AP Ramajudical TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
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SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias D. T. y C., freinta (30) de noviembre de dos mil veintidds
(2022).

Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13001-33-33-013-2018-00122-01

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Demandado JOSE DEL CARMEN PENA COTERA

Confirma — No se cumplen los requisitos previstos en el
art. 231 del CPACA, para decretar la medida cautelar
Tema de suspension provisional del acto — No se discute el
derecho pensional sino a que entidad le corresponde
asumir el mismo.

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Demandante

I.- PRONUNCIAMIENTO

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporacion resuelve el recurso de
apelacion interpuesto por Colpensiones!, contra el auto interlocutorio No. 1032
proferido por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito de
Cartagena, en fecha 25 de febrero de 2022, por medio del cual se dispuso
negar la medida cautelar de suspension provisional solicitada por la parte
demandante.

Il.- ANTECEDENTES
2.1.- Auto apelados.

Mediante providencia proferida el veinticinco (25) de febrero de dos mil
veintidos (2022), se nego la suspension provisional del acto demandado. La A-
quo manifestd que, no concurren los elementos facticos dispuestos en el
arficulo 231 del CPACA, para que se decrete la medida cautelar, toda vez que,
no se demuestra la ocurrencia de un perjuicio iremediable o que, de no
decretarse dicha medida, la sentencia se volviera ineficaz.

Asimismo, senald que, de acuerdo a la jurisprudencia del Consejo de Estado, se
debe demostrar, si quiera de forma sumaria, la violacidn de normas superiores
y la existencia de perjuicios para la AFP, de no hacerlo, se podrian llegar a
vulnerar los derechos fundamentales de la parte demandada, en atencidén a
su avanzada edad y a que su pension, es su Unico sustento.

1 Doc. 19 archivo 00 exp. Digital.
2 Doc. 17 archivo 00 exp. Digital.
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Sobre el caso de la referencia, indicdé que, de acuerdo a lo alegado por

Colpensiones, el senor José del Carmen Pena Cotera se enconfraba dfiliado a
CAJANAL, alcanzando su status pensional el dia 10 de noviembre de 2007, sin
embargo, siguidé cotizando a esta Ultima administradora hasta el 30 de junio de
2009. Al respecto, expuso que, teniendo como prueba Unicamente la
Resolucion GNR 43961 del 18 de febrero de 2014, y la copia de la cédula de
ciudadania del hoy demandado, se infiere que el tiempo de servicio se cumplio
el 28 de febrero de 2005 y la edad fue alcanzada el 10 de noviembre de 2007.

No obstante, advirtid que, en ninguna de las pruebas aportadas al proceso,
existe certificado o constancia que sirva para acreditar que efectivamente el
accionado se encontraba afiliado a la Caja Nacional de Prevision Social, para
el 30 de junio de 2009, razén por la cual no se demuestra la fransgresion a la
norma que se invoca para alegar la falta de competencia. En el mismo sentido,
no se demuestra la mala fe del senor José del Carmen Pena Cotera, para iniciar
el trdmite pensional ante Colpensiones y obtener el pago de las mesadas
pensionales que ha recibido hasta el momento.

Finalmente, resaltd que, no se puede desconocer que el demandado es una
persona de especial proteccidn constitucional, debido a que cuenta con 74
anos de edad, conjuntamente, no se ha demostrado que cuente con ingresos
distintos a la pensidon de vejez que le permitan garantizar su minimo vital, por
esta razon, procedid a vincular a la UGPP, para que emita pronunciamiento
referente alos hechos de la demanda y al derecho que le pueda asistir al senor
Pena Coftera.

2.2.- Fundamentos del recurso de apelacion4.

Mediante memorial allegado el 01 de marzo de 2022, via correo electronico, la
apoderada de la entidad Colpensiones, presentd recurso de apelacion confra
la decision anterior, sustentado en los siguientes términos:

Afirmd que, el reconocimiento de la pension de vejez realizado al senor José
del Carmen Pena, no se ajusta a los requisitos dispuestos en la normatividad,
pues adquirid el status de pensionado el 10 de noviembre de 2007, y cotizd
desde el 01 de marzo de 1985 al 30 de junio de 2009 a CAJANAL, hoy UGPP, por
lo que esta entidad es la llamada a reconocer su pension.

Manifesté que, asi como el Despacho pone de presente la edad del
demandado, no puede dejarse de lado el hecho de que la enfidad
demandante se encuentra realizando pagos periddicamente, en cumplimiento
de un acto administrativo que no estd ajustado a la normatividad y que puede
ir en confra de los derechos del otro reclamante; toda vez que se estd

4 Doc. 19 archivo 00 exp. Digital.
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realizando el pago de la prestacion de forma indebida, lo cual vulnera la

Constitucion y la Ley, siendo necesaria la intervencion del juez.

En ese sentido, aseguré que, se estd generando un defrimento financiero a
Colpensiones, teniendo en cuenta que al permifir una prestacion sin que se
cumplan los requisitos de Ley, se estaria desconociendo el principio de la
sostenibilidad o equilibrio financiero y se condenaria al estado a asumir cargas
gue conllevan a una desfinanciacion del sistema. Por todo lo anterior, solicitd
revocar el acto administrativo apelado y en su lugar, decretar la medida
cautelar solicitada.

lll.- CONSIDERACIONES
3.1. Control de legalidad.

Tramitada la segunda instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento alguno o iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se
procede a decidir la contfroversia suscitada entre las partes.

3.2. Competencia.

El Tribunal es competente para conocer en segunda instancia de la presente
demanda, de conformidad con los arficulos 153, numeral 5 del 243 y 244 del
CPACA, por tratarse de la apelacién de un auto proferido en primera instancia
por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo de Cartagena. De igual forma,
se advierte que esta Sala de decision, es competente para conocer y decidir
de fondo el asunto, de acuerdo con lo establecido en el literal h del numeral 2
del articulo 125 del CPACA.

3.3 Problema Juridico

La Sala se centrard en el estudio de los argumentos expuestos por la parte
recurrente, asi:
sLe asiste razon a la A-quo al no decretar la medida cautelar solicitada
por Colpensiones, debido a que no se cumplen los requisitos de
procedencia de la suspension provisional de los efectos del acto
administrativo, dispuestos en el articulo 231 de la Ley 1437 de 20112

3.4 Tesis de la Sala

La Sala CONFIRMARA el auto interlocutorio No. 103 del 25 de febrero de 2022,
toda vez que, tal como lo manifestd la juez de primera instancia, la solicitud de
medida cautelar realizada por Colpensiones no cumple con los requisitos
especificos de procedencia para ser decretada, establecidos en el articulo 231
de la Ley 1437 de 2011, puesto que no se advierte la infraccidon de norma
superior alguna ni obran en el expediente pruebas que permitan deducir que
el acto demandado no estd ajustado a derecho, razdn por la cual decretar
dicha medida podria generar un perjuicio iremediable al accionado, ya que
no se demostré que el demandado no tuviera derecho a la pension, por el
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contrario, la discusidn versa sobre a quién le corresponde pagar la pension,

pero no el derecho en si mismo.

3.5 Marco normativo y jurisprudencial

3.5.1 Procedencia de la suspension provisional de un acto administrativo de
cardcter particular.

El articulo 238 de la Constitucion Politica dispone que, la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo puede suspender provisionalmente los efectos de
cualqguier acto administrativo susceptible de serimpugnado por via judicial, por
los motivos y por los requisitos que establece la ley.

En concordancia con la norma constitucional citada, el articulo 229 de la Ley
1437 de 2011, contempla la figura procesal de las medidas cautelares,
estableciendo que, en todos los procesos declarativos que se adelanten en
sede contenciosa administrativa, antes de ser notificado el auto admisorio o en
cualqguier estado del proceso, a peticidon de parte debidamente sustentada, el
juez o magistrado ponente podrd 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.

Entre las medidas cautelares que pueden ser decretadas por el juez o el
magistrado ponente, el articulo 230 de la Ley 1437 de 2011 prevé la suspension
provisional de los efectos del acto administrativo demandado.

El articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, senala que la suspensidon provisional de
los efectos de un acto administrativo procede por la violacion de las normas
invocadas como violadas en la demanda o en la solicitud que se presente en
escrito separado, cuando tal violacion surja del andilisis del acto administrativo
y de su confrontacion con las normas invocadas como violadas o del estudio
de las pruebas allegadas con la solicitud. Dicho de otra manera, la medida
cautelar procede cuando la fransgresion de las normas invocadas como
violadas surja: i) del andlisis del acto demandado y de su confrontacion con las
normas superiores que se alegan como violadas o i) del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud. Cabe anotar que, si ademdas de la nulidad se
pretende el restablecimiento del derecho, deberd probarse, al menos
sumariamente, la existencia de los perjuicios causados con la decision. Sobre
este aspecto conviene indicar que al fallador de la medida precautoria se le
dio un amplio margen para valorar, conforme a los medios probatorios, la
calidad de prueba requerida para definir su procedencia, pero siempre

bajo el minimum probandum, de la prueba sumarias

5 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION B. Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES. Bogotd D.C., doce (12) de
septiembre de dos mil diecinueve (2019). Radicacion nimero: 15001-23-33-000-2014-00340-
02(4271-16)
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En cuanto a la interpretacion de la norma, la Seccion Quinta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en providencia del 13 de
septiembre de 2012, Radicado bajo el No. 11001-03-28-000-2012-00042-00. Con
ponencia de la Consejera doctora Susana Buifrago Valencia, preciso:

“la nueva norma precisa entonces a partir de que haya peticién expresa al respecto
que: 1°) la procedencia de la suspension provisional de los efectos de un acto que se
acusa de nulidad puede acontecer si la violacidn de las disposiciones invocadas, surge,
es decir, aparece presente, desde esta instancia procesal — cuando el proceso apenas
comienza-, como conclusion del: i) andilisis del acto demandado y su confrontacién con
las normas superiores invocadas como violadas, o, ii)_del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud. 2°) Ademds, senala que esta medida cautelar se debe
solicitar, ya con fundamento en el mismo concepto de violacién de la demanda, o ya
en lo que el demandante sustente al respecto en escrito separado.

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

(...)

Ahora bien, no obstante que la nueva regulacién como ya se dijo permite que el juez
previo a pronunciarse sobre la suspensidon provisional lleve a cabo andlisis de la
sustentacion de la medida y estudie pruebas, ocurre que ante el perentorio
sefialamiento del 2° inciso del articulo 229 del CPACA, conforme al cual: “La decisidon
sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento”, es preciso entonces que el juez
sea muy cauteloso y guarde moderacion a fin que el decreto de esta medida cautelar
no signifique tomar partido definitivo en el juzgamiento del acto ni prive a la autoridad
publica que lo produjo o al demandado (en el caso el elegido o el nombrado cuya
designacién se acusa), de que ejerzan su derecho de defensa y que para la decision
final se consideren sus argumentos y valoren sus medios de prueba.”

De la jurisprudencia en cita, concluye la Sala que, bajo el amparo del nuevo
Codigo Contencioso Administrativo, (i) La solicitud de medida cautelar puede
tener sus propios fundamentos o apoyarse en los planteados en la demanda,
(i) su decreto procede cuando la violacién de las normas invocadas surge: a.
del andlisis del acto demandado con las normas invocadas como violadas o b.
del examen de las pruebas allegadas con la solicitud. En este orden, con la
nueva regulacion, se le permite al juez realizar un estudio de una manera mads
amplia sobre la legalidad del acto enjuiciado.é

De modo que la suspension provisional de los efectos del acto administrativo
estd atada a un examen de legalidad o de constitucionalidad que el juez debe

¢ Consejo de Estado, Seccion Cuarta providencia del 29 de enero de 2014, MP. Dr. JORGE
OCTAVIO RAMIREZ, radicado interno 20066.
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hacer para anticipar de alguna manera un caso de violacidon de norma superior

por parte del acto acusado.
3.6 Caso concreto

En el presente asuntfo, la enfidad demandante, Colpensiones, a fravés de
apoderado, solicitd ante la A-quo que se decretara la medida cautelar de
suspension provisional de la Resolucion GNR 43961 del 18 de febrero de 2014,
mediante la cual le fue reconocida una pensidn de vejez al senor José del
Carmen Pena Cotera, toda vez que, a su juicio, quien debia reconocer la
prestacion era CAJANAL, hoy UGPP, debido a que el demandado cotizd desde
el 01 de marzo de 1985 al 30 de junio de 2009 a esta entidad y alcanzé su estatus
de pensionado el 10 de noviembre de 2007, cuando estaba afiliado ala misma.

Frente a esta solicitud, la Juez de primera instancia resolvid no decretar la
medida cautelar, manifestando que esta no cumplia con los requisitos
dispuestos en el articulo 231 del CPACA, dado que no se aportd certificacion o
constancia que sirva de prueba para determinar que, efectivamente, el
demandado se encontraba dafiliado como cotizante a CAJANAL, durante |os
tiempos alegados por la entidad demandante.

La decisidon anterior fue noftificada por estado electronico No. 023 del 28 de
febrero de 2022, y comunicada a las partes, mediante sus canales digitales en
la misma fecha’. Colpensiones interpuso recurso de reposicion y en subsidio,
recurso de apelaciéon, el 01 de marzo de 2022, dentro de los fres (3) dias
siguientes a su nofificacion de conformidad con el numeral 3 del articulo 244
del CPACA. El recurso horizontal, fue resuelto por proveido del 17 de julio de
esta calenda, donde se mantuvo la decision recurrida, y se concedio la alzada.

Como sustento de su inconformidad, argumentd que, la entidad se encuentra
dando cumplimiento a un acto administrativo que no estd ajustado a la
normatividad, en consecuencia, estd realizando pagos periddicos de forma
indebida, contrariando lo dispuesto en la Constitucion politica y la Ley,
circunstancia que le genera un detrimento financiero.

Pues bien, teniendo claro el marco normativo vy jurisprudencial que rige la
medida cautelar de suspension de los efectos juridicos de un acto y precisado
que el objeto de discusion se circunscribe al cumplimiento de los requisitos
contenidos en el articulo 231 del CPACA, enconframos que el mismo dispone lo
siguiente:

“ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS CAUTELARES. Cuando se
pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspensidn provisional de sus efectos
procederd por violaciéon de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud
que se realice en escrito separado, cuando tal violacién surja del andiisis del acto

7 Doc. 18 archivo 00 exp. Digital.
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demandado y su confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas o

del estudio de las pruebas allegadas con Ila solicitud. Cuando adicionalmente se
pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizaciéon de perjuicios deberd
probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos.”

En ese sentido, al momento de verificar la procedencia de esta medida, el juez
debe limitar su estudio a: i) las normas invocadas como violadas y su
confrontacion con el acto acusado; vy ii) las pruebas allegadas con la solicitud.
Por esta razon, entrard esta Magistratura a verificar el cumplimiento de los
requisitos de que trata el articulo mencionado, para determinar si es
procedente el decreto de la medida cautelar teniendo como base las
siguientes pruebas aportadas dentro del plenario:

— Copia de la cédula de ciudadania del demandado, en donde se
hace constar que nacid el 10 de noviembre de 1947, por lo que enla
actualidad cuenta con 75 anoss.

— Resolucion No. GNR 43961 del 18 de febrero de 2014, mediante la cual,
Colpensiones realizd el reconocimiento de la pensidon de vejez al senor
José del Carmen Pena Cotera.?

— Auto de pruebas con radicado No. APSUB 477 del 27 de marzo de
2017, mediante el cual, informa que, de un nuevo estudio al
expediente pensional del senor José del Carmen Pena Coterq, se
encontré que el mismo, alcanzd su estatus pensional el 10 de
noviembre de 2007, cuando se enconfraba afiliado a CAJANAL, razdon
por la cual la entidad competente para el reconocimiento de dicha
prestacion es la UGPP10

— Resolucion No. SUB 174403 del 28 de agosto de 2017, mediante la cual
se resuelve un tradmite de prestaciones econdmicas en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida y se niega la reliquidacion
pensional al accionado.!

— Certificado de ndmina expedido por Colpensiones el 02 de marzo de
2018.12

— Resolucion No. 328 del 10 de abril de 2014, expedida por la Institucion
Tecnoldgica Colegio Mayor de Bolivar, a través del cual se efectia el
retiro del servicio al demandado, por reconocimiento de una pensidon
de vejez!s.

En este punto, seria del caso realizar el andlisis de la confrontacion del acto
demandado con las normas invocadas como violadas, sin embargo,
encuentra esta Corporacion que, tal como lo manifestd la juez de primera
instancia, la apoderada de la parte demandante no indicd de forma expresa

8 Fol. 18 doc. 01 archivo 00 exp. Digital.

? Fols. 19 — 24 doc. 01 archivo 00 exp. Digital.

10 Fols. 25 — 29 doc. 01 archivo 00 exp. Digital.
11 Fols. 30 — 36 doc. 01 archivo 00 exp. Digital.
12 Fol. 37 doc. 01 archivo 00 exp. Digital.

13 Fol. 50 doc. 01 archivo 00 exp. Digital.
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cuales eran las normas que, a su juicio, se vulneraban con ocasion de la

expedicion del acto atacado, ni determind el concepto de dicha violacion, ni
realizd la mencionada confrontacion, por lo que no podria esta Corporacion
emitir pronunciamiento al respecto en virtud del principio de justicia rogada que
irradia a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Al respecto, se observa
gue la entidad demandante, solo se limitd a manifestar en reiteradas ocasiones
que, el reconocimiento pensional afecta el principio de estabilidad financiera
de la entfidad, puesto que quien debia asumir el reconocimiento y pago de la
prestacion, era la UGPP;

Por otra parte, destaca esta Judicatura que, si bien en el auto de pruebas de
fecha 27 de marzo de 2017, se senala que de un nuevo estudio del expediente
pensional se extrajo que el senor José del Carmen Pena habia cotizado desde
el 01 de marzo de 1985 hasta el 30 de junio de 2009, lo cierto es que la parte
demandante no demostrd dicha circunstancia, pues no se aportd al
expediente certificacion, acta o constancia que sirva de soporte para
acreditar que durante dichos periodos, el demandado se encontraba
cotfizando a la Caja Nacional de Prevision Social — CAJANAL, hoy Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Parafiscales - UGPP, que permita
deducir que en efecto, causd su derecho pensional mientras estaba afiliado a
CAJANAL.

En cuanto al derecho cuestionado en este asunto, nadie estd discutiendo que
el senor Pena Cotera tenga derecho a la pensidon de jubilacion reconocida,
puesto que, del acto administrativo que asi lo reconoce, se desprende que
cotizd 1.478 semanas y que en el ano 2014, fecha en que empezd a disfrutar el
derecho, tenia 66 anos de edad; teniendo en cuenta que, el objeto del proceso
es quien debe pagar la pensidon, no que el senor aqui mencionado no tenga
dicho derecho, sin que la entidad demandante hubiese requerido con las
normas vigentes la financiacion parcial o total de la misma, por parte de la
entidad que considera es la obligada a asumir dicho pago.

Adicionalmente, se encuentra que, el senor José del Carmen Pena Cotera,
nacié el 10 de noviembre de 1947, por ende, en la actualidad cuenta con 75
anos de edad, por lo que de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, es considerado una persona de la tercera edad y por tanto, es
sujeto de especial proteccidon constitucional, por lo que, de decretar la medida
sin contar con pruebas suficientes sobre la ilegalidad del acto acusados,
resultaria mds gravoso suspender el pago de las mesadas pensionales a favor
del demandado, en la medida en que podria representar un menoscabo
injustificado a sus derechos. teniendo en cuenta su condicion vy la falta de
acreditacion de que este cuente con ofros medios de subsistencia a fin de que
no se vea afectado su minimo vital, ni se le genere un perjuicio iremediable
con la decisién,
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En ese orden de ideas, se fiene que, el acto administrativo cuya suspension se

pretende, en principio, no contraria disposiciones superiores, pues No se avizora
en esta etapa procesal, infraccidon de norma superior alguna; por tanto, la
legalidad o ilegalidad de la Resolucion GNR 43961 del 18 de febrero de 2014,
debe ventilarse a la luz del debate probatorio a que haya lugar dentro del
proceso instaurado, postergdndose su decision para el momento de proferir
sentencia.

En virtud de todo lo expuesto, se advierte que, de la confrontacidon del acto
enjuiciado con las pruebas obrantes en el plenario, no se deduce
razonablemente la procedencia o necesidad de la suspensidn provisional de
sus efectos juridicos, toda vez que, de las mismos no se desprende que dicho
acto no estd ajustado a derecho.

Por estas razones, es dado para esta Sala concluir que, le asiste razon a la juez
de primera instancia al negar el decreto de la medida cautelar solicitada por
Colpensiones, en consecuencia, se CONFIRMARA, la providencia apelada.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar

IV.- RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el auto interlocutorio No. 103 del 25 de febrero de 2022,
proferido por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito de
Cartagena, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DEVOLVER el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sala No. 031 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRIGUEZ PEREZ

MOISES RODRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONT@TA{Z&

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS JEAN PAUL VASQUEZ GOMEZ14
En comision de servicios

14 En comision de servicios otorgada por el Consejo de Estado.
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