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Magistrado: LUIS NORBERTO CERMENO

Arauca, Arauca, cinco (5) de diciembre de dos mil veintidés (2022)

Radicado No. : 81001 2339 000 2022 00080 00

Demandante : Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social
UGPP

Demandado :  Manuel Ignacio Gélvez Maldonado

Medio de Control : Nulidad y restablecimiento del derecho/Lesividad

Providencia :  Auto sobre medida cautelar

Cumplidos los trémites procesales, se decide la peticion planteada.

ANTECEDENTES

1. La Unidad Administrativa Especial de Gestidn Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social -UGPP- present0 en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho (Lesividad), demanda en
contra de Manuel Ignacio Gélvez Maldonado, a través de la cual solicita que se
declare la nulidad de la Resolucién 038326 de 2014, por la que se le index¢ la
primera mesada pensional en $1.087.180.72 efectiva a partir del 12 de
septiembre de 1993 con efectos fiscales a partir del 12 de diciembre de 2009,
entre otras pretensiones (a.01, ¢.MC).

2. En el escrito de la demanda se solicité que se suspendan provisionalmente
los efectos de la Resolucion No. RDP 038326 de 2014, por ser exorbitantes los
valores reconocidos al pensionado y que se ordene una nueva indexacion.

3. Como fundamento, la demandante expresa que se incurrié en error al
momento de determinar la suma objeto de indexacion para la primera mesada
pensional, por lo que de conformidad con el articulo 231 de CPACA, la suspension
provisional de los efectos procedera con el objetivo de evitar un perjuicio mayor
a cargo del Estado.

4. Se ordend proceder conforme lo establece el inciso segundo del articulo 233,
CPACA, con el traslado de la solicitud al demandado (a.03, ¢.MC).

5. El demandado (a.09, a.11, C.MC) se opone a la medida cautelar pedida, pues
considera que no existe un motivo que signifique la necesidad de la medida
solicitada, pues es una apersona mayor, siempre ha actuado de buena fe y ha
estado atento a atender los requerimientos de la Unidad. Agrega que la
resoluciéon junto con las demds que ha expedido después la UGPP estan
revestidas de legalidad y todas las decisiones son de la entidad, por lo que no
puede aducir sumas exorbitantes y lo Unico que hizo fue solicitar que se
cumpliera una conciliacién adelantada ante el Juzgado 25 Laboral de Bogotd, por



2

. : Proceso: 81 001 2339 000 2022 00080 00
@ 3 Demandante.: UGPP

P ad
a0 ©

o

<

lo que no es de recibo que lo alegue luego de ocho afios cuando la entidad
legalmente y con las normas de la conciliacion no cumpli¢ a cabalidad lo pactado
en el proceso ordinario laboral que finalizé e hizo transito a cosa juzgada.

CONSIDERACIONES

1. Aspectos procedimentales

El Tribunal Administrativo de Arauca es competente para resolver la solicitud de
medida cautelar que radicd la demandante (Articulos 137, 152.1, 233, CPACA);
y la decisidn la adopta el Magistrado Ponente (Articulo 125, numerales 2.h y 3,
CPACA).!

2. Problema juridico

Consiste en: é¢Procede en este caso, declarar la medida cautelar pedida por la
entidad demandante?

3. Las medidas cautelares en el CPACA

La Constitucidn Politica de Colombia (C. Po) establece que “La jurisdiccion de lo
contencioso administrativo podra suspender provisionalmente, por los motivos
y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos
que sean susceptibles de impugnacién por via judicial” (Articulo 238), norma
juridica que fue concretada en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo -CPACA- en los articulos 229-241.

Sobre esta figura juridica, el Consejo de Estado (M. P. Carlos Enrique Moreno
Rubio, 31 de marzo de 2016, rad. 68001-23-33-000-2016-00149-01) consagra
que “Asi, la suspension provisional de los efectos del acto acusado es procedente
siempre y cuando se acredite que existe violacion de las disposiciones y que
dicha transgresion surja del andlisis del acto y su confrontacion con las normas
superiores invocadas como violadas, o del estudio de las pruebas allegadas con
la solicitud”. Y también (M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, 1 de septiembre
de 2014, rad. 11001-03-24-000-2013-00509-00, 21047) ha establecido:

“El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo- CPACA
regula las medidas cautelares en los articulos 229 a 241. El articulo 229 le da una amplia
facultad al juez para que decrete las medidas cautelares que estime necesarias para
proteger y garantizar, temporalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia.

! CPACA hace referencia al Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, normativa que
reemplazé al C.C.A, lo que a su vez, corresponde al Codigo Contencioso Administrativo, vigente hasta el 2 de julio de 2012
pero que se aplica en los procesos iniciados antes de esa fecha. Cuando se escriba C. Po, se hace alusién a la Constitucion
Politica de Colombia; C.P.C es Cddigo de Procedimiento Civil; CGP es Cddigo General del Proceso; al mencionar C.C, es
Cédigo Civil, CST es Cddigo Sustantivo del Trabajo, C. Co. es Cddigo de Comercio y E. T. Estatuto Tributario. C. P. es Cédigo
Penal y CPP se refiere al Codigo de Procedimiento Penal. M.P. es el Magistrado Ponente en sentencias que se citan; de otra
parte, “a" indica el nimero del archivo del expediente digital en donde se encuentra el documento o la prueba invocada, “a.
¢.MC" remite a un archivo que se encuentra dentro del cuaderno de medidas cautelares; si después de “a” no se indica “c”, el
archivo esta en el cuaderno o carpeta principal. (E) se refiere a que la Gobernadora es Encargada o designada.
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En esa misma disposicion se indica que las medidas cautelares proceden: (i) en cualquier
momento, (ii) a peticién de parte -debidamente sustentada- y (iii) en todos los procesos
declarativos promovidos ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. Solo se le
permite al juez de oficio decretar medidas cautelares en procesos de tutela o en aquellos
que busquen la defensa de los derechos e intereses colectivos. (...)

La norma en su parte inicial [art. 231] sefiala que cuando se pide la nulidad de un acto
administrativo, la suspensién provisional de sus efectos procede por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se presente en escrito
separado. Cuando ademés se pretende el restablecimiento del derecho y la indemnizacion
de perjuicios, deben probarse la existencia de los mismos”.

4, Caso concreto

En el proceso se cuestiona la legalidad de un acto administrativo, se pretende
que se declare la nulidad de la resolucién demandada y como restablecimiento
del derecho, se ordene una nueva indexacion y se condene al demandado al
reintegro de los valores pagados en exceso con ocasiéon de su reconocimiento
pensional; se trata entonces, de un proceso declarativo que se adelanta ante
esta Jurisdiccién, por lo cual es procedente analizar el tema planteado (art. 229,
CPACA).

4.1. La entidad demandante pide aplicar la medida cautelar prescrita en el
numeral 3 del articulo 230 del CPACA, norma juridica que establece:

“ARTICULO 230. CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS MEDIDAS CAUTELARES. Las
medidas cautelares podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, y
deberan tener relacidon directa y necesaria con las pretensiones de la demanda. Para el
efecto, el Juez o Magistrado Ponente podra decretar una o varias de las siguientes medidas:

(..)

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo. . (...)".

4.2. Cuando se solicita la medida cautelar de suspension provisional de los
efectos de un acto administrativo, el CPACA en su articulo 231 consagra de
manera expresa y taxativa los requisitos que deben concurrir para acceder a la
peticion:

“ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS CAUTELARES. Cuando
se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspensién provisional de sus efectos
procedera por violacién de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que
se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del analisis 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 debera probarse al menos sumariamente la
existencia de los mismos (...)".

4.3. De la revisidén del expediente, se encuentra probado que efectivamente el
demandado, Manuel Ignacio Gélvez Maldonado, obtuvo el reconocimiento de una
pension hoy a cargo de la UGPP (a.34).
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4.4. E! Consejo de Estado (M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, 22 de
octubre de 2013, rad. 1100132500020130011700, 02632 013) ha precisado

sobre la figura juridica que se pide aplicar:

“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 violacién de las disposiciones invocadas, surge, es decir,
aparece presente, desde esta instancia procesal - cuando el proceso apenas comienza-,
como conclusién  del: i) anélisis 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°) Ademas, sefiala que esta medida cautelar se debe solicitar,
ya con fundamento en el mismo concepto de violacion de la demanda, o ya en lo que el
demandante sustente al respecto en escrito separado.

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

Ahora bien, segun la Real Academia de la Lengua Espafiola el término “surgir” - (del latin
surgére)- significa aparecer, manifestarse, brotar (...).

Ahora bien, no obstante que la nueva regulacién como ya se dijo permite que el juez previo
a pronunciarse sobre la suspension provisional lleve a cabo anélisis de la sustentacion de
la medida y estudie pruebas, ocurre que ante el perentorio sefialamiento del 2° inciso del
articulo 229 del CPACA (Capitulo XI Medidas Cautelares- procedencia), conforme al cual:
“La decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento”, es preciso entonces que
el juez sea muy cauteloso y guarde moderacion a fin que el 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 designacion se
acusa), de que ejerzan su derecho de defensa y que para la decision final se consideren
sus argumentos y valoren sus medios de prueba”.

4.5. En cuanto a los elementos generales de la figura juridica aplicados al caso,
en el expediente se demuestra que la medida cautelar fue pedida en la demanda
-Es decir, no se analiza de oficio-; la solicitud se sustentd; se trata de un proceso
declarativo -De nulidad y restablecimiento del derecho/Lesividad-; a cargo de la
jurisdiccién contencioso administrativa -Articulo 138, CPACA-.

4.6. Y respecto de los especificos, sobre la valoracién para decidir si se declara
la medida cautelar pedida (Articulo 231, CPACA), esto es, si la endilgada
violacidén surge del anélisis del acto demandado y su confrontacion con (i) Las
normas superiores invocadas como vulneradas en la demanda o (ii) Del estudio
de las pruebas allegadas con la solicitud, se encuentra que la demandante, (a)
aduce que “no existe un error en la aplicacion de la normatividad, sino un error
en la determinacién del valor sobre el cual correspondia realizar la indexacion
de la primera mesada, pues el demandado cumplid los requisitos para que se le
reconociera la pensién sancidn, y posteriormente, los requisitos para hacer
exigible la misma” y (b) Como pruebas aporté parte del expediente
administrativo del caso.
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4.7. La confrontacidn que exige el articulo 231, CPACA, entre el acto demandado
con las normas superiores invocadas como violadas, muestra como lo reconoce
la propia entidad demandante, que no existe en principio -Asi es, ya que la
decision de fondo se adoptard en la sentencia-, ninguna norma juridica
vulnerada frente al otorgamiento de la pension de Gélvez Maldonado, pues como
lo indica, en su criterio, cumplia todos los requisitos legales para su causacion.y
después para proceder a su pago. Significa entonces, que no se cumple con uno
de los elementos inexorables para declarar la medida cautelar de suspension
provisional que se pide: Establecer en este momento que el acto administrativo
acusado podria vulnerar la disposicion juridica que respaldaria una ilegalidad
para luego adoptar la nulidad pretendida en la demanda.

Y de manera consecuencial por sustraccion de materia, ademas de no plantearse
la disposiciéon normativa violada, tampoco seria dable determinar ahora que del
expediente prestacional se establece dicha vulneracién. También se debe tener
presente y en asunto que resulta trascendental para la decisién, que ante el
error en la liquidaciéon que aduce la Unidad, se necesitara analizar en detalle y a
fondo, el proceso ordinario laboral que se adelantd y dentro del cual se pacté un
acuerdo conciliatorio que obligaria a los suscribientes, la historia laboral del hoy
demandado con todos los valores y conceptos salariales aplicables, cifras de
actualizacién o indexacion, los actos administrativos que se adoptaron incluso
para dejar sin efecto algunos anteriores, entre otros aspectos.

Asi entonces, en el expediente no se cuenta hoy con la prueba de los elementos
que se exigen para declarar la medida cautelar pedida, los cuales son taxativos;
esto es, que se violaron las disposiciones invocadas en la demanda y en la
solicitud de suspensién provisional, o que podria surgir dicha vulneraciéon del
andlisis del acto impugnado con su confrontaciéon con las normas superiores
endilgadas como infringidas o del estudio de las pruebas allegadas.

De ahi que en este momento procesal no es dable analizar todos los cargos o
aspectos que se formulan en la demanda, pues obligan a un detenido y
exhaustivo anadlisis de los elementos facticos y juridicos que intervienen en el
caso, y ello corresponde asumir es en la sentencia de fondo y no para decidir
sobre la medida cautelar; esta aclaracion es necesaria para precisar que dicho
analisis no se aborda en la presente providencia por ser ajenas al objeto judicial
que hoy aqui se decide; como de igual forma ocurre con otras circunstancias del
procedimiento administrativo que se cuestiona.

Pero ello no significa -Es importante reiterarlo- que hoy quede agotado el analisis
exigido o que no se retome mas adelante, pues se advierte que solo podrd
tenerse sobre el objeto judicial un criterio decisorio al final del proceso, cuando
se disponga de todas las pruebas que las partes aporten al expediente y de los
fundamentos facticos -Financieros, salariales, matematicos, entre otros-,
jurisprudenciales y juridicos definitivos que se expongan y acrediten; de ahi que
se exige un estudio de mayor grado para establecer si se demuestra el pago
exorbitante que predica la Unidad. Lo cual tendra su debida oportunidad en la
sentencia que decida el litigio y no hoy al abordar la posible adopcidn de la
medida cautelar pedida.
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De manera que solo serd con el debate judicial completo que en todos sus
ambitos se adelante en el proceso, el que permitird definir si los cargos
endilgados al acto administrativo cuya nulidad se pide se demostraron. Y es
necesario advertir que la decisién que aqui hoy se adopta no constituye
prejuzgamiento alguno, ni ata lo que corresponda resolver en la sentencia.

Por lo tanto, el requisito que exige el articulo 231, CPACA, consistente en que
procede la suspensién provisional “cuando tal violacién 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”, por ahora no
aparece, ni concurre en este caso, para acceder a la medida cautelar. En
consecuencia, en este momento procesal se negard la suspension provisional
pedida. Resaltado no es del original.

Pero también se resalta para no adoptar la decision de suspension provisional,
que se trataria de privar durante el trdmite del proceso -pues sera en la decision
de fondo donde se decidird si se accede o no a la nulidad pedida- de recursos
obtenidos de una pensién, a un adulto mayor, lo que podria afectar derechos
fundamentales como el minimo vital, dignidad humana y el debido proceso,
méxime cuando no se encuentra probado que é! disponga de otros recursos. El
Consejo de Estado (M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez, 23 de octubre de 2014,
rad. 25000234100020130268601) considera:

“La condicion de sujeto de especial proteccién constitucional encuentra su fundamento en
los principios que inspiran el Estado Social de Derecho, plasmados en el Ordenamiento
Superior a lo largo de su articulado, y obedece al deber que le asiste al Estado y a la
Sociedad de lograr la igualdad material de aquellas personas que por razén de su condicién
fisica, social o sicolégica, requieran de acciones positivas para lograrla. En ese orden, la
Jurisprudencia Constitucional ha ubicado en tal categoria a los aduitos mayores, los nifios,
los adolescentes, los disminuidos fisicos, siquicos y sensoriales, las mujeres cabeza de
familia, las personas desplazadas por la violencia y aquellas que se encuentran en extrema
pobreza, entre otros.

De conformidad con el literal b) del articulo 7° de Ia Ley 1276 de 2009, se considera adulto
mayor a la persona que tenga 60 afios de edad o mas. En igual sentido el Boletin Trimestral
de Violencia al Adulto Mayor en el Contexto Intrafamiliar del Instituto de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, publicado en marzo de 2012, sefial6é que segun la Politica Nacional de
Envejecimiento y Vejez del Ministerio de la Proteccién Social publicada en diciembre de
2007, son considerados adultos mayores las personas que cuentan con 60 o mas afos de
edad. (...)

Teniendo en cuenta que la determinacién cuantitativa de la “tercera edad” de una persona,
“realmente” es efectuada por el Juez de tutela al apreciar las circunstancias especificas en
cada caso, concluye la Sala que de acuerdo con los criterios expuestos, los accionantes
superan la edad minima establecida en la Ley 1276 de 2009, para ser considerados
pertenecientes al grupo de los “adultos mayores”, lo cual, per se, los coloca en una situacién
de especial proteccion respecto del Estado, la sociedad y la familia”.

En el mismo sentido, se tiene el respaldo de otra sentencia (M. P. Guillermo
Vargas Ayala, 5 de marzo de 2015, rad. 11001-03-15-000-2014-04270-00):

“No obstante lo anterior, la Sala advierte que en el presente caso la tutela es procedente
como mecanismo transitorio a fin de evitar un perjuicio irremediable, pues se trata de un acto
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que de manera unilateral redujo la pensién de vejez del actor, sujeto de especial proteccion,
en un 28%. En efecto, el sefior Juan Gabriel Ortegén Guerrero nacié el 12 de enero de 1953,
es decir que actualmente tiene 62 afios, lo que lo hace un sujeto de especial proteccion
constitucional por ser una persona de la tercera edad. En este punto es pertinente recordar
que la Corte Constitucional ha indicado que la procedencia de la accién de tutela debe
estudiarse de manera mas amplia o flexible cuando se trate de sujetos de especial

proteccién, como se lee en el siguiente aparte: (...)"

4.8. Conforme con lo expuesto y ante el problema juridico planteado, se
responde que en esta etapa, no se accede a decretar la medida cautelar pedida.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Arauca,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la medida cautelar solicitada por la demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

~4

LUIS NORBERTO CERMENO
Magis s




