It¢etod y Dvéen

MAGISTRADO PONENTE: HECTOR ENRIQUE REY MORENO

Villavicencio, diciembre cuatro (4) de dos mil veinte (2020)

RADICACION: 50-001-23-33-000-2017-00626-00

DEMANDANTE: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES

DEMANDADO: FERNANDO RODRIGUEZ MARTINEZ Y
SANITAS EPS S.A.

M. DE CONTROL: NULIDAD Y REST. DEL DERECHO

Se pronuncia el Despacho sobre la solicitud de medida cautelar

presentada por la entidad demandante, previo los siguientes:

ANTECEDENTES:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, presentdé demanda en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho contra el sefior FERNANDO
RODRIGUEZ MARTINEZ y SANITAS EPS S.A., con el fin de que se declare
la nulidad de la Resoluciéon No. GNR 88646 del 6 de mayo de 2013, por
medio de la cual se le reconocié la pension de vejez al demandante a partir
del 1 de abril de 2012, bajo la normatividad de la Ley 32 de 1986 y, como
consecuencia de ello, se odene la devolucion de lo pagado; asi mismo, se
ordene a la entidad promotora de salud a reintegrar los valores girados por
concepto de salud a favor del seiior RODRIGUEZ MARTINEZ.

En el acéapite de la demanda denominado “MEDIDAS
CAUTELARES”, solicitd que se decrete la suspension provisional del acto

administrativo demandado, en razén a que el mismo no se encuentra
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ajustado a derecho, toda vez que para el reconocimiento de la prestacion con
la Ley 32 de 1986 se deben tener en cuenta los tiempos de cotizacion
realizados con el INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO y los ultimos 10
afios de cotizacion, situacion que no corresponde con lo dispuesto y

liquidado en la resolucion que se demanda.

Argumentd, que el pago de una prestacion generada sin el
cumplimiento de los requisitos legales atenta contra el principio de estabilidad
financiera del Sistema General de Pensiones, establecido por el Acto
Legislativo 01 de 2015 como una obligacion del Estado, entendido como el
manejo eficiente de los recursos asignados a dicho sistema con el objetivo de
garantizar a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad
social, procurando que las decisiones que afecten dicho sistema, como el
reconocimiento de prestaciones, se adopten teniendo en cuenta que esta
conformado por recursos limitados, que se distribuyen de acuerdo con las
necesidades de la poblacion, con el objetivo de que los derechos adquiridos

se hagan efectivos.

Explicd, que el perjuicio inminente en contra de la estabilidad
financiera del Sistema General de Pensiones se configura en la medida en
que dicho sistema debe disponer de un flujo permanente de recursos que
permita su mantenimiento y adecuado funcionamiento, por lo que continuar
con el pago de una prestacion a favor de una persona que no acredita todos
los requisitos para su reconocimiento, afecta gravemente su capacidad de
otorgar y pagar las prestaciones a los afiliados que si tienen derecho a su
reconocimiento, vulnerando como consecuencia el principio de progresividad

y el acceso a las prensiones de todos los Colombianos.

Posicion del demandado

El 8 de agosto de 2018, se ordend correr traslado, por el
término de cinco (5) dias de la medida cautelar; oportunidad dentro de la cual

el demandado se pronuncio.
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Sefiald, que ingresd a prestar sus servicios en el INPEC el 12
de julio de 1991 y se retird el 1 de abril de 2012, una vez le fue reconocido su
derecho a la pension especial de vejez por el entonces Seguro Social
mediante Resolucion No. 02473 del 30 de enero de 2012. Comento, que
solicité al Seguro Social su inclusiébn en ndémina de pensionado una vez se
materializé su retiro de la institucion, por lo que, debido a la liquidacién de la
entidad se remitié su documentacion a COLPENSIONES, quien debia pagar
su mesada pensional. Contd, que ante la omision de COLPENSIONES de
incluirlo en némina, presentd accion de tutela con fundamento en la cual
dicha entidad profiri6 la resolucion a través de la cual le reconocio y ordeno el

pago de su pension mensual vitalicia de vejez.

Manifestd, que en la actualidad sus hijos EMMANUEL
FERNANDO RODRIGUEZ NINO de 5 afios de edad y SHAIRA FERNANDA
RODRIGUEZ NINO de 3 afios de edad, perciben sus alimentos de la mesada
pensional, toda vez que la sefiora NIDYA NADIME NINO FORERO, madre
de los menores, recibe la mitad de la pension de acuerdo con el acta de
conciliaciéon realizada en las oficinas de Bienestar Familiar de la ciudad de

Villavicencio.

Argumento, que su derecho de pensién fue otorgado dentro de
los parametros y disposiciones legales vigentes para la fecha en que le fue
reconocido su estaus, por lo que no es de recibo que COLPENSIONES
ahora por medio de una medida cautelar argumente que se debid liquidar con
los ingresos correspondientes a los ultimos 10 afios de servicio, cuando la
liquidacion se hizo de forma correcta, esto es, con el 75% de lo percibido
durante el ultimo afio de servicio, para lo cual cité el Decreto 407 de 1994, la

ley 32 de 1986 y jurisprudencia del Consejo de Estado.

Por lo anterior, solicitd que se despache de manera
desfavorable la medida de suspension provisional de la resolucién que le
otorgd su derecho a la pension, toda vez que, de accederse a la misma, se
vulneraria su derecho fundamental al minimo vital y el de sus hijos a recibir

alimentos.
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CONSIDERACIONES

Las medidas cautelares se encuentran consagradas en los
articulos 229 y siguientes del CPACA. y se constituyen en un instrumento de
la garantia efectiva y material de acceso a la administracion de justicia que
busca evitar que la duracion del proceso afecte a quienes acuden a la
Jurisdiccion Contenciosa en procura de solucionar una determinada

controversia.

El articulo 229, respecto de la procedencia de las medidas

cautelares sefala:

“ARTICULO 229. PROCEDENCIA DE MEDIDAS
CAUTELARES. En todos los procesos declarativos que se
adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado, el auto
admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a
peticibn de parte debidamente sustentada, podra el Juez o
Magistrado Ponente 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, de acuerdo con lo regulado en el
presente capitulo.

La decisién sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.
PARAGRAFO. Las medidas cautelares en los procesos que
tengan por finalidad la defensa y proteccion de los derechos e
intereses colectivos del conocimiento de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo se regiran por lo dispuesto en este
capitulo y podran ser decretadas de oficio.”

La suspensién provisional de los efectos de un acto
administrativo se encuentra contemplada en el numeral 3 del articulo 230 del
CPACA, como una de las medidas cautelares de posible aplicacion en los
juicios que cursan ante esta jurisdiccion. Seguidamente, en el articulo 231
ibidem, se establecieron los requisitos de procedencia de la citada medida,

en los siguientes términos:

“ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS
MEDIDAS CAUTELARES. Cuando se pretenda la nulidad de un
acto administrativo, la suspension provisional de sus efectos
procederd 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 confrontacion con las normas superiores invocadas
como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la
solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el
restablecimiento del derecho y la indemnizacién de perjuicios
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debera probarse al menos sumariamente la existencia de los
mismos.

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

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

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 Yy 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.”

Frente a los requisitos para la procedencia de las medidas
cautelares el H. Consejo de Estado, luego de analizar el contenido de los
articulos 229 al 231 del CPACA, concluyo:

‘i) Existen requisitos formales de procedibilidad de la solicitud los
cuales son comunes a todas las medidas cautelares, a saber:

i.a) debe tratarse de procesos declarativos o en los que tienen
por finalidad la defensa y proteccion de derechos e intereses
colectivos de que conoce la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo (L. 1437/2011, art. 229);

i.b) debe existir solicitud de parte *¥ debidamente sustentada en
el texto de la demanda o en escrito separado, excepto en los
casos de los procesos que tienen por finalidad la defensa y
proteccion de derechos e intereses colectivos donde opera de
oficio (L. 1437/2011, art. 229); y

i.c) la medida debe ser solicitada en cualquier etapa del proceso
antes o después de haberse notificado el auto admisorio de la
demanda (L. 1437/2011, art. 233y 234).

i) Existen requisitos materiales, comunes para el decreto de las
medidas cautelares, a saber:

ii.a) la medida cautelar debe ser necesaria para proteger y
garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad
de la sentencia (L. 1437/2011, art. 229);y

ii.b) debe haber una relacion directa y necesaria entre la medida
a decretar y las pretensiones de la demanda (L. 1437/2011, art.
230).

iif) Existen requisitos materiales, especiales adicionales para el
decreto de las medidas cautelares, a saber:

ii. @) Si se trata de la medida cautelar de suspensién provisional
de los efectos del acto administrativo demandado, se plantean
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dos (2) eventos que responden al tipo de pretension en el cual
se sustente la demanda: iii.a.i) Si la demanda tiene Unicamente
la pretension de nulidad del acto administrativo, se debe verificar
gue exista una violacion de las normas superiores invocadas,
tras confrontar el acto demandado con estas o con las pruebas
aportadas con la solicitud (L. 1437/2011, art. 231, inc. 1°); iii.a.ii)
si_la demanda ademas de la nulidad del acto administrativo
pretende el restablecimiento del derecho y la indemnizacién de
perjuicios, ademas de verificarse que exista una violacion de las
normas superiores invocadas debe probarse al menos
sumariamente la existencia de los perjuicios (L. 1437/2011, art.
231, inc. 2°).

iii. b) Si se trata de otras medidas cautelares diferente a la de
suspension de los efectos del acto administrativo demandado,
deben concurrir los siguientes requisitos: i) que la demanda esté
razonablemente fundada en derecho; ii) que el demandante haya
demostrado, asi fuere sumariamente la titularidad del derecho o
de los derechos invocados; iii) que el demandante haya
presentado los documentos, informaciones, argumentos vy
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; y iv)
que, al no otorgarse la medida se cause un perjuicio
irremediable, o que existan serios motivos para considerar que
de no otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian
nugatorios (L. 1437/2011, art. 231, inc. 3°, nums. 1° a 4°).”"

De otra parte, el despacho debe realizar un analisis que, sin
implicar un prejuzgamiento sobre la cuestién de fondo, le permita valorar la
forma en que el acto administrativo demandado, cuya suspension se
persigue, eventualmente, vulnera la normatividad que se invoca como

transgredida; andlisis que exige un nivel de argumentacién sélido y claro.

Frente al aspecto de que la medida cautelar no constituye
prejuzgamiento, el érgano de cierre de esta jurisdiccidbn en pronunciamiento
del 11 de marzo de 2014, dentro del proceso radicado con el No. 11001 0324
000 2013 00503 00, proferido por la Seccién Primera, precisé que: “este
enunciado 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
gue por tratarse de una primera aproximacion al asunto este analisis debe ser
apenas preliminar, razén por la cual no puede suponer un examen de fondo o
“prejuzgamiento” de la causa. La carga de argumentacioén y probatoria que debe
asumir quien solicita la medida cautelar garantizan que el Juez tenga suficientes

elementos de juicio para emprender esta valoracion sin tener que desplegar un

1 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, auto del 6 de abril de 2015. Exp.:
11001-03-25-000-2014-00942-00. Consejera Ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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esfuerzo analitico propio de la fase final del juicio ni renunciar ni relevarse del

examen mas profundo que debe preceder a la sentencia.”

Ahora bien, en relacién con el tema objeto de debate se tiene
que, esta Corporacion mediante providencia del 15 de agosto de 20192
unificé criterios frente al régimen de transicidn pensional de los miembros
Cuerpo de Custodia y Vigilancia del INPEC, sefialando que quien pretendiera
ser beneficiario del régimen pensional previsto en la Ley 32 de 1986 debia
cumplir con los requisitos especiales establecidos en el inciso primero del
articulo 6° del Decreto 2090 de 2003 vy, los previstos en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, esto es: i) tener 500 semanas de cotizacién especial, ii)
tener cumplido el nimero minimo de semanas exigido por la Ley 797 de
2003 para acceder a la pension vy 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.

Aplicando lo anterior al sub examine y teniendo en cuenta el
acervo probatorio allegado al expediente, se puede establecer que para el 01
de abril de 1994 el sefior FERNANDO RODRIGUEZ MARTINEZ tenia 21
afos, dado que nacié el 09 de junio de 1972 (fl. 54 C 2), ademas, para dicha
fecha, no cumplia con los 15 afios de servicio ni 500 semanas cotizadas,
toda vez que su vinculacion data del 12 de julio de 1991, es decir, que en
principio no es beneficiario del régimen de transicién contenido en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 como lo pregona la entidad demandante, lo que
seria razon suficiente para decretar la medida cautelar de suspension

provisional del acto administrativo atacado.

No obstante, debe aclararse que en la mencionada providencia
de unificacion no se analizaron los efectos frente a casuisticas como la
presente, en que la pension ya esta reconocida en sede administrativa bajo
otros raseros y en que se busca la aplicacion de aquella tesis mas exigente
para resolver sobre una medida cautelar, por lo que debe abrirse la
posibilidad de definir estas cautelas, segun las particularidades de cada caso

y SuUS repercusiones practicas.

2 Proceso con radicacién No. 50001 33 33 005 2017 00022 01.
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Teniendo en cuenta lo anterior, se observa que el sefior
FERNANDO RODRIGUEZ MARTINEZ aporté copia del registro civil de
nacimiento de sus dos menores hijos (fls. 56 y 57 C 2) y del Acuerdo
Conciliatorio celebrado entre el mismo y la sefiora NIDYA NADIME NINO
FORERO el 21 de julio de 2014 en las instalaciones del Centro Zonal 2 de la
Defensoria de Familia Regional Meta del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (fls. 58 al 60 C 2), en el que se pacté que el aqui demandado
contribuiria con una cuota de alimentos que corresponde al 50% de la
mesada pensional por vejez a partir del 5 de agosto de 2014, lo que lleva a
concluir que la medida cautelar solicitada podria tornarse mas gravosa para
el particular y afectaria derechos de orden fundamental como el minimo vital

en la esfera del demandado, como en la de sus hijos.

Aunado a lo anterior, se establece que acceder a la suspension
provisional deprecada por la entidad demandante contraria el principio de
confianza legitima a que tiene derecho el demandado, pues, es evidente que
se le ha creado una expectativa legitima, teniendo en cuenta que, en un
itinerario l6gico formal, el 30 de enero de 2012 con la expedicion de la
Resolucién No. 02473 se le reconocié la pension de jubilacion; luego, a
través de la Resolucién No. 689 del 02 de marzo de 2012 se le acepto la
renuncia para el disfrute de tal prestacion vy, finalmente, con Resolucion
088616 del 06 de mayo de 2013 se le ordend el pago de la misma por retiro
definitivo, es decir, que su derecho pensional se encuentra definido

positivamente por la misma entidad demandante desde el afio 2013.

En relacion con el principio de confianza legitima, el H. Consejo

de Estado ha sefialado3:

“El principio de confianza legitima se define como el
mecanismo que permite “conciliar el conflicto entre los
intereses publico y privado, cuando la Administracién ha
creado expectativas favorables para el administrado y lo
sorprende al eliminar subitamente esas condiciones’, y
tiene como uno de sus presupuestos la necesidad de
adoptar medidas por un periodo transitorio que adecuen la

actual situacion a la nueva realidad”.

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del
31 de enero de 2019. Rad. 76001-23-33-000-2016-01703-01(AP). CP. Roberto Augusto
Serrato Valdés.
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De igual forma, esta Corporacion ha dicho que “El principio
de confianza legitima consiste en la expectativa genuina
gue alberga el particular, de que las reglas establecidas por
el Estado para el ejercicio de una actividad o el
reconocimiento de wun derecho no sean variadas
subitamente. De acuerdo con ello, este principio se ve
defraudado cuando la autoridad produce un cambio abrupto
en sus comportamientos y decisiones, cambio que
resquebraja la esperanza legitima que el administrado se
ha fijado”.

Por lo tanto, el principio de confianza legitima debe
entenderse como una garantia para el administrado de que
sus _actuaciones _administrativas v judiciales estan
amparadas por el ordenamiento juridico vigente y no
pueden presentarse cambios intempestivos en las
decisiones de la administracion que afecten las
expectativas que ésta misma le ha generado al particular.

Asi las cosas, lo pertinente sera que la legalidad del acto
administrativo atacado sea resuelta en la decision que ponga fin al proceso
en esta instancia, en la que, igualmente, deberan definirse los efectos y las
soluciones que en el caso deba entregar la jurisdiccion en la compleja

situacion ya vislumbrada.

En consecuencia, se negard la medida de suspension
provisional solicitada por COLPENSIONES.

Para finalizar, se indica que la presente decision es dictada por
el Magistrado Ponente, por asi permitirlo los articulos 125, 236 y 243 del

CPACA., toda vez que la misma es en sentido desfavorable.

Por lo expuesto, se

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR la medida cautelar solicitada por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES

dentro del presente proceso, por las razones esgrimidas en la parte

considerativa de esta providencia.
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SEGUNDO: En firme la presente decision, continlese con el

tramite correspondiente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Hector Enrique Rey Moreno
Magistrado(a)

Tribunal Administrativo Del Meta
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