandar un acto o en contra de quien se dirige la.
“den'mnda para oponerse juridicaménte a las pretensiones que el actor esgrime?’.

No basta con acudir al proceso.como actor o ser sujeto pasivo de demanda para

concurrir a un juicio, dado que es imperioso estar debidamente legitimado para ello.

La jurisprudenbia constitucional, se ha referido a la legitimacion en la causa como la
“I....] calidad subjetiva reconocida a las partes en relacién con el interés sustancial
que se discute en el proceso |...]"8, de manera que cuando una de las partes carece
de dicha calidad o condicién no puede el ]uez adoptar una decision favorable a las

" pretensiones demandadasl9 . : ) .y

Por su parte, la capacidad para comparecer al proceso es entendida como el
derecho que la persona tiene para acudir por si misma o por intermedio de abogado. En
este sentido, no siempre se puede concurrir al proceso de manera personal, directa e
independientemente, por cuanto, por regla general, se requicre actuar a través de los-
representantes o apoderados debidamente constituidos.

v

(...)

En concordancia con ello, el artzculo 160 ibidem, dispone que “[...] quien
comparezca al proceso deberd hacerlo por conducto de apoderado? inscrito
{...]"21, por lo que a la demanda deberd acompariar “[...] el documento idéneo que

17 Ver entre otras la Sentencia proferida el14 de septiembre de 2017 por la Seccién Primera del Consejo de
Estado. Rad.: 2011 - 00556. Magistrado Ponente: doctor Roberto Augusto Serrato Valdés.

18 Corte Constitugional. Sentencia C- 965 de 2003.

19 Consejo de Estado. Sala de lo-Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 25 de ]ul1o de 2011.
Rad.: 20.146.

20 Bl apoderado judicial es el mandatario que la parte designa para el proceso y que lo representa medjante un

poder general o especial El articulo 74 del Cédigo General del Proceso, dispone que los poderes generales se
entienden conferidos para toda clase de procesos y solo podran otorgarse por escritura ptblica y no requieren
registro si es solo para pleitos. En cambio, el poder especial, que es el otorgado para un proceso, puede
conferirse verbalmente en audiencia o diligencia o por memorial dirigido al juez de conocimiento, presentado
como se dispone para la demanda, es decir, personalmente, de lo cual debe de)arse constancia escrita.

21 En igual sentido el articulo 73 del Codigo Genéral del Proceso establece 'que “[...] las personas que hayan de

comparecer al proceso deberdn hacerlo por conducto de abogado legalmente autorizado [...]".
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acredite el cardcter con que el actor se presenta al proéeso, cuando tenga la
representacién de otra persona, o cuando el derecho que reclama proviene de haberlo
otro transmitido a cualquier titulo [...]”, al tenor de lo dispuesto en el numeral 3° del
articulo 166 ejusdem. '

En suma, quien acuda ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, a través

de uno de los medios de control establecidos en el ordenamiento juridico, deberd

hacerlo por conducto de apoderado ]udzczal salvo que la misma norma lo habilite para

intervenir directamente.”22

. : . / | ‘

En el caso concreto, el senior JORGE ELIECER IBATA alleg6 escrito sin la'intervencion de
su apoderado, en el cual present6 una serie de argumentos con los que manifestaba su
desacuerdo con las pretens1ones de la parte demandante, sin embargo, dicho escrito no
puede considerarse como la contestacién de la demanda, pues interviene directamente sin
el acompafiamiento de su abogado

+ . Como consecuencia de lo anterior, se advertird que no podré tenerse en cuenta tal escrito

de contestaciéon de la demanda.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Meta,
RESUELVE:

PRIMERO.- DENIEGASE la suspension provisionial-de los efectos de la Resolucién No.
RDP 045516 del 03 de noviembre de 2015 expedida UNIDAD ADMINISTRADORA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP.

SEGUNDO.- No reconocer personeria juridica para representar a COLPENSIONES a las
abogadas YOLANDA HERRERA MURGUEITIO como apbderada principal y MARfA
DEL CARMEN MORENQO MARTINEZ como sustituta, hasta tanto no alleguen los
documentos soportes del poder, de conformidad con lo seftalado en la parté motiva de
esta providencia. ’ ’ ‘

TERCERO.- Se advierte que el escrito de contestacién de la demanda pre_sei‘ltado
directamente por el demandado JORGE ELIECER IBATA no podra tenerse en cuenta por
las razones esbozadas en las consideraciones.

22 CONSEJO DE ESTADO. SECCION PRIMERA. Cansejero ponents-ROBERTO AUGUSTO SERRATO

VALDES. 20 de octubre de 2017. Radicacién niimero: 19001-23-33-002-2016-00315-01
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