Medellin, martes veintinueve (29) de enero de dos mil trece (2013)

ACCION. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO — ACCION DE
LESIVIDAD
CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL -CAJANAL EICE EN
DEMANDANTE. LIQUIDACION
DEMANDADO. ELVIA DEL SOCORRO ZAPATA TOBON
RADICADO. 05001 33 33 030 2012 00145 00
NIEGA LA SOLICITUD ELEVADA POR LA PARTE ACTORA,
DECISION. CONSISTENTE EN LA SUSPENSION PROVISIONAL DE LOS
EFECTOS DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS.

La CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL -CAJANAL EICE EN
LIQUIDACION-, en el escrito de demanda, solicité la suspensién provisional de las
Resoluciones N° 27845 del veintiuno (21) de noviembre de 2000 y N° 5985 del
diecisiete (17) de julio de 2006, de las cuales pretende la declaratoria de nulidad y
el correspondiente restablecimiento del derecho en favor de la Entidad que expidié
los actos mencionados.

Mediante auto del dieciocho (18) de octubre de 2012 (folio 273), se dispuso dar
traslado por el término de cinco (05) dias a la parte demandada, de la solicitud de
suspension provisional, de conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo 233 de la Ley 1437 de 2011, “por la cual se expide el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”; la sefiora Elvia del Socorro Zapata
Tobdén, demandada en el proceso de la referencia, se notificd personalmente del
auto admisorio de la demanda y del auto que dio traslado de la solicitud de
suspension provisional, el dia catorce (14) de diciembre de 2012 (folio 278),
corriendo, a partir del dia siguiente, el término para pronunciarse sobre la solicitud
de la Entidad demandante.

El aludido término se vencid el quince (15) de enero hogafo, sin que la accionada
haya hecho uso del derecho de contradiccion. De acuerdo con lo anterior, estando
dentro de los diez (10) dias posteriores al vencimiento del término que tenia el
demandado para pronunciarse -inciso 4° del articulo 233 de la Ley 1437 de 2011-,
pasa el Despacho a decidir este asunto, previa las siguientes:

CONSIDERACIONES.

La parte actora, realiza su solicitud con base en lo dispuesto en el articulo 238 de
la Constitucion Politica y el numeral segundo del articulo 152 del Caddigo
Contencioso Administrativo -Decreto 01 de 1984-; no obstante, es de aclarar, que el
presente tramite se rige por el nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, pues el mismo, fue radicado con posterioridad al
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dos (02) de julio de 2012, fecha de entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, la
cual, en su articulo 231 dispone, que la misma procedera cuando del analisis del
acto administrativo demandado y su confrontacién con las normas superiores
invocadas como violadas en la demanda o de las pruebas allegadas con la
solicitud se desprenda una violacién de las normas imploradas.

Frente al tema de la medida cautelar de suspension provisional de los efectos de
un acto administrativo, la Seccion Quinta (5%) del Consejo de Estado se ha
pronunciado recientemente, con relacion al cambio que implica su nueva
regulacion en la Ley 1437 de 2011, en comparacién con la normatividad anterior,
pues presupone una flexibilizacion de esta figura juridica, en una primera
providencia sefal6 de forma general, lo siguiente:

“Cabe resaltar que uno de los mayores cambios entre la anterior legislacion (Decreto 01 de
1984) y la actual (Ley 1437 de 2011) es la flexibilizacion de los requisitos para que se
decrete la medida de suspension provisional; asi, mientras el articulo 152 del C.CA'
establecia que era necesario para la prosperidad de la medida la manifiesta contradiccion
entre las normas alegadas como vulneradas y el acto acusado, o de éste con las pruebas;
ahora con el C.P.A. y de lo C.A., basta que de la comparacion se evidencie la mera
contradiccion entre el acto acusado y las normas cuya violacion se alega, o del acto con las
pruebas.””

Luego, en una segunda providencia, menciond los nuevos aspectos que debe
tener en cuenta el juzgador al momento de analizar una solicitud de suspension
provisional, dentro del nuevo marco normativo:

“La nueva norma precisa entonces a partir de que haya peticion 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 violacion de las disposiciones invocadas, surge, es decir, aparece
presente, desde esta instancia procesal — cuando el proceso apenas comienza-, como
conclusion del: i) andlisis del acto demandado y su confrontacion con las normas
superiores invocadas como violadas, o, ii) del estudio de las pruebas allegadas con la
solicitud. 2°) Ademas, seniala que esta medida cautelar se debia solicitar, ya con fundamento
en el mismo concepto de violacion de la demanda, o ya en lo que el demandante sustente al
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respecto en escrito separado.’

" El tenor literal del articulo es el siguiente: Articulo 152: Procedencia de la suspensién. El Consejo de
Estado vy los tribunales administrativos podrdn suspender los actos administrativos mediante los siguientes
requisitos:

1. Que la medida se solicite y sustente de modo expreso en la demanda o por escrito separado,
presentado antes de que sea admitida.

2. Si la accion es de nulidad, basta que haya manifiesta infraccion de una de las disposiciones invocadas
como fundamento de la misma, por confrontacién directa o mediante documentos publicos aducidos
con la solicitud.

3. Si la accion es distinta de la de nulidad, ademds se deberd demostrar, aunque sea sumariamente, el
perjuicio que la ejecucion del acto demandado causa o podria causar al actor”.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta (5%). Bogota, dieciocho (18) de
septiembre de dos mil doce (2012). Expediente: 11001-03-28-000-2012-00049-00. Consejero Ponente:
Alberto Yepes Barreiro.
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“Entonces, lo que en el nuevo Codigo representa variacion significativa en la regulacion 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 percepcion de que hay la violacion 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 Espariola el término “surgir” - (del latin
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surgére)- significa aparecer, manifestarse, brotar.”’

“En este punto esencial es donde radica la innovacion de la regulacion en el CPACA de esta
institucion de la suspension provisional, pues la Sala recuerda que en el anterior CCA -
Decreto 01 de 1984-, articulo 152, la procedencia de esta medida excepcional solicitada y
sustentada de modo expreso en la demanda o en escrito separado, estaba sujeta o dependia
de que la oposicion o la contradiccion del acto con las disposiciones invocadas como
fundamento de la suspension provisional fuera manifiesta, apreciada por confrontacion
directa con el acto o con documentos publicos aducidos con la solicitud.”

“De las expresiones “manifiesta” y “confrontacion directa” contenidas en el articulo 152
del Codigo Contencioso Administrativo anterior, tradicionalmente la doctrina y la
Jjurisprudencia dedujeron que la procedencia de esta figura excluia que el operador judicial

pudiera incursionar en andlisis o estudio, pues la transgresion por el acto de las normas en

que deberia fundarse, alegadas como sustento de la procedencia de la suspension, debia
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aparecer “prima facie”, esto es, sin implicar estudio ni esfuerzo analitico alguno.”

Teniendo claro el nuevo alcance de la suspensién provisional de los actos
administrativos, después de la entada en vigencia de la Ley 1437 de 2011; se
pasa al analisis del caso concreto.

La apoderada de la Entidad accionada aduce que la Resolucion N° 27845 del
veintiuno (21) de noviembre de 2000, mediante la cual se reliquido la pension
gracia de jubilacidon de la sefiora Elvia del Socorro Zapata por retiro definitivo del
servicio y la Resoluciéon N° 5985 del diecisiete (17) de julio de 2006, que reliquidd
nuevamente dicha pensiéon con la inclusion de la totalidad de factores salariales
devengados durante ese ultimo afio de servicio, acto administrativo que le daba
cumplimiento a un fallo de tutela que ordend la reliquidacion pensional en ese
sentido; vulneran evidentemente los articulo 1°, 2°, 6° 121, 128 y 209 de la
Constitucion Politica, 2° de la Ley 114 de 1993, 1° de de la Ley 24 de 1947, 4° de
la Ley 42 de 1966, 5° del Decreto 1743 de 1966, 5° del Decreto Ley 224 de 1972;
1°de la Ley 33 de 1985y 9° de la Ley 71 de 1988; toda vez, que la pension gracia
de la demandante fue reliquidada, sin tener derecho a ello.

3 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, Vigésima Segunda Edicién, consultado en
http://lema.rae.es/drae/?val=surja

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta (52). Bogotd, trece (13) de
septiembre de dos mil doce (2012). Radicado numero: 11001-03-28-000-2012-00042-00. Consejera
Ponente: Susana Buitrago Valencia.
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Dice que juridicamente no es viable reliquidar la pension gracia con la inclusion de
factores salariales devengados al momento del retiro del servicio, porque esta
prestacion del docente oficial, que tiene unas caracteristicas especiales, se
consolida a partir del momento en que se adquiere el status de pensionado, es
decir cuando el docente cumpla 50 afios de edad y 20 afos de servicio; sin que se
pueda reliquidar posteriormente para incluir factores salariales devengados
durante el ultimo afio de servicio. Indica que esta posicion ha sido acogida por el
Consejo de Estado en multiples providencias, resaltando especificamente el
pronunciamiento del dieciséis (16) de febrero de 2006, expediente N° 2003-9500-
01 con ponencia del Consejero Tarsicio Caceres Toro.

De acuerdo con los hechos narrados en la demanda y los documentos aportados
por la Entidad demandante, observa el Despacho que a la sefiora Elvia del
Socorro Zapata Tobdn, le fue reconocida pension mensual vitalicia de jubilacién,
mediante la Resolucion N° 003002 del cinco (05) de abril de 1995 (folios 46 a 48),
expedida por la Caja Nacional de Prevision Social CAJANAL; dicha pension
obedecia al cumplimiento de los requisitos -50 afios de edad y 20 aiios de servicio-
para acceder a la pension gracia de los docentes, creada a través de la Ley 114
de 1913. El reconocimiento de esta prestaciéon no constituia un obstaculo para que
el docente siguiera prestando sus servicios, devengando el salario mensual y las
mesadas pensionales; por esta razon, la docente continué laborando y una vez se
retird definitivamente, solicitd la reliquidacién de su pension gracia, teniendo en
cuenta la fecha de retiro del servicio. La Entidad demandante accedi6 a lo pedido
por la docente y reliquidd la pensidén mediante la Resolucion N° 027845 del
veintiuno (21) de noviembre de 2000 (folios 67 a 69).

Luego la sefiora Zapata Tobdn, junto con otros docentes, interpuso accion de
tutela contra CAJANAL, solicitando que se ordenara la reliquidacidon de su pension
con la inclusion de la totalidad de los factores salariales devengados; por fallo del
Juzgado Primero (1°) Penal del Circuito de Bogota, se concedieron las
pretensiones de tutela, ordenandole a la Entidad que reliquidara la pensién de
forma definitiva conforme a lo consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
en concordancia con el articulo 4° de la Ley 4% de 1966, incluyendo todos los
factores salariales sin prescripcidén, junto con la respectiva indexacion y la
retroactividad de la reliquidacion (folios 73 a 134).

Finalmente, desatando un recurso de reposicion interpuesto por la accionada,
mediante la Resolucidn N° 05985 del diecisiete (17) de julio de 2006 (folios 161 a
164), CAJANAL reliquida la pension de jubilacion de la sefiora Zapata Tobdn, con
la totalidad de los factores salariales devengados durante el ultimo afo de
prestacion de servicios, dandole cumplimiento estricto al fallo de tutela que
favoreci6 a los docentes.
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En este punto, es oportuno recurrir de nuevo a una de las sentencia de la Seccidn
Quinta (5%) del Consejo de Estado, que se citd6 ampliamente en acapites
anteriores, pues alli se resalta uno de los principios que debe observar el juez,
cuando realice el estudio sobre la pertinencia o no de decretar la medida cautelar:

“Ahora bien, no obstante que la nueva regulacion como ya se dijo permite que el juez previo
a pronunciarse sobre la suspension 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 (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 (...), de que ejerzan su derecho de defensa y que para
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la decision final se consideren sus argumentos y valoren sus medios de prueba.”

De conformidad con lo mencionado, a pesar que en esta etapa procesal se le
permite al juez realizar un analisis de los argumentos expuestos por el
demandante y contrastarlos con las normas que aduce vulneradas e inclusive
examinar pruebas obrantes en el expediente para decidir la solicitud de
suspension provisional, no puede tampoco el juzgador, realizar un analisis tan
exhaustivo, que lo llevaria en esta etapa imberbe del proceso, a sacar
conclusiones determinantes con las que practicamente perfilaria su decision final,
cuando la parte demandante aun esta en término para ejercer su derecho de
defensa y falta agotar etapas tan importantes como la probatoria y la de
alegaciones finales.

Para solucionar los problemas juridicos que se avizoran en el caso de autos, se ha
acudido a la analogia normativa y a la interpretacion jurisprudencial de la misma,
pues no existe consagracion expresa que sefale la forma de liquidar esta clase de
pensiones; frente a lo que se discute existen dos lineas jurisprudenciales claras
que ha venido respetando el Despacho; una, que la pension gracia se liquida
definitivamente con base en los ingresos obtenidos durante el afo anterior a la
adquisicion del status de pensionado y dos, que en la pensién gracia se deben
incluir la totalidad de los factores salariales devengados durante ese ultimo afo.

Acorde con lo anterior, teniendo en cuenta que en este caso existen dos actos
administrativos que tienen una fuerte correlacion y que en principio, el primero
contradeciria una de las lineas decantadas -liquida la pension con base en los
ingresos obtenidos durante el ultimo ario de servicios- y el segundo originariamente se
ajustaria a la otra linea jurisprudencial —liquida la pension con la inclusion de la
totalidad de factores salariales devengados por la docente-, ademas de existir fallo de
tutela de por medio, que ordend la expedicion de uno de los actos demandados,

5 Ibidem.
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se puede llegar a la conclusion con el analisis realizado, que no hay una
contradiccidon entre los actos administrativos acusados y las normas superiores
invocadas que permitan suspender provisionalmente sus efectos.

Consecuentemente, atendiendo la complejidad del asunto que se discute y no
observandose una contradiccidn clara, entre los normas superiores que aduce el
demandante vulneradas y los actos administrativos demandados, luego del
examen realizado, para el cual se tuvo en cuenta el nuevo marco normativo de la
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos; no se
accedera a la solicitud de medida cautelar elevada por la Caja Nacional de
Prevision Social -CAJANAL-.

En merito de lo expuesto, EL JUZGADO TREINTA (30) ADMINISTRATIVO ORAL
DE MEDELLIN

RESUELVE.

PRIMERO: NEGAR LA SOLICITUD elevada por la CAJA NACIONAL DE
PREVISION SOCIAL —-CAJANAL EICE EN LIQUIDACION-, de suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos contenidos en las
Resoluciones N° 27845 del veintiuno (21) de noviembre de 2000 y N° 5985 del
diecisiete (17) de julio de 2006 expedidos por la Entidad demandante.

NOTIFIQUESE

SANDRA LILIANA PEREZ HENAO
JUEZ

NOTIFICACION POR ESTADO
JUZGADO TREINTA (30°) ADMINISTRATIVO ORAL DE MEDELLIN

En la fecha se notificéd por ESTADO el auto anterior.

Medellin, 12 DE FEBRERO DE 2013 fijado a las 8 a.m.

JUAN SEBASTIAN GAVIRIA GOMEZ
SECRETARIO
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