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Tema Auto resuelve solicitud de medida cautelar

. ASUNTO

Visto el informe secretarial que antecede (fl. 29), procede el Despacho a
resolver la solicitud de medida cautelar, formulada por el apoderado de la
parte demandante, consistente en la suspension provisional de la Resolucion
No. 41543 del 18 de agosto de 2006, por medio de la cual la extinta
CAJANAL, reconocio6 la pension gracia a la demandada, con la inclusion de
los factores salariales devengados en el ltimo afio de servicios, previos los
siguientes:

Il. ANTECEDENTES

1. De la solicitud y tramite de la medida cautelar

El apoderado de la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional de
Contribuciones Parafiscales-UGPP, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restableciendo del derecho previsto en el articulo 138 del CPACA,
pretende se declare la nulidad de la Resolucién No. 41543 del 18 de agosto
de 2006, por medio de la cual, la extinta CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL-CAJANAL, reconoci6 la pensién gracia a la sefiora OMAIRA
CORDOBA MONTANA.

Junto con el escrito de la demanda, la parte demandante solicita la
suspension provisional de los efectos del acto administrativo que aqui se
demanda, por violacién de normas legales, asi como por desconocer los
lineamientos jurisprudenciales que sobre la materia se han proferido.

Teniendo en cuenta lo anterior, y conforme lo establecido en el articulo 233
de la Ley 1437 de 2011, mediante auto de fecha 21 de noviembre de 2014,
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se ordend correr traslado de la solicitud de medida cautelar por el término de
cinco (5) dias a la sefiora OMAIRA CORDOBA MONTANA a efectos que se
pronunciara sobre la misma.

2. Fundamento de la solicitud de medida cautelar

Como argumentos que soportan la solicitud de medida cautelar, indico el
apoderado de la entidad demandante que la Resolucion No. 41543 de 18 de
agosto de 2006, por medio de la cual se reconocio la pension gracia a la
demandada, contraria el orden publico, asi como la estabilidad del sistema;
adicionalmente desconoce la normatividad aplicable, asi como la
jurisprudencia que sobre la materia se ha proferido.

Afirmo que este reconocimiento ilegal le ha causado un detrimento
econémico a la Nacion y que el dafo se produce desde el momento en que
la demandada recibe el pago del retroactivo correspondiente en razén del
cumplimiento al fallo proferido por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Ciénega (Magdalena), por cuanto es un reconocimiento que no se hizo con
aplicacion al régimen legal que rige la materia.

3.- Respuesta de la parte demandada

Dentro del término de traslado de la solicitud de medida cautelar, a través de
apoderado, la demandada se opuso a la medida cautelar solicitada por
considerar que la solicitud no cumple la condicion relativa a ser formulada en
escrito separado tal como lo precisa el inciso 1° del articulo 231 del
C.P.ACA.

Sefialdé asi mismo que dicha solicitud no indica las normas superiores
invocadas como violadas y el solicitante omiti6 entregar los elementos
minimos para el andlisis, confrontacion y estudio al limitarse a indicar que el
acto viola leyes sin precisar cuales de las normas que a él se incorporan
fueron objeto de vulneracion.

En igual sentido precis6 que no se aportaron pruebas que condujeran a
considerar que la negativa de su procedencia fuere mas gravosa para el
interés publico que concederla, o que se esta ante un perjuicio irremediable
para la entidad demandante o un posible efecto nugatorio de la sentencia
aunque las pretensiones prosperaran.

Sostuvo que el fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Ciénega hizo transito a cosa juzgada, inmutable e inmodificable,
por lo que el acto administrativo enjuiciado no rifie con el ordenamiento
juridico en la medida en que se trata de un acto de ejecucion de orden
judicial.
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Concluyé solicitando que se niegue el decreto de la medida cautelar
solicitada.

lll. CONSIDERACIONES

1. De las medidas cautelares en el procedimiento contencioso
administrativo:

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

Una de tales medidas cautelares es la suspension provisional de los efectos
de los actos administrativos, que se reconoce como una excepcion a la
presuncion de legalidad que ampara las decisiones de Ia administracion, en
los eventos de infringir las normas superiores en que deben fundarse. En
efecto, la suspension 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 que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo “(...)
podré 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 suspension 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 suspension provisional de
sus efectos procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la
demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal
violacién surja del andélisis 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 deberg
probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos.

En los demas casos, las medidas cautelares serdn procedentes cuando
concurran los siguientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

! Consejo de Estado. Seccién Tercera, providencia de 13 de mayo de 2015, Expediente No.
2015-00022, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la
titularidad del derecho o de los derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones,
argumentos y justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de
ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso para el interés publico
negar la medida cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida
los efectos de la sentencia serian nugatorios”. (Destacado por el
Despacho).

En tal sentido, la suspension provisional de los efectos del acto
administrativo por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o
en la respectiva solicitud, “cuando tal violacion surja del analisis del acto
demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas o del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”, encuentra su fundamento
en la necesidad de proteger provisionalmente la legalidad, hasta tanto se
profiera una decision definitiva.

Respecto a los criterios que han de ser tenidos en cuenta al momento de
estudiar una solicitud de medida cautelar, la Sala Piena del Consejo de
Estado en providencia de 17 de marzo de 20152, sefalo:

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

(..))

“Para el estudio de la procedencia de esta cautela se requiere una valoracion
del acto acusado que comunmente se ha llamado valoracién inicial, y que
implica una_ confrontacion 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
aprehensién sumaria, propia de una instancia en la que las partes aun
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 Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no
constituye prejuzqgamiento, y 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 iniciales, no

sujeta la decision final (...)” (Destacado por el Despacho).

2 Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Veélez, Expediente num. 2014-03799.
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Posteriormente, en providencia de 13 de mayo de 20153, el Consejo de
Estado, indico:

“(...) Lo anterior quiere significar que el marco de discrecionalidad del Juez no
debe entenderse como de arbitrariedad, razon por la cual le es exigible a éste
la adopcion de una decision judicial suficientemente motivada, conforme a los
materiales juridicos vigentes y de acuerdo a la realidad féctica que la hagan
comprensible intersubjetivamente para cualquiera de los Sujetos protagonistas
del proceso y, ademas, que en ella se refleje la pretension de justicia, razén
por la cual es dable entender que en el escenario de las medidas
cautelares, el Juez se enfrenta a la exposicion de un razonamiento en donde,
ademas de verificar los elementos tradicionales de procedencia de toda
cautela, es decir el fumus boni _iuris y el periculum in _mora, debe
proceder a un estudio de ponderacion y sus sub principios integradores
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu, ya que se trata,
antes que nada, de un ejercicio de razonabilidad (...)". (Destacado del
Despacho).

En tal sentido, conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, en el
examen de procedibilidad de la medida solicitada, debera verificarse la
concurrencia de los elementos tradicionales que ameritan la imposicion de la
cautela, a saber: () fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho, (ii)
periculum in mora, o perjuicio de la mora, y, (ii)) la ponderacion de intereses.

2. Del caso concreto

A efectos de resolver la solicitud de suspensién provisional del acto acusado
Resolucion No. 41543 del 18 de agosto de 2006, el Despacho encuentra
probados los siguientes hechos:

* Mediante escrito del 18 de abril de 2001, la demandada solicité ante
Cajanal el reconocimiento y pago de una pensién mensual vitalicia de
jubilacion gracia, la cual le fue negada mediante Resoluciéon N° 22401 del
21 de septiembre de 2001 (fls. 34 a 54).

e Dicho acto fue confirmado mediante la Resolucion N° 2131 del 11 de
abril de 2002 que desato el recurso de apelacion contra la misma (fls. 66
a70).

e La demandada incod accién de tutela en contra de la Caja Nacional de
Prevision Social solicitando el reconocimiento de su pension gracia,
obteniendo fallo favorable del 7 de abril de 2006 proferido por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Ciénega (fls. 78 a 104).

e En cumplimiento de dicho fallo de tutela, mediante Resolucion N° 41543
del 18 de agosto de 2006, la entidad demandante reconocié en favor de
la demandada el derecho a la pensién gracia en cuantia de

® Consejo de Estado Seccidon Tercera. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Exp. No.
2015-00022.
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$1.118.616,96 efectiva a partir del 25 de diciembre de 1999 (fls. 110 a
114).

En tal virtud, el debate juridico que debe resolver el Despacho en el presente
asunto, tiene que ver con si a la luz de la normatividad vigente para la época
de expedicion de la Resolucion No. No. 41543 de 18 de agosto de 2006,
resulta procedente el reconocimiento de la pension gracia por haber laborado
20 afos al servicio docente en condicién de docente nacional, o si por el
contrario, en dicha condicién debia negarse el reconocimiento pensional.

En primer orden, de acuerdo con la Ley 114 de 1913, la pension gracia es
una prestacién especial que se otorg6 a los maestros de escuelas primarias
oficiales que cumplieran con los requisitos establecidos en el articulo 4
ibidem. En efecto, indica la norma:

“Articulo 4. Para gozar de la gracia de la pension sera preciso que el
interesado compruebe:

1. Que en los empleos que ha desemperiado se ha conducido con honradez y
consagracion.

2. (Derogado por la Ley 45 de 1931).

3. Que no ha recibido ni recibe actualmente otra pension o recompensa de
cardcter nacional. Por consiguiente, lo dispuesto en este inciso no obsta para
que un Maestro pueda recibir a un mismo tiempo sendas pensiones como tal,
concedidas por la Nacion o por un Departamento.

4. Que observe buena conducta. (Derogado articulo 8 Ley 45 de 193 1)

5 Que ha cumplido cincuenta afios, o que se halla en incapacidad por
enfermedad u otra causa, de ganar lo necesario para su sostenimiento”.

En éste contexto, y al ser la pension gracia una prestacion de caracter
especial se debe observar lo dispuesto en la Ley 4 de 1966 y su Decreto
Reglamentario 1743 de la misma anualidad, que indican que su liquidacion
debe hacerse tomando como base el promedio mensual de los salarios
obtenidos en el Gltimo afio de servicios.

De conformidad con las leyes antes citadas, han tenido derecho al
reconocimiento y pago de la pension gracia, los maestros de ensenanza
primaria oficial, empleados y profesores de escuelas normales e inspectores
de instrucciéon publica y maestros que hubieran completado los servicios en
establecimientos de ensefianza secundaria, prestacion a la que, a partir de la
sentencia de 26 de agosto de 1997 del Consejo de Estado?, s6lo acceden
aquellos docentes que hubieran prestado los servicios en planteles
municipales, distritales o departamentales, mas no tienen derecho_a ella,
aquellos que hubieran servido en centros educativos de caracter
nacional.

4 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 26 de
agosto de 1997, Ref. S699, C.P. Dr. Nicolas Pajaro Pefiaranda.
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En el mismo sentido, el articulo 15, numeral 2°, literal a) de la Ley 91 de
1989, consagra que los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de
1980, que por mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933
y demas normas que las hubieran desarrollado o modificado, tuvieren o
llegaren a tener derecho a la pension gracia, se les continuara reconociendo
siempre que cumplan la totalidad de los requisitos.

Asi las cosas, para acceder a la pension gracia, ademas del cumplimiento de
la edad, es necesario acreditar los requisitos expresamente sefialados en el
articulo 4° de la Ley 114 de 1913, es decir, que en el empleo se haya
desempefado con honradez, consagracion y buena conducta, que no haya
recibido ni reciba actualmente otra pension o recompensa de caracter
nacional, y que acredite 20 afios de servicio en planteles educativos del
orden municipal, distrital o departamental.

Traidos los anteriores planteamientos al caso concreto, se observa que para
el reconocimiento de la pensién gracia en su favor, la sefiora Omaira
Cordoba Montafa acreditd haber laborado al servicio de la educacién como
docente de basica secundaria de tipo nacional, desde el 1° de junio de 1977
hasta el 31 de diciembre de 1999 (fls. 39 a 42).

Dichos tiempos fueron tenidos en cuenta por la Caja Nacional de Prevision
Social al reconocer la pension gracia en su favor, lo cual se hizo mediante la
Resolucion N° 41543 del 18 de agosto de 2006 proferida en cumplimiento del
fallo del 7 de abril de 2006 proferido por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Ciénaga (Magdalena).

En relacion con el reconocimiento de la pension gracia a docentes que no
acrediten tiempo de vinculacion como docentes nacionalizados, sino
nacionales, el Consejo de Estado® ha sefialado lo siguiente:

“Por eso aunque el articulo 15 numeral 2.° literal a) de la Ley 91 de 1989
utilice solo la palabra “docentes”, no puede olvidarse que se refiere a quienes
‘tuviesen o llegaren a tener derecho a la pension gracia”, y estos son solo los
que hubiesen laborado en el orden territorial conforme a las normas que le
dieron origen a esta prestacion.

Ahora bien, el demandante en el recurso de apelacion solicité variar Ia
posicion que asumié la Sala Plena de lo Contencioso en la sentencia S-699 de
1997, toda vez que en su sentir los docentes nacionales si tienen derecho a la
pension gracia. Al respecto, la Sala considera que no se encuentran
argumentos que justifiquen el cambio jurisprudencial, pues como tantas veces
se ha manifestado el numeral 3.° del articulo 4.° de Ia Ley 114 de 1913, es
claro al prescribir que para gozar de Ia gracia de la pensién, es preciso que el

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion
A, sentencia del 7 de abril de 2016, Rad: N° 13001-23-33-000-2013-00022-01(1291-14), C.P.
Dr. William Hernandez Gémez.
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interesado, entre otras cosas, compruebe que no ha recibido ni recibe otra
pension o recompensa de caracter nacional. Criterio éste que ha sido reiterado
en mditiples oportunidades y en el cual se ha sefialado expresamente o
siguiente:

“ La ley 91 de 1989, “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”, al abordar el tema atinente a las pensiones quiso dejar a
salvo, en relacién con la pension gracia, a los docentes del nivel territorial
vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que emprendieron el proceso de
nacionalizacion. Consideré el legislador que tales personas, por haber tenido
durante largos afios de modesta remuneracion la expectativa de gozar de ese
peneficio deberian tener, en justicia, derecho a él y, por ende, decidié establecer
una excepcion consistente en que sblo para ellos podria ser compatible la pension
gracia con la pensién ordinaria de jubilacién, aun en el evento de que esta se
encontrare a cargo total o parcial de la Nacién. No cabe duda de que el legislador
quiso crear la situacion excepcional comentada en favor de los docentes del nivel
territorial pues la fecha limite de vinculacion de docentes (31 de diciembre de 1980)
a los cuales se les permitiria la compatibilidad de la pension gracia con la pension
ordinaria de jubilacion es la misma en la cual culminé el proceso de nacionalizacion
de los docentes de educacién primaria y secundaria, emprendido por la Ley 43 de
1975. El legislador entendié con meridiana claridad que solo los docentes del nivel
territorial podian ser beneficiarios de la pension gracia, pues s6lo en su favor, por
haber emprendido el proceso de nacionalizacion, se establecio el régimen
excepcional aludido. La probada vinculacion de la actora a una entidad educativa
del nivel nacional y la circunstancia de que la excepcion del literal A del numeral 2,
del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, sblo puede ser aplicada a los docentes
nacionalizados, vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980, excluye la aplicacion
de dicha norma al caso objeto de examen.” 5 (Resalta y Subraya la Sala)

Por consiguiente, es con fundamento en la norma antes citada que la pension
gracia no puede reconocerse a favor de los docentes nacionales, como quiera
que es indispensable que el docente no esté pensionado y que no reciba
retribucion alguna por parte de la Nacion.”

En consecuencia, observa el Despacho que en efecto, conforme a la
legislacion aplicable al asunto y a la jurisprudencia antes citada, los tiempos
laborados por la sefiora Omaira Cérdoba Montafia como docente nacional no
debieron ser tenidos en cuenta a efectos del reconocimiento de la pension
gracia, por lo que se deduce que el acto que efectud el reconocimiento en
tales condiciones se contrapone a los postulados juridicos que establecen los
requisitos para dicha pension, y consecuentemente, es del caso acceder al
decreto de la medida solicitada.

Al respecto, el Despacho encuentra que en el presente asunto por ser el acto
acusado resultado del cumplimiento de una accién de tutela, antes de entrar
a confrontarlo con las normas invocadas como violadas en la demanda, para
efectos de resolver de fondo la medida cautelar solicitada, deben
esclarecerse aspectos procesales sumamente relevantes como lo son: i) la
naturaleza de los actos de ejecucion de sentencias y la competencia de la
jurisdiccion contencioso administrativa para juzgar dichas decisiones, y ii) la
cosa juzgada constitucional, veamos:
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a) Naturaleza de los actos de ejecucion de sentencias y la
competencia de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa para
juzgar dichas decisiones:

Si bien es cierto en reiteradas sentencias del 6rgano cierre de esta
jurisdiccion, se ha sefialado que los actos de ejecucion de sentencias no son
enjuiciables, también lo es que segin la jurisprudencia del Consejo de
Estado, vigente en este momento, cualquier acto administrativo de ejecucién
o tramite, contiene elementos sustanciales que Io tornan demandable ante
esta jurisdiccion, cuando reconoce derechos nuevos®.

En este caso, no puede pasar por alto esta instancia que el fallo de tutela que
reconocio el derecho a la pension gracia de la demandada, y por el cual se
expidi6 el acto administrativo acusado en cumplimiento a la referida orden del
Juez Constitucional, deviene de una decision que no se ajusta a la legalidad,
como lo reconoci6 la Corte Constitucional”’, ademas de respaldarse en una
indebida interpretacion, la cual no se encuentra ajustada a derecho. Por tanto,
al acatar tal determinaciéon la administracién cre6 un derecho nuevo y en tal
virtud, esta facultada para promover la accion de lesividad, en procura de
obtener que se subsane dicho yerro.

Sobre este punto, recientemente se pronuncio la maxima corporacion de lo
contencioso administrativo®, asi:

‘Se observa que el acto administrativo demandado, Resolucion No.
41581 de 22 de agosto de 2006, proferida por CAJANAL EICE en
liquidacién, es producto de una orden impartida por un juez de tutela, por
lo que es importante traer a colacién lo precisado por la Sala en relacién a
cuando se demandan ante la jurisdicciéon de lo contencioso administrativa,
actos como éste:

‘(...) Aunque resulta probado que la resoluciéon objeto de controversia tiene
la connotacién de un acto de ejecucion, debido a que fue proferida en
cumplimiento de una sentencia, es claro que la misma fue impartida en un
tramite de tutela, que resulta ser de distinta naturaleza a la accion ordinaria,
lo cual hace que sea posible interponer una accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, ante la jurisdiccién contenciosa, quien es
competente para estudiar la legalidad de los actos administrativos”.®

En virtud de lo anterior, es posible demandar ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativa en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, aquellos actos administrativos proferidos en

® En similar sentido se pronunci6 el Consejo de Estado en sentencia de 7 de abril de 2011.
CP. Dr. Alfonso Vargas Rincon. Exp No. 25000-23-25-000-2010-00152-01 (1495-2010).

7 Sentencia T — 218 de 20 de marzo de 2012. MP. Dr. Juan Carlos Henao Pérez. Alli se
refirid a una sentencia proferida en diciembre del afio 2006 por el Juzgado Segundo Civil del
Circuito de Magangue (Bolivar) en la que reconoci6é por via de tutela a varios docentes
pension de jubilacion gracia, sin cumplir los requisitos legales y jurisprudenciales.

8 Auto de fecha 25 de junio de 2015, MP. Dr. Gerardo Arenas Monsalve. Radicacion No.
25000-23-25-000-2011-00246-01(1047-13).

9 Auto Interiocutorio de 14 de febrero de 2013. Ref 2634-2011. M.P. Gerardo Arenas
Monsalve
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cumplimiento de un fallo de tutela y solicitar la suspension de los
mismos como medida cautelar.” (Resaltado del Despacho)

b) La cosa juzgada constitucional:

Tampoco desconoce el Despacho que sobre la sentencia emitida por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Ciénaga (Magdalena) podria
pensarse prima facie que recae el principio de cosa juzgada constitucional.

No obstante lo anterior, dicha sentencia de tutela constituye una decision
apenas formal, que perfectamente resulta discutible en sede judicial, esto es,
ante el juez natural de la causa, en este caso el contencioso administrativo,
que es el Juez competente y natural para dirimir la controversia materia de la
presente Litis.

Lo anterior si se tiene en cuenta que, en dltimas lo que se debe determinar
es si a la sefiora Omaira Cérdoba Montafia le fue reconocida dicha
prestacion con sujecion a las normas que regulan la materia y desde luego al
precedente judicial como el dispuesto por el drgano vértice de esta
jurisdiccion y el de la H. Corte Constitucional; o dicho en otras palabras, si le
asiste el derecho al reconocimiento o no a la pension de jubilacién de gracia,
pero ello debié acontecer en el escenario natural y propio, esto es, a través
de un proceso contencioso administrativo que conociera la misma
jurisdiccion, y no por medio de una accion de tutela mecanismo excepcional y
transitorio, incluso asi se haya determinado de manera definitiva, o que por
omision se haya soslayado.

Esto en la medida en que la demandante en sede de tutela, disponia de otros
medios de defensa judicial para obtener el derecho prestacional — pension de
jubilacion gracia-. Por tanto, el recurso de amparo se tornaba improcedente, a
menos que lo solicitara como mecanismo transitorio para evitar la consumacion
de un perjuicio irremediable, circunstancia que no ocurrié en el sub lite, o por lo
menos de ello no obra prueba en el expediente.

A contrario sensu, se otorgd el amparo, desconociendo la naturaleza
subsidiaria de la accidon u omitiendo decirlo explicitamente. Esta falencia
permite que el acto administrativo sea revisado por el juez contencioso, tal
como lo advirti6 el Consejo de Estado:

“En el sub judice, el acto administrativo contenido en la resolucion, a través del
cual Cajanal reconocié y ordend la reliquidacion de la pension de Jubilacion,
ineluctablemente es revisable mediante la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, el juez natural y
competente para decidir el derecho en ciernes, lo que indica que la tutela
impetrada debié concederse bajo las segundas de las premisas antes indicadas,
es decir como un mecanismo transitorio.”

10
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Notese que, en un caso de similares contornos al aqui analizado, esto es, al
reconocimiento de pension gracia a través del mecanismo excepcional de
tutela de docentes que no reunian los requisitos legales’®, la H. Corte
Constitucional en sentencia T- 218 de 2012, tuvo la oportunidad de
pronunciarse en sede de revision de los fallos dictados por el Consejo
Seccional de la Judicatura de Cundinamarca, Sala Jurisdiccional
Disciplinaria, el 29 de octubre de 2009, y por el Consejo Superior de la
Judicatura, el 3 de diciembre de 2009, proceso que se adelanté con miras a
que la entidad accionada — CAJANAL- incluyera en némina de pensionados
a varias personas beneficiadas con una decision del Juzgado Segundo Civil
del Circuito de Magangué — Bolivar.

Fijese como en la aludida sentencia en sede de revision emitida por la Corte
Constitucional, luego de dejar sentando que no desconocia el principio de
cosa juzgada constitucional sobre el fallo emitido por el Juez Segundo Civil
del Circuito de Magangue (Bolivar), sostuvo que, por dicha circunstancia “no
puede entrar a controvertir tal sentencia, lo cierto es que si puede — y
debe — analizar la validez de ese titulo dentro del conjunto de la causa
que se expuso anteriormente y que gira en torno al cumplimiento de
una decisidn judicial y al acceso a la administracién de justicia.”
(Negrillas fura de texto)

Mas adelante sefialo la alta Corporacion:

“Asi _las cosas, es claro _que la providencia que los demandantes
pretendian materializar a través de una nueva accién de tutela fue
considerada espuria por las referidas autoridades disciplinarias. A esa
misma_conclusién lleqé la Corte Constitucional al analizar el material
probatorio de la_presente causa, que no da lugar a dudar de la
configuracion de un fraude para intentar que una situaciéon dolosa sea
exigible coactivamente. Ahora bien, el siquiente andlisis, realizado dentro
de las circunstancias del caso objeto de estudio, no pretende
controvertir la cosa juzqada constitucional del dos mil seis (2006), mas
mostrar por qué tal providencia esta maculada por un fraude que
corromperia la administracion de justicia.” (Destacado de Ia Sala)

La maxima Corporacién Constitucional, entre otras cosas, analizo que de los
documentos que fueron aportados al proceso no concurrian los requisitos
para que procediera excepcionalmente el mecanismo de tutela, para
reclamar prestaciones sociales como la pensién gracia, ello por cuanto la
mayoria de los accionantes no superaban los 60 afios de edad Y no se
avizoraba el acaecimiento de un perjuicio irremediable, también cuestiono la
competencia del Juez de Magangué para decidir la acciéon de tutela. En

10
'! sentencia que fue emitida en diciembre de 2006 por el Juzgado Segundo Civil del

Circuito de Magangue — Bolivar, (mismo Juzgado que ordeno por via de tutela el
reconocimiento de la pension gracia a la sefiora Flor Alba Fajardo de Otalora)

D
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cuanto a los requisitos legales encontré que gran parte de los peticionarios
no demostré satisfacerlos.

Por dltimo, y a manera de conclusion sostuvo la Corte Constitucional:

“4 7 Asi las cosas, ante la constatacién del fraude en una situacion global
que incluye una sentencia de tutela especifica como uno de sus elementos,
mas no como el tnico, es deber de la Corte Constitucional, conforme a sus
competencias establecidas en el articulo 241 de la Carta Politica, guardar la
integridad y supremacia de la Constitucion en ejercicio de la revision que
puede hacer de la accién de tutela instaurada el veintiuno (21) de octubre de
dos mil nueve (2009).

En este sentido, se trata de evitar que una orden fraudulenta se
materialice a través de los incidentes de cumplimiento que podrian
iniciarse mientras la sentencia del once (11) de diciembre de dos mil seis
(2006) se mantiene en pie. Sin embargo, la Corte no puede revocar esa
providencia, lo_que implicaria hacer un anélisis de fondo de la misma y
transgredir las consecuencias que emanan una vez finiquitado el tramite
de revision en esta Corporacién. Con todo y tal como lo ha hecho antes —
por ejemplo en la sentencia_T-104 de 2007- puede hacer gque esa
decision, por consecuencia, quede sin ningdn valor juridico, respetando
Ia prohibicion del non bis in idem, fundamentando su_actuacion en el
precepto fraus omnia_corrumpit, reconocido en la legislacién nacional
asi como en los principios del derecho.

Lo anterior, en razon a que el titulo que se pretendia exigir de manera
coercitiva — que sin duda hace parte de la causa que se revisa — es un
elemento esencial de la actuacion que se consideraba vulneratoria de los
derechos fundamentales de los demandantes y que dio origen a la accion de
tutela instaurada el veintiuno (21) de octubre de dos mil nueve (2009). Por
ello, al estar aquél maculado por el fraude, no puede esta Corporacion
revisar las sentencias de tutela proferidas por el Consejo Superior de la
Judicatura y por el Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca
sin entrar a referirse a él. En esta orden de ideas, al ser ilegitima la
pretension del cumplimiento de la orden, lo es también el titulo que se
pretendia revestir de la_majestad de la cosa juzgada, para ser exigido
coactivamente.

Esta medida — dejar sin efecto la sentencia del dos mil seis (2006) -, para este
caso particular, no supondria una afectacion desproporcionada a la cosa
juzgada (...)"

La misma Corporacion sobre la cosa juzgada en sentencia T - 951 de 2013,
expuso:

“Por tanto, la cosa juzgada no es un fin en si mismo, sino un medio para
alcanzar el valor de justicia. Por tanto, no es un principio absoluto del
derecho, sino un elemento que integra la pretension de correccion del
mismo. En consecuencia ;A partir de qué principio del derecho en general o,
constitucional si se quiere, se puede avalar una situacion fraudulenta,
desconocedora del derecho y en contravia de principios mayores como la
vigencia de un orden justo?

La Sala observa que a partir de ninguno, pues el principio fraus omnia
corrumpit’>, no es un término retérico sino una certeza sobre las

12 Alocucion en latin que significa: “El fraude lo corrompe todo”.
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consecuencias que acarrea validar una situacién injusta. El fraude lo
corrompe todo y atenta contra la recta imparticién de justicia, la
igualdad, el debido proceso y la solidaridad, entre otros principios.

En este sentido, la Sala sigue a Véscovi quien expone que el fin del fraude es
precisamente la cosa juzgada, que al darle seguridad y certeza a Ia
consecuencia juridica buscada, la hace dificil de combatir, permitiendo incluso
que sea exigible de manera coactiva™. De otra parte, Couture expone que
ante tal situacion de fraude “el dolo se sirve de la justicia para alcanzar sus
fines”. Por ello, sancionar y desvirtuar la cosa juzgada fraudulenta
supone reparar a la sociedad en su conjunto, pues el dolo atenta contra
el bien social de la administracion de justicia.”

Acorde con ello, las instituciones del Estado Social de Derecho,
establecidas para la promocioén de los valores democraticos, basados en
la solidaridad y en la vigencia de un orden Jjusto, no pueden permitir que
se consoliden situaciones espurias, bajo el argumento de la obediencia
ciega a las situaciones juzgadas, cuando las mismas son producto de la
cosa juzgada fraudulenta’.” (Negrillas de la Sala)

En la misma providencia la alta Corporacion, sostuvo que el ordenamiento
juridico Colombiano contemplé una serie de mecanismos procesales que
permiten evitar o resolver las situaciones fraudulentas, resultando utiles para
tal fin en materia contenciosa la revocatoria directa de los actos
administrativos, la accion de lesividad, la suspensién provisional del
acto. Estos instrumentos tienen como Unico propdsito corregir los efectos de
una situacion fraudulenta, contraria al interés general o en contravia con la
Carta superior.

El sustento jurisprudencial precedente permite afirmar en el grado de certeza
que no es posible, evadir, so pretexto de la cosa juzgada, el fraude o la
ilegalidad, porque seria lesionar el interés general y la legalidad, en su
“conjunto y con ello validar la ilegalidad. Cuando la finalidad de la justicia, es
evitar que so pretexto de la primacia de las formalidades, pueda entronizarse
la injusticia, el fraude o el delito.

En este escenario, el Despacho encuentra que esta Corporacion'® en un caso
de supuestos facticos similares, decreté la suspension provisional del acto
administrativo enjuiciado al advertir lo siguiente:

SVéscovi, Teoria General del Proceso, 2006: Pag. 86 y ss. Editorial Temis. Bogota,
Colombia.

"Couture. E, “Revocacion de los Actos Procesales Fraudulentos”, en: Segundo Machado,
CH, (Comp.). Pag. 38.

15 Sentencia T-218 de 2012.

16 Entiéndase como situaciones ilegales, fraudulentas, carentes de autenticidad.

""Véscovi plantea que la cosa juzgada fraudulenta se predica de un proceso que ha
cumplido formalmente con todos los requisitos procesales y que materializa en esencia un
negocio fraudulento a través de medios procesales, que implica un perjuicio ilicito a terceros
y a la comunidad. Véscovi, Op. Cit. Pag. 253.

'8 Tribunal Administrativo de Boyaca. Sala de Decisién N° 1. M.P: Dr. Fabio Ivan Afanador
Garcia. Auto de 27 de marzo de 2014. Exp.. 15000123330002013-00098-00.
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De lo anterior, encuentra la Sala, que la Resolucion 22163 del 13 de
noviembre de 1997 "Por la cual se reconoce y ordena el pago de una
pensién mensual vitalicia de jubilacién”, acto cuestionado, y por el cual
la entidad demandante reconocié el computo de tiempos laborados,
tanto en el Departamento de Boyaca como los prestados en una
institucion educativa de orden Nacional, como lo es el Colegio de
Boyaca, teniendo en cuenta para tal efecto, la condicion de docente
Nacional, asi entonces, se evidencia que tal actuacion rine
flagrantemente con los postulados normativos que gobiernan la pension
gracia de jubilacion, pues claramente lo dicen las certificaciones
laborales antes relacionadas, por lo que no era procedente el
reconocimiento de Ila pensién por él solicitada, y menos aun su
reliquidaciéon mediante la Resolucion No. 39832 del 24 de noviembre de 2005.
(Resaltado fuera del texto original).

Asi mismo, el Consejo de Estado se pronunci6 en reciente providencia'®, en
un caso analogo al aqui analizado, en el que resolvié un recurso de apelacion
interpuesto contra el auto proferido por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca que habia negado la solicitud de suspension provisional del acto
administrativo por medio del cual CAJANAL E.I.CE reconocié una pension
gracia.

La alta Corporacién resolvid revocar la providencia impugnada al encontrar
que el acto demandado “se contrapone a los postulados juridicos que
establecen las condiciones especiales en materia de la pension gracia”, y en
consecuencia encontré que: “la contradiccion expuesta entre la
normatividad invocada y el acto acusado es razon suficiente para
revocar el auto apelado, y por ende, decretar su suspension
provisional.” (Negrillas fuera de texto)

En consecuencia tomando en consideracion que con la expedicion del acto
administrativo impugnado se adjudica un derecho econdmico de caracter
laboral generando una afectacion significativa al patrimonio publico?®, como
interés general y por haberse encontrado una notable contrariedad entre lo
ordenado por la resolucion demandada y lo preceptuado en las normas
superiores y legales que se invocan como vulneradas en la demanda?!, se
accedera a decretar la medida cautelar deprecada, pues en el sub lite se

19 Auto de fecha 25 de junio de 2015, MP. Dr. Gerardo Arenas Monsalve. Radicacion No.
25000-23-25-000-2011-00246-01(1047-13).

20 E| Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda —
Subseccion A. CP. Dr. Luis Rafael Vergara Quintero. Providencia de 19 de abril de 2012.
Exp. 05001-23-31-000-2011-00936-01, sostuvo: "ii. Perjuicio. El segundo requisito para que
proceda la suspension provisional del acto acusado en ejercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, consistente en que el actor haya demostrado, asi sea de
manera sumaria, el perjuicio que se le causo o se le hubiere podido causar con la expedicion
de aquel. En el sub lite esta acreditado que a la sefiora Yamile Kure de Timana se le ha
cancelado la suma de sesenta y ocho millones, cuatrocientos nueve mil trescientos setenta y
siete pesos con cincuenta y cuatro centavos ( fi. 77. 162 $68.409.377, 54) por concepto de
una pension gracia obtenida sin el lleno de los requisitos, lo cual genera un grave perjuicio
para la entidad actora para el erario publico".

21 Folios 18 y ss del cuaderno principal.

14



Demandante: Unidad de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales ﬁc}/
Demandados: Omaira Cordoba Montaiia
Expediente: 150012333000201400301-00

omsein Supoeion Nulidad y Restablecimiento del Derecho

reunen los presupuestos previstos por el articulo 231 del CPACA para
acceder a la misma.

Por dltimo, teniendo en cuenta que, la medida cautelar aqui decretada consiste
en la suspension provisional de un acto administrativo, en atencién a las
previsiones del articulo 232 del CPACA, no se impondra caucién. 22

En mérito de lo expuesto, el Despacho N° 6 del Tribunal Administrativo de
Boyac3,

RESUELVE:

PRIMERO: DECRETAR la medida cautelar de suspension provisional de los
efectos de la Resolucion No. 41543 del 18 de agosto de 2006, solicitada por
el apoderado judicial de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP.

SEGUNDO: NO FIJAR CAUCION de conformidad con lo dispuesto en el
inciso 3° del articulo 232 de la Ley 1437 de 2011.

TERCERO: En firme esta providencia, regresen las diligencias al Despacho
para proveer lo que sea del caso.

NOTIFjQU EYcUM/PﬁSE

-

ONSO GRANADOS NARANJO

Magistrado
. v.'v-,. ; :u l;,, ’. ‘: ::: ,twA!"@E
PN
S esly calninr us nsllu por otiady

22 Articulo 232 CPACA. No se requerira de caucion cuando se trate de la suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos, de los procesos que tengan por
finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos, de los procesos de
tutela, ni cuando la solicitante de la medida cautelar sea una entidad publica.
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