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MAGISTRADO PONENTE DR. JORGE HERNAN SANCHEZ FELIZZOLA
Bogota D.C., diecinueve (19) de marzo de dos mil veinte (2020)

EXPEDIENTE : 25000-23-42-000-2015-03281-00
DEMANDANTE : UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
‘ LA PROTECCION SOCIAL - U.G.P.P..
DEMANDADO : YESID RAMIREZ BASTIDAS
ASUNTO : ADICION MEDIDA CAUTELAR

Procede la Sala, a resolver la solicitud de adicion del auto del 27 de
febrero de 2020, presentada por el apoderado de la parte demandada, mediante
escrito visible a folios 129 a 134 del cuaderno de medidas cautelares, tendiente a
gue se precise, el término en el cual, la U.G.P.P., debe proceder a la liquidar la
pension ordenada en el auto del 27 de febrero de 2020, asi como la cuantia de Ia
misma, toda vez que dicha decision, no se pronuncié al respecto.

l. DEL AUTO OBJETO DE ADICION

- Mediante auto del 27 de febrero de 2020, se decretd la suspensién
provisional de la Resolucién No. 06774 del 25 de febrero de 2008, mediante la cual,
la Caja Nacional de Previsién Social (entidad liquidada) le reconoci6 la pensién de
vejez con el régimen de Congresistas al demandado YESID RAMIREZ BASTIDAS,
en cumplimiento de un fallo de tutela proferido por el Juez Cuarto (4°) Penal del
Circuito Especializado de Bogota D.C. del 18 de diciembre de 2007 y de la
Resolucién No. UGM 000007 del 20 de junio de 2011, a través de la cual, la citada
entidad, reliquidd, dicha prestacién social.

Dicha decisién, tuvo sustento al considerar, que el demandado, YESID
RAMIREZ BASTIDAS, al 1° de abril de 1994, no ostentaba la calidad de Magistrado
de Alta Corte, razén por la cual, se concluyd, que la aplicacion que de la norma hizo
la U.G.P.P., al momento de reconocerle la pensién de jubilacion al accionado, no se
ajusto6 a las orientaciones dadas por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

En razon de lo anterior y en aras de proteger el derecho fundamental
de la Seguridad Social y garantizar el minimo vital del demandado YESID RAMIREZ
BASTIDAS, se ordend a la U.G.P.P., que liquidara nuevamente la pensién de
jubilacién del demandado, con fundamento:-en el Decreto 546 de 1971 que se aplica
en virtud del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (como quiera que para el 1° de abril
de 1994, contaba con 15 afios de servicios, segun se desprende de los tiempos de
servicio relacionados en los considerandos de la Resolucion UGM 000007),
incluyendo los reajustes de Ley a la fecha.

Il. SOLICITUD DE ADICION

En su escrito, el apoderado de la parte demandada, solicita, se
adicione el auto del 27 de febrero de 2020, toda vez que no se precisé, en primer
lugar, el término que tiene la U.G.P.P., para liquidar la pension ordenada y en
segundo [ugar, la cuantia en que debe reconocerse la mesada, la cual debe Ser,
con el 75% del salario mas alto devengado en el tltimo afio.
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lll. CONSIDERACIONES

En atencién a que en el presente proceso la demanda se present6 en
vigencia de la Ley 1437 de 2011, es el caso revisar, en materia de adicion de autos,
el contenido del articulo 287 del Cédigo General del Proceso, aplicable por remision
del articulo del 306 del C.P.A.C.A,, que establece:

“Articulo 287. Adicion. Cuando la sentencia omita resolver
sobre cualquiera de los extremos de la litis 0 sobre cualquier otro
punto que de conformidad con la ley debia ser objefo de
pronunciamiento, debera adicionarse por medio de sentencia
complementaria, dentro de la ejecutoria, de oficio o a solicitud de
parte presentada en la misma oportunidad

El juez de segunda instancia debera complementar la sentencia
del inferior siempre que la parte perjudicada con la omision haya
apelado; pero si dejé de resolver la demanda de reconvencion o
la de un proceso acumulado, le devolvera el expediente para que
dicte sentencia complementaria.

Los autos solo podran adicionarse de oficio dentro del termino
de su ejecutoria, o a solicitud de parte presentada en el mismo
término

Dentro del término de ejecutoria de la providencia que resuelva
sobre la complementacion podra recurrirse también la
providencia principal”.

De la norma en cita, se extrae, que la adicion de autos y sentencias,
ocurre, cuando en la decision, se omitié el pronunciamiento sobre uno de los puntos
objeto de la litis, 0, sobre algln aspecto que debia ser objeto de pronunciamiento.

En el caso sub examine, se tiene, que una vez se determind por la
Sala, que no era posible extenderle los beneficios del régimen especial de
Congresistas al demandando YESID RAMIREZ BASTIDAS, como quiera que para
el 1° de abril de 1994, no ostentaba la calidad de Magistrado de Alta Corte, por auto
del 27 de febrero de 2020, se decret6 la suspension provisional de las Resoluciones
Nos. 06774 del 25 de febrero de 2008 y UGM 000007 del 20 de junio de 2011, por
medio de las cuales se le reconocié pension de jubilacién al demandado, con el
régimen de Congresistas y se ordend a la U.G.P.P., que liquidara la pension de
jubilacién al demandado, con fundamento en el Decreto 546 de 1971 (por via de
transicion de la Ley 100 de 1993), en aras de protegerle el derecho fundamental de
la Seguridad Social y garantizarle el minimo vital. No obstante lo anterior, la parte
demandada, considera, que dicha decision, debe ser adicionada, en dos aspectos,
i) En fijar un término para que [a entidad liquide la pension ordenada y ii) En precisar
que el monto de la mesada que se ordend reconocer, debe corresponder, al 75%
del salario mas alto devengado en el tltimo afio.

Pues bien, en cuanto al término que tiene la U.G.P.P., para proferir el
acto administrativo que dé cumplimiento a la orden dada en el auto del 27 de febrero
de 2020, la Sala precisa, que debe ser de manera inmediata, pues el reconocimiento
y pago, debe hacerse, sin solucién de continuidad, por tratarse de una medida
cautelar.

En cuanto al monto en que debe reconocerse la pensién, debe
sefialarse, que como el demandado YESID RAMIREZ BASTIDAS, es beneficiario
del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1994, toda vez
que para el 1° de abril de 1994, tenia 15 afios de servicios, segin se desprende de
los tiempos de servicio relacionados en los considerandos de la Resolucién No.
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UGM 000007 del 20 de junio de 2011, el régimen con el que debe reconocerse la
prestacion, es aqué! al que se encontraba vinculado para dicha fecha, que no es
otro que el contenido en el Decreto 546 de 1971 “Por el cual se establece el régimen
de seguridad y proteccién social de los funcionarios y empleados de la Rama
Jurisdiccional, del Ministerio Pablico y de sus familiares”, en el cual se dispone:

“Articulo 6°. Los funcionarios y empleados a que se refiere esfe
decreto tendran derecho, al llegar a los 55 afios de edad, si son
hombres y de 50, si son mujeres, y cumplir 20 afios de servicio
continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia
de este Decreto, de los cuales por lo menos 10 lo hayan sido
exclusivamente a la Rama Jurisdiccional o al Ministerio Publico,

0 a _ambas_actividades, a una pensioén ordinaria vitalicia de -
jubifacion equivalente al 75% de la asignacion mensual mas
elevada que hubiere devengado en el Gitimo afio de servicio en
las actividades citadas” (Subrayado fuera de texto).

No obstante lo anterior, teniendo en cuenta que el demandado YESID
RAMIREZ BASTIDAS, es beneficiario del régimen de transicion, debe darse
aplicacién a lo dispuesto por el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, mediante sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018, en la
cual, fij6 un criterio de interpretacion sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, con
el fin de superar los distintos criterios interpretativos que se generaron con relacion
a la aplicacién del inciso 3° de la norma ibidem, en el régimen de transicion, asi:

“De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de lo Confencioso
Administrativo sienta la siguiente regla jurisprudencial:

El Ingreso Base de Liquidacion del inciso fercero del articufo 36
de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicion para
aquellas personas beneficiarias del mismo que se pensionen
con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del
régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985".

Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y para
efectos de liquidar el IBL como quedo planteado anteriormente,
el Consejo de Estado fija las siguientes subreglas:

La primera subregla es que para los servidores publicos que se
pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el
periodo para liquidar fa pension es:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho
a la pension, el ingreso base de liquidacion sera (i) el
promedio de lo devengado en el tiempo gue les hiciere falta
para_ello, o {ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que
fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacién del Indice de Precios al consumidor, segun
certificacion que expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10) anos, el ingreso base de
liquidacion sera el promedio de los salarios o rentas sobre
los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios
anteriores_al _reconocimiento de la pension, actualizados
anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, sequn certificacion que expida el DANE.

(...).

La segunda subregla es que los factores salariales que se
deben incluir en el IBL. para la pensién de vejez de los

V57
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servidores publicos beneficiarios de la transicion son
tinicamente aquelflos sobre los gue se hayan efectuado los
aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de Ia Constitucion
Politica que consagra el principio de solidaridad como uno de los
principios fundamentales del Estado Social de Derecho.

El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un
servicio puablico de caracter obligatorio que se prestara bajo la
direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los
términos que establezca la Ley”. El legislador (articulo 2 de la
Ley 100 de 1993) explica este principio como ‘[.. ] la practica de
la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los
sectores economicos, las regiones y las comunidades bajo el
principio del mas fuerte hacia el mas débil’.

La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48
constitucional es aquella segun la cual en el régimen general de
pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre
los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse
como elemento salarial en la liquidacion de la mesada
pensional”.

Del aparte jurisprudencial trascrito, se advierte, que la lectura que debe
darse al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que consagra el régimen de transicién, es
que solamente hacen parte del mismo, tres elementos a saber, (i) Edad, (ii) Tiempo de
servicios y (iii) Monto, de suerte que los factores y el periodo, son aquellos sefalados
en la Ley 100 de 1993, reglamentado por el Decreto 1158 de 1994.

Como se puede observar, con sustento en la sentencia de unificacion
previamente referida, se evidencia, que la regla jurisprudencial y la primera subregla
establecida, al regular los aspectos concernientes al régimen de transicién contemplado
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, exige que el ingreso base de liquidacion, sera
el promedio de los salarios y rentas devengados en los ultimos 10 Gltimos afios si le
hicieren falta 10 o mas afios para adquirir el derecho a la prestacion, debidamente
actualizado anualmente con base en la variacién del indice de Precios al consumidor,
segun certificado que expida el DANE, o, en su defecto, en el evento en que le hicieren
falta menos de 10 afios, correspondera, al promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales ha cotizado el afiliado sobre el tiempo que le hiciere falta para el reconocimiento
de la pensién, debidamente actualizados anualmente con base en la variacién del
indice de precios al consumidor, segun certificado que expida el DANE.

Aunado a lo anterior, en lo que respecta a la segunda subregla
jurisprudencial fijada por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion de 2018,
se extrae, que para el reconocimiento pensional, Gnicamente se tendra en cuenta, los
factores sobre los cuales, cada persona hubiere efectuado las respectivas cotizaciones
al Sistema de Seguridad Social Integral en Pensiones.

Asi las cosas, se arrima a la conclusién, que en el reconocimiento de la
pension de vejez o jubilacién de los beneficiarios del régimen de transicion, Unicamente
podran considerarse, los factores sobre los cuales, se hubieren efectuado las
respectivas cotizaciones al Sistema de Seguridad Social Integral en Pensiones,
liquidados sobre los 10 afios anteriores al reconocimiento prestacional o sobre el tiempo
que le hiciere falta, si es inferior a los 10 afos, debidamente actualizados anualmente
con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificado que
expida el DANE.
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] En razdén de lo anterior y como quiera que el demandado YESID
RAMIREZ BASTIDAS, nacib el 21 de julio de 1954 (fol. 33 c. ppal), para la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, le faltaban mas de diez afios para adquirir el derecho
a la pension, atendiendo las subreglas establecidas por el Consejo de Estado, para el
reconocimiento prestacional en el caso concreto, debe hacerse, con el 75% del
promedio de los salarios y rentas devengados en los Ultimos 10 ultimos afios y sobre los
cuales el afiliado hubiere efectuado aportes al Sistema de Seguridad Sacial Integral en
Pensiones, debidamente actualizados anualmente, con base en la variacién del indice de
precios al consumidor, segun certificado que expida el DANE.

En consecuencia, hay lugar a acceder a la solicitud de adicioén del auto
proferido por esta Sala el 27 de febrero de 2020, en el sentido de precisar, que el
reconocimiento de la pensién del demandado YESID RAMIREZ BASTIDAS, debe
hacerse en cuantia equivalente al 75% del promedio de los salarios y rentas devengados
en los tltimos 10 (ltimos afios y sobre los cuales el afiliado hubiere efectuado aportes al
Sistema de Seguridad Social Integral en Pensiones y de manera inmediata, de tal manera
que no exista solucion de continuidad en los pagos.

En mérito de lo expuesto, la Sala,
RESUELVE:

ADICIONAR el numeral tercero del auto del 27 de febrero de 2020, el
cual quedara en su integridad, de la siguiente manera:

“TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, se ORDENA a la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - U.G.P.P.,
que liquide prowsmnalmente mientras se dicta fallo de fondo y de manera
INMEDIATA, la pension de jubilacion del demandado YESID RAMIREZ
BASTIDAS, en cuantia equivalente al 75% del promedio de los salarios y rentas
devengados en los Ultimos 10 ultimos afios y sobre los cuales el afiliado hubiere
efectuado aportes al Sistema de Seguridad Social Integral en Pensiones, sin que
exista solucién de continuidad en los pagos, de conformidad con lo establecido en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y en el Decreto 546 de 1971".

La anterior decision, fue discutida y aprobada en sesidn de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JORGE HERNAN SANCHEZ FELIZZOLA
Magistrado

CERVELEON PADILLA LINARES
Magistrado

AUS@O’J"’/ Lo EXCUSH




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA x
SUBSECCION “D” ‘
MAGISTRADO PONENTE DR. JORGE HERNAN SANCHEZ FELIZZOLA

Bogota, D.C., diecinueve (19) de marzo de dos mil veinte (2020)

EXPEDIENTE  : 25000-23-42-000-2015-06096-00

DEMANDANTE  : FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA -
FONPRECON

DEMANDADA  : MARIA ODIS OSORIO GIRALDO

ASUNTO : DECRETA MEDIDA CAUTELAR

Procede la Sala a resolver sobre la salicitud de suspensién provisional
de la Resolucion No. 1432 del 6 de septiembre de 2004, en los términos dispuestos
en los articulos 209, 229 y siguientes del Cédigo de Procediriento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo.

. ANTECEDENTES
1.1. SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL

El apoderado de la parte actora, en el trdmite de la audiencia inicial
celebrada el 3 del presente mes y afio, solicita, se suspenda en forma provisional,
los efectos de la Resolucion No. 1432 del 6 de septiembre de 2004, a través de la
cual se reconocié y ordend pagar al causante AURELIO DE JESUS ANGARITA
CARDENAS (Q.E.P.D.), una pension de jubilacién con el régimen de Congresistas,
a partir del 16 de enero de 1996, en cuantia de 4'399.184, teniendo en cuenta, que
cotizd 16 afios, 6 meses y 22 dias y la convalidacion de 2 libros, equivalente cada
uno a 2 afios de servicio, para un total de 20 afios, 6 meses y 22 dias (fols. 532 a
537).

Sostiene que es una potestad establecida en los articulos 238 de la
Constitucion Politica y 231 del C.P.A.C.A., suspender los efectos de los actos
administrativos, cuando sean manifiestamente contrarios al ordenamiento juridico,
como ocurre con la Resolucién 1432 del 6 de septiembre de 2004, por medio de la
cual, se reconocié la pension de jubilacion al causante AURELIO DE JESUS
ANGARITA CARDENAS (Q.E.P.D.), aplicandole el régimen especial de
Congresistas contemplado en el Decreto 1359 de 1993, pasando por alto, que el
causante, se desvinculé el 19 de julio de 1990 del Senado de la Reptblica, situacion
que desconoce lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 1359 de 1993, que
establece claramente, que dicha normatividad, regula el régimen de pensiones,
reajustes y sustituciones de quienes a partir de la vigencia de [a Ley 42 de 1892,
tuvieran la condicién de Representante a la Camara o Senador de la Republica.

Sefiala que del contenido del acto administrativo, se vislumbra, que la
pension se reconocio, en cuantfa del 75% de lo devengado por un Congresista en
ejercicio para la fecha en que se ordend la prestacion, circunstancia contraria a los
parametros fijados por la Corte Constitucional en la sentencia C-608 de 1999, que
establece, que la pension, debe liquidarse con base en el ingreso devengado por el
aspirante a pension, individualmente considerado.
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Aduce que se vulneré el marco normativo de la Ley 50 de 1886 y el
Decreto 753 de 1974, por cuanto la adopcidn de los textos de ensefianza que le
fueron convalidados por 4 afios de servicio al causante, se realizd, con posterioridad
al retiro definitivo del servicio como Congresista, asi como el registro de los mismos,
pues tuvo lugar en noviembre de 1998, aunado a que no se acredité en el
expediente, que el causante hubiere realizado la producciéon de estos textos en
concurrencia con el ejercicio de la docencia. Resalta que la falsedad de los
documentos presentados por el causante para el reconocimiento de la pensién,
conllevé a que el asegurado, en ese momento, construyera un nuevo tiempo de
servicio, quedando demostrada la ostensible y manifiesta de violacion de |a Ley.

Asi entonces, solicitd, la suspension total de los efectos del acto
acusado y de manera subsidiaria, la suspension parcial de los efectos del acto
acusado, en el sentido de que se ordene liquidar la mesada conforme al salario
realmente devengado por el causante AURELIO DE JESUS ANGARITA
(Q.E.P.D.).

1.2. OPOSICION

Corrido el traslado de la solicitud de medida cautelar en la audiencia
inicial, conforme a lo dispuesto el articulo 110 del C.G.P., el apoderado de la parte
accionada, resalto, que FONPRECON, desde el reconocimiento de la pension de
jubilacion del causante, se ha emperiado en dilatar los tramites para evadir el pago
de las mesadas correspondientes, desconociendo la condicion especial que tenia
el mismo, por ser una persona de la tercera edad.

Sostuvo, que una vez se inicid el tramite para la sustitucién pensional
por [a demandada MARIA ODIS OSORIO GIRALDO, la entidad demandante, le ha
violado los derechos fundamentales al debido proceso y minimo vital,
desconociendo la orden dada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, a
través de sentencia judicial, de sustituir a la demandada, la pensién que en vida
percibia el causante AURELIO DE JESUS ANGARITA (Q.E.P.D.).

Il. CONSIDERACIONES

En el caso sub examine, la parte actora, solicita la suspension
provisional, argumentando, que la decisidon administrativa cuestionada, contraviene
el ordenamiento juridico, en la medida que se otorgé la pension de vejez, con el
regimen de congresista, sin el cumplimiento de ios requisitos establecidos por el
Legislador, ocasionando un perjuicio econdmico a la entidad.

2.1. PRESUPUESTOS DE LA MEDIDA CAUTELAR EN LA LEY 1437 DE 2011

El articulo 238 de la Constitucion Politica, sefala:

‘La jurisdiccion de fo contencioso administrativo podra
suspender provisionalmente, por los motivos y con los requisitos
que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos
que sean susceplibles de impugnacion por via judicial”.

Por su parte, el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, regula en los articulos 229 al 241, lo concerniente a la
procedencia, contenido, alcance y requisitos de las medidas cautelares, en los
procesos declarativos que se adelanten en esta Jurisdiccién, consagrando una
clausula abierta de medidas cautelares con el fin de garantizar provisionalmente el
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objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, como expresion de la garantia
de la tutela judicial efectiva.

Asi, con relacién al contenido de las medidas cautelares y la
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos, los articulos 230
y 231 de la norma en cita, disponen:

“Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas
cautelares. Las medidas caulelares podran ser preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspension, y deberén tener
refacion directa y necesaria con las pretensiones de la demanda.
Para el efecto, el juez o magistrado podré decretar una o varias
de las siguientes medidas: (...).

3. Suspehder provisionalmente los efectos de un acto
administrativo.

(...).

Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas
cautelares. Cuando se pretenda la nulidad de un acfo
administrativo,_la__suspension _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 violacidn 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 _sumariamenie _la__existencia__de _los __mismos”
(Subrayados y resatltados fuera de texto).

Del anterior texto transcrito, se evidencia, que hubo un cambio en el
régimen de la suspensién provisional de los efectos de los actos administrativos,
con relacion a lo consagrado en el Decreto 01 de 1984, pues se elimino la expresion
‘manifiesta infraccion” que traia el Articulo 152 del anterior estatuto procesal, como
requisito para su procedencia, razén por la cual, en vigencia de la Ley 1437 de 2011,
ya no se exige que la vulneracién de la norma invocada sea directa, manifiesta,
ostensible o palmaria respecto del acto acusado.

Asi lo indicd, el Consejo de Estado, en auto del 13 de mayo de 2014:

“Este requisifo se diferencia de lo previsto en el cédigo anterior,
que exigia una “manifiesta infraccion” para que procediera la
suspension provisional de los actos impugnados. En el CPACA
la confrontacion del acto administrativo acusado con las normas
que invocan en el escrito en el que se sustenta la medida, o en
las disposiciones de fa demanda, exige del juez un analisis que
debe ser a la vez cuidadoso y provisional, que le permita en esta
efapa del proceso, adoptar la medida cautelar de suspension de
fos efeclos del acto, cuando del mismo se cbserven motivos de
ilegalidad que justifiquen la decision™

Esta misma tesis, habia sido sostenida por dicha Corporacién, en auto
del 13 de diciembre de 2012, al indicar:

' Consejo de Estado, auto del 13 de mayo de 2014. M.P. Gerardo Arenas Monsalve. Actor. Gustave Petro. Demandada.
Procuraduria General de 1a Nacién.
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“‘De esta manera, lo que en el nuevo Cédigo representa variacion
significativa en la regufacién de esta figura juridico-procesal de
la suspension provisional de los efectos del acto administrativo
acusado, con relacion al estatuto anterior, radica en que antes
era exigencia sine qua non que fa oposicion normativa
apareciera manifiesta por confrontacién directa con el acto o
medijante los documentos publicos adicionales con la solicitud.
Entonces ello excluia que el operador judicial pudiera incursionar
en analisis o estudio pues la trasgresién debia aparecer prima
facie. Ahora, la norma da la apertura de autorizar al juez
administrativo para que desde este momento procesal, obtenga
la percepcion de si hay la violacion normativa alegada, pudiendo
al efecto: 1°) realizar andlisis entre el acto y las normas
invocadas como transgredidas, y 2°) que también pueda estudiar
las pruebas allegadas con la solicitud” ?

Lo anterior implica, que el Juzgador, actualmente, puede hacer
interpretaciones, analisis juridicos, razonamientos juiciosos que lleven a la
conviccion de que en el caso sub judice, estamos ante la presencia de una lesién,
al orden juridico vigente.

Asi entonces, para que proceda la suspension provisional, debe
establecerse, que el acto acusado, es violatorio de alguna de las normas que se
consideran infringidas, o, lo que es lo mismo, que existen serios motivos, para
considerar, que las pretensiones de |la demanda, estan llamadas a prosperar (fumus
bonis iuris),® en esa medida, este presupuesto, que tiene por finalidad, verificar si el
acto acusado, esta conforme con el ordenamiento juridico, coincide con el estudio
de fondo de la demanda. Sin embargo, debe precisarse, que por tratarse de una
medida provisional, es un juicio de mera probabilidad o verosimilitud, mas no de
certeza, que en terminos del nuevo estatuto procesal contencioso, se traduce, en
que “/a decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento” (articulo 2289
inciso 2). De ofro lado, cuando ademéds de la nulidad, se pretenda el
restablecimiento de un derecho subjetivo, debe acreditarse, asi sea sumariamente,
la existencia de un perjuicio que se causa al actor, con la ejecucion del acto cuya
suspension se pretende, lo que finalmente implica, que la intervencion del Juez, ab
initio del procedimiento judicial, resulta urgente y necesaria para evitar un perjuicio
irreparable o de dificil compensacion (periculum in mora)*

lll. SOBRE LA MEDIDA PROVISIONAL

Se advierte que el articulo 229 del C.P.A.C.A., establece, que las
medidas cautelares, proceden para “proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto
del proceso y la efectividad de la sentencia”. En el presente caso, la demandante,
solicita, la suspensidn de la Resolucién No. 1432 del 6 de septiembre de 2004, a
través de la cual, FONPRECON, reconoci¢ y ordend pagar al causante AURELIO
DE JESUS ANGARITA CARDENAS (Q.E.P.D.), una pensién de jubilacion, con el

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Primera, auto de 3 de diciembre de 2012, exp. 11001-
03-24-000-2012-00290-00; M.P. Dr. Guillermo Vargas Ayala, en Sala Unitaria.

® El fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho, es un presupuesto para decretar la medida cautelar, reconocida en la
doctrina nacional y extranjera, segun la cual, para que proceda la medida, la demanda debe estar fundada en buenas razones
que permitan inferir que la misma tiene probabilidades de éxito. (Memorias Seminario Internacional de presentacidn del Nuevo
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011. Ponencia de Mauricio Fajardo
Gomez, pag. 347).

* El periculum in mora, hace relacién al hecho de que de no otorgarse la medida se genere un perjuicio irremediable al
accionante 0 que existan serios motivos para considerar que, en caso de negarse la medida, los efectos de |a sentencia se
harian nugatorios, por el tiempo que dura el proceso. (op. cit, pag. 347).



T.A.C Seccidn Sequnda, Subseccion “D” 2015-06096 5

régimen de Congresistas, en cuantia de 4'399.184, teniendo en cuenta que cotizd,
16 afos, 6 meses y 22 dias y la convalidacién de 2 libros, equivalente cada uno, a
2 afios de servicio, para un total de 20 afios, 6 meses y 22 dias (fols. 532 a 537),
pues considera, que existe un indebido reconocimiento pensional por parte de la
entidad accionante, por lo que resulta urgente, que los efectos legales de los
referidos actos administrativo, sean suspendidos de manera inmediata, ello con el
fin de proteger, la transparencia y eficacia del reconocimiento de las prestaciones
econdmicas y el patrimonio del Estado.

Sea lo primero indicar, que la Corte Constitucional, en sentencia SU-
355 de 2015, realizd algunas precisiones, en [0 que concierne a la regulacién de la
suspension provisional de los efectos juridicos de los actos administrativos, que
permiten concluir, que dicho medio de control, es el més eficaz, para lograr el
propdsito perseguido por la parte demandante. En efecto, el C.P.A.C.A,, en su
articulo 231 establecio:

“Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas
cautefares. Cuando se prefenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspensiéon provisional de sus efectos
procedera por violacion de las disposiciones invocadas en
fa demanda o en la solicitud que se realice en escrito
separado, cuando tal violacion surja del analisis del acto
demandada 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 indemnizacion
de perjuicios debera probarse al menos sumariamente la
existencia de los mismos” (Resaltado fuera de texto).

En torno a la medida cautelar de suspension provisional de los efectos
juridicos de los actos administrativos, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion “A”, en auto del 8 de agosto de 2017,
Consejera Ponente Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, sostuvo:

“la medida cautefar negativa de suspension provisional de los
efecfos de un acto administrativo procedera siempre y cuando
pueda comprobarse [la vulneracion de las disposiciones
invocadas en la demanda o en la solicitud de la medida, la cual
puede surgir: i) de la confrontacion del acto administrativo
demandada con las normas superiores sefialadas como violadas
y/o0 en las que el acto debia fundarse, o, i) del estudio de las
pruebas alflegadas con la solicitud”.

[gualmente, el organo vertice de la Jurisdiccion Contenciosa
administrativa; en el citado auto, resalto:

“El Consejo de Estado se ha pronunciado en repetidas
oportunidades respecto a la reforma que introdujo Ia Ley 1437
de 2011° al requiar 1a institucién de Ia suspension provisional. Ha
precisado fa Corporacion, que en vigencia del Decreto Ley 01 de
1984° esta cautela solo procedia cuando se evidenciase una
«manifiesta infraccion»’ de normas superiores por parte de la

51h.
8 Cédigo Contencioso Administrativo.

7 wArticulo 152, EI Consejo de Estado y los tribunales administrativos podrén suspender los aclos administrativos mediante
los siguientes requisitos:

4\
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disposicion enjuiciada, mientras que bajo el marco requlatorio de
la citada Ley 1437 de 2011,° la exigencia de verificar la
existencia de wuna infraccion normativa como requisito
estructurante de la suspension provisional, al no haber sido
calificada por el legistador como tal, no requiere ser manifiesta,
es decir, evidente, ostensible, noloria, palmar, a simple vista o
«prima faciey.

En suma, si bien fa regulacion de la medida cautefar de
suspension provisional de los efectos de un acto administrativo,
prevista en la Ley 1437 de 2011,° le confiere al juez un margen
de estudio mas amplio que aquél previsto por la legisiacion
anterior sobre la materia, no puede perderse de vista que la
contradiccion y el analisis entre las normas invocadas y el acto
administrativo exige, entonces, que luego de un estudio de
legalidad inicial, juicioso y serio, se pueda arribar a la conclusion
de que el acto contradice la norma superior invocada, exigiendo,
se insiste, fa rigurosidad del juez contencioso administrativo en
su estudio, con fundamento en el andlisis del acto o las pruebas
allegadas con Ia solicitud”.

En criterio de la Corte Constitucional, la precitada norma implico “...una
regulacion diferente en materia de suspension provisional de los efectos de un acto
administrativo...”,? segin la cual, podra tomarse la decision de suspender el acto
administrativo “... cuando (i) se fundamente en Ia violacién de las disposiciones invocadas
en la demanda o en fa solicitud que se realice en un escrito separado y (i) cuando dicha
infraccion surja del anélisis del acto demandado y su confrontacién con las normas
superiores invocadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”. Prescribe
ademas que ‘(iij) si se pretende el restablecimiento del derecho y fa indemnizacion de

perjuicios es necesario que el solicitante pruebe, al menos sumariamente, su existencia
” 11

Advirtié [a jurisprudencia que el nuevo marco juridico fij6 ademas “..
un procedimiento claro con términos especificos para darle tramite a fa solicitud de
suspension provisional -en fanto medida cautelar- (art. 233), asi como una autorizacién
especial para que la autoridad judicial, destaca la Corte, pueda acoger medidas cautelares
de urgencia (art. 234) sin necesidad de agotar el tramite que como regla general se
prescribe ...",’2 de manera que al exigirse no solo el planteamiento de la solicitud
antes de ser admitida la demanda “... sino también la constatacion de una manifiesta y
directa infraccion de las normas invocadas ...”, dicha medida puede solicitarse “.. en
cualquier momento y que podra prosperar cuando la violacion “surja del anélisis del acto
demandado” y su confrontacion -no directa- con las disposiciones invocadas ...”.13

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. Sila accién es de nulidad, basta que haya manifiesta infraccién de una de las disposiciones invocadas como fundamento
de la misma, por cenfrontacién directa o mediante documentos piblices aducidos con la solicitud,

3. Si la accidn es distinta de la de nulidad, ademas se debera demostrar, aunque sea sumariamente, el perjuicio que la
ejecucion del acto demandada causa o podria causar al aclora.

8 Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

? b,

1% Sentencia SU-335 de 2015. Magistrado Ponente: Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo.
" Ihid.

12 |bid.

2 |bid.
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Lo anterior, implica entonces, que el Juez Contencioso Administrativo,
tiene competencia, para emprender un examen detenido de la situacién planteada,
que conlleva incluso la identificacion de todos los elementos relevantes, para
determinar, si ocurrié o no, la infraccién normativa aducida por quien acude al medio
de control, pues aclard la jurisprudencia constitucional, que en el marco de tal
analisis “.. No basta con una aproximacion prima facie para afirmar o descartar Ia
vulneracién, en tanlto el juez debe evaluar con detalle la situacion y a partir de elfo motivar

adecuadamente su determinacion ...”.}

En el mismo sentido expuesto por la Corte en [a precitada sentencia,
la Sala concluye, que el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
contenido en la Ley 1437 de 2011 y la nueva regulacién en materia de suspension
provisional, constituyen “... un medio judicial no solo idéneo sino también temporalmente
eficaz para debatir oportunamente la posible violacion de sus derechos y plantear la
adopcion de una medida de proteccién si se cumplen las condiciones para ello ...", pues
como lo advirtié la maxima Corporacion, al amparo de la nueva Ley procesal, el
Juez Administrativo, tiene la competencia para evaluar, “.. antes de un
pronunciamiento definitivo y en un término breve, si el acto administrativo se opone, al
menos en principio, a las normas seflaladas por el demandante, fo que incluye naturalmente
las disposiciones constitucionales que reconocen derechos fundamentales ...”,'® ya que
aungue la suspension provisional de los efectos de un acto administrativo, no
supone su invalidez, “... si tiene la aptitud de proteger los derechos presuntamente
afectados, al proscribir que dicho acto sea ejecutado ...", ademas que segun lo advirtio
la jurisprudencia, de acuerdo con el nuevo régimen legal adoptado por la Ley 1437
de 2011, la solicitud de suspension provisional de los efectos juridicos de los actos
administrativos, en casos de urgencia, puede incluso, adoptarse sin previa
notificacién de [a otra parte.

IV. CASO CONCRETO

En el caso sub examine, la parte demandante, afirma, que debe
suspenderse ‘provisionalmente el acto administrativo enjuiciado, pues considera,
que el causante, AURELIO DE JESUS ANGARITA CARDENAS (Q.E.P.D.}, no
tenia derecho a percibir [a pensién de jubilacion conforme al régimen especial de
Congresistas previsto en los Decretos 1359 de 1993 y 1293 de 1994, toda vez, que
no cumple con los requisitos exigidos en dichas normas, basando su censura, en
dos argumentos principalmente, el primero de ellos, consiste, en que el causante,
fue Representante a la Camara hasta el 19 de julio de 1990 y el régimen de
Congresistas, solamente puede ser aplicado, para quienes ostentaran la calidad de
Congresistas entre |la entrada en vigencia de las Leyes 42 de 1992 y 100 de 1993,
y en segundo lugar, porque los libros que fueron convalidados por 4 afios de
servicios, fueron registrados con posterioridad al retiro del servicio y no se demostrd
que el causante, hubiere realizado la produccion de los textos en concurrencia con
el ejercicio de la docencia. En razén de lo anterior, la Sala analizara si le asiste
razoén a la recurrente, asi:

En cumplimiento de lo establecido en los literales e) y f) del numeral
19 del articulo 150, el Congreso de la Repulblica, expidié la Ley 4* de 1992, “Mediante
la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional
para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las
prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de
conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la

* |bid.

¥ lbld.

o\l
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Constitucion Politica”, en la cual, se establecieron, los parametros generales a los que
se sujetaria el Gobierno, para la determinaciéon del régimen salarial y prestacional,
entre otros, de ios empleados publicos:

2019,

“ARTICULO 17. *Articulo CONDICIONALMENTE
EXEQUIBLE"* El Gobierno Nacional establecera un régimen de
pensiones, regjustes y sustituciones de las mismas para los
Representantes y Senadores. Aquéllas y éstas no podrén ser
inferiores al 756% del ingreso mensual promedio que, durante el
titimo afio, y por todo concepto, perciba el Congresista. Y se
aumentaran en el mismo porcentaje en que se reajuste el salario
minimo legal.

Paragrafo. La liquidacion de Jlas pensiones, reajustes y
sustituciones se hara teniendo en cuenta el (ftimo ingresc
mensual promedio que por todo concepto devenguen los
Representantes y Senadores en la fecha en que se decrete la
Jubilacién, el reajuste, o la sustitucién respectiva’.

Dicha norma, fue objeto de estudio de constitucionalidad por parte de
ta Corte Constitucional, a través de la sentencia C-258 de 2013, quien deciaro la
inexequibilidad de las expresiones “durante el ditimo afio y por todo concepto”, “Y
se aumentaran en el mismo porcentaje en que se reajuste el salario minimo legal’,
contenidas en el primer inciso del articulo 17 de la Ley 4% de 1992, asi como la
expresion “por todo concepto’, de su paragrafo; y la exequibilidad condicionada de
las restantes expresiones de la norma, bajo el entendido:

“) No puede extenderse el régimen pensional alli previsto, a
quienes con anterioridad al 1° de abril de 1994, no se
encontraren afiliados al mismo.

(i) Como factores de liquidacion de la pensién solo podran
tomarse aquellos ingresos que hayan sido recibidos
efectivamente por el beneficiario, tengan caracter remunerativo
del servicio y sobre los cuales se hubieren realizado las
cotizaciones respectivas.

(iii) Las reglas sobre ingreso base de liquidacion (IBL) aplicables
a todos los beneficiarios de este régimen especial, son las
contenidas en los articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley 100
de 1993, segiin el caso.

(iv) Las mesadas correspondientes a pensiones reconocidas de
conformidad con este régimen especial, no podran superar los
veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes, a
partir del 1° de julio de 201317,

Adicionalmente, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccidén “B”, en sentencia del 2 de octubre de

expediente 25000-23-42-000-2014-02048-01 (4766-15), demandante,

FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA -
FONPRECON, demandada, EMITH MONTILLA ECHAVARRIA,
RECONOCIMIENTO DE PENSION DE JUBILACION DE EXCONGRESISTA,
Consejero Ponente Dr. CARMELOC PERDOMO CUETER, sefial6:

'8 Sentencia C-268-2013. Magistrado Ponente: Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

17 C-258 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

asunto,
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“Asi las cosas, no es dable extender el régimen pensional
aplicable a fos congresistas en virtud del articulo 17 de la Ley 42
de 1992, a quienes no hubiesen obtenido fal condicién entre
el 18 de mayo de 1992 (fecha de entrada en vigencia de la
Ley 4% de 1992) vy el 1° de abril de 1994 (fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993), pues los que adquirieron esa
honorabilidad con posterioridad no tienen una expectaliva
legitima frente a dicho régimen pensional. )

(...).

De las pruebas relacionadas en el acapite anterior, se tiene gue
si bien es cierfo que para el 1°. de abril de 1994 (cuando entré
en vigor la Ley 100 de 1993) la demandada cumplia més de 15
afios de servicio, también lo es que para esa fecha no fenia la
condicion de congresista puesto que tan solo hasta el 20 de
julio de 1998 tomo posesion de ese empleo, por fo que estaba
amparada _por el _régimen de transicion contemplado en el
articulo 36 de la Ley 100, mas no por el especial previsto en el 2
del Decreto 1293 de 1994.

Lo anterior, en razén a que en atencién a la precitada sentencia
C-258 de 2013, el régimen de transicién de los congresistas esta
encaminado a garantizar las expectativas legitimas de los que
prestaron sus servicios en la mencionada calidad con
anterioridad a la enfrada en vigor del sistema general de
seguridad social en pensiones, maxime cuando la Corte
Constitucional en sentencia C-596 de 1997, declarté la
exequibilidad de la expresion «al cual se encuentren afiliadosy,
contenida en el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
al considerar:

[...] En efeclo, en primer lugar, los beneficios que son
irrenunciables son aquellos que se erigen como derechos ciertos
o adquiridos, y, como se vio, la mera posibilidad de pensionarse
con el cumplimiento de ciertos requisitos y en determinadas
condiciones, no constituye un derecho adquirido sino una simple
expectativa de derecho. Expectativa que, para quienes no
estaban vinculados a algun régimen pensional, ni siquiera
existia. Y en segundo lugar, el derecho a fa pensidn de
jubilacion, por ser un derecho correspondiente al concepto de
seguridad social y, por ende, un derecho-prestacion, catalogado
como de segunda generacion, exige, para su reconocimiento, la
previa definicion legisiativa de las circunstancias en las que se
adquirira, cosa que justamente es lo que hace la norma sub-
examine.

El legislador tenia pues, plena libertad para configurar las
condiciones de acceso a la pension de vejez y asi lo hizo, sin
que por ello pueda endilgérsele la violacion del principio de
irrenunciabilidad de derechos derivados de la seguridad social,
que atin no se habian adqguirido.

\E
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Asi_fas cosas, no es dable acceder al reconocimiento de la
pension de jubilacién de la demandada con fundamento en el
régimen especial contemplado en el articulo 17 de la Ley 4°
de 1992, y los Decretos 1359 de 1993 v 1293 de 1994, puesio
que en virtud de la interpretacion efectuada en el citado fallo
C-258 de 2013 gue integra ahora el texto legal, al no haber
estado afiliada con anterioridad al 1°. de abril de 1994 a ese
régimen (pues su investidura ia_asumié el 20 de julio de
1998), no e es aplicable.

En ese entendido, es claro para la Sala que no pueden validarse
fos argumentos de la apelante respecto a una supuesta indebida
interpretacién normativa y jurisprudencial por parte del a quo, por
cuanto es evidente que se dio cumplimiento a las directrices que
la Corte Constitucional establecio en la sentencia C-258 de
2013, en especial la contenida en ef ordinal tercero de la parte
decisoria, en el sentido que «[N]o_ puede extenderse el
regimen pensional alli previsto, a quienes con anterioridad
al 1° de abril de 1994, no se encontraren afiliados al mismo»,
con lo que hace referencia, sin duda, al régimen especial de
pensiones de los congresistas, excongresistas y simifares_en la
medida en que, como ya se explic6, la_accionada para la
fecha en mencion no ostentaba tal condicién de congresista
Y. por ende, no_contaba con la expectativa de adquirir el
derecho pensional con fundamento en las_reglas alli
establecidas.

Ahora, la interpretacion efectuada por la primera instancia, de
ninguna manera se traduce en una desproteccién de derechos
faborales, sino en el cumplimiento de las reglas legales y
jurisprudenciales establecidas en el ordenamiento juridico para
efectos de que un acto administrativo mantenga vigor y pueda
continuar siendo aplicado. Dicho en otros términos, solo pueden
permanecer en el mundo juridico aquellas decisiones
administrativas que cumplan el principio de legalidad, por lo que
es tarea del juez de lo contencioso-administrativo efectuar el
correspondiente examen para efectos de desvirtuar esa
presuncion.

().

Por dlfimo, lejos de lo expuesto en la alzada, esta Sala no
encuentra, por una parte, que haya existido en cabeza de la
accionada algun tipo de abuso del derecho, pero elfo no obsta
para que los actos demandados permanezcan incélumes en ef
ordenamiento juridico, pues, como se ha explicado a lo largo de
esta providencia, existen razones de hecho y de derecho con las
que Se desvirtud la presuncion de legalidad con la que estaban
amparados; por otra, no se evidencia ninguna via de hecho en
el pronunciamienfo cuestionado, sino que, por el contrario, ef
mismo fue el resultado del acatamiento de las reglas legales y
Jurisprudenciales que cobifan la materia.

Con fundamento en los elementos de juicio allegados al
expediente y apreciados en conjunto de acuerdo con las reglas
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salariales y cuantias” aplicables a los congresistas. Al interponer
el recurso de apelacion, contra la referida resolucién, la
demandante alego que el ISS ha debido fener en cuenta todo fo
que ella habia devengado. Peticidon negada por fa entidad en la
Resolucién 2738 del 7 de octubre de 2008.

Se resalta entonces que la entidad accionada acudié a los
factores salariales y cuantias aplicables a los congresistas, pese
a que se insiste este régimen no cobijaba a la acfora; sin
embargo, lo cierto fue que al momento de calcular el ingreso
base de liquidacién de la pensién, solamente utiliz6 los factores
sobre los cuales ella efectivamente cotizd y no sobre todo lo
devengado.

Dicha forma de liquidacion, se aviene a la fuerza vincufante del
pronunciamiento de la Corte Constitucional, en la sentencia C-
268 de 201332 donde declard la inexequibilidad de las
expresiones “durante el ditimo ario y por todo concepto”, “Y se
aumentaran en el mismo porcentaje en que se reajuste ef salario
minimo legal”, contenidas en el primer inciso def arficulo 17 de
fa Ley 4 de 1992, y de la expresion "por todo concepio”, del
paragrafo. Providencia que declard6 Ila exequibilidad
condicionada del resto de la norma en el entendido que “Como
factores de liquidacion de la pension solo podrdn tomarse
aquellos ingresos que hayan sido recibidos efectivamente por ef
beneficiario, tengan caracter remunerativo del servicio y sobre
los cuales se hubieren realizado las cotizaciones respectivas”.

La Sala no pasa por alto que la referida sentencia C-258 de 2013
igualmente dispuso que ‘Las reglas sobre ingreso base de
fiquidacién (IBL) aplicables a todos los beneficiarios de esfe
régimen especial, son las contenidas en los articulos 21 y 36,
inciso tercero, de la Ley 100 de 1993, segin el caso”, empero,
el ISS finalmente no le aplicé este criterio a la accionante, por
eflo, dado que su interés al demandar es mejorar su situacion
pensional, no compete a esta Corporacién en el sub judice incluir
este tema en el control de legalidad de la Resolucion 034080 del
20 de octubre de 2005.

En consecuencia, se debe revocar la sentencia de primera
instancia del 2 de diciembre de 2010 del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca porque fa pension de jubilacién de la actora,
en consonancia con el pronunciamiento de constitucionalidad
previamente citado no se puede liquidar conforme al régimen de
congresistas y con “el promedio de todos los factores salariales
devengados durante el dlfimo afio de servicios”, como ella o
reclama en este proceso, sino con los factores de liquidacion
sobre los que realizé cotizaciones. Por lo tanto, se negaran las
pretensiones de la demanda” (Subrayados y resaltados fuera

de texto).

Igualmente, el Consejo de Estado,'® estudid el régimen de transicién
de los Congresistas, asi:

“(..) Del estudio sistematico de las disposiciones
resenadas infiere la Sala, como ya lo_hizo_en_anterior

'® Consejo de Estado- Seccién Segunda- Subseccion "A" C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, rad: 25000-23-25-
000-2006-08441-01 (1423-2009) del 22 de agostc de 2013.
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oporitunidad™, que en lo que al Régimen Especial de los
Congresistas se refiere, de conformidad con lo dispuesto
por_el Decreto 1358 de 1993, su ambito de aplicacién_se
contrae a quienes a partir del 18 de mayo de 1992, fecha de
vigencia de la Ley 4° de 1992, ostenten la calidad de Senador
o Representante a la Camara, es decir, que se encuentren
para dicha fecha en el ejercicio del cargo o lo gue es lo
mismo en condicién de _actividad _parlamentaria,
debidamente posesionados y afiliados a_ la Entidad
Pensional del Congreso, efectuando cumplidamente las
coozgizaciones v los aportes, tal como Ilo sefiala su articulo
4%

Igualmente, son destinatarios de este Régimen Especial,
quienes habiendo sido Congresistas en el pasado y que estén
pensionados, Iluego se reincorporen al servicio como
Parlamentarios encontrandose en condicién de activos a la
fecha de entrada en vigencia de la Ley 47 de 1992, efectuando
el respeclivo aporte al Fondo, para o cual hayan renunciado
temporalmente a recibir pension de jubifacion reconocida con
anterioridad, siempre que el nuevo lapso de vinculacién al
Congreso no sea inferior a un afio en forma continua o
discontinua.

Encuentra enitonces la Sala, que el Régimen Especial gque
gobierna _a los Congresistas no puede exfender sus
preceptivas a guiences no se hallen vinculados a Ia entidad
de la_cual derivan de manera directa e _indefectible la
especialidad del ordenamiento cuya aplicacién se alega.

Lo contrario seria pretender que fa labor de un servidor por unos
cuantos meses en la entidad amparada con un régimen especial,
fo revista de sus beneficios; con lo que a todas luces, se estaria
habilitando la incursién en la practica ilegal comunmente
denominada carruse! pensionai®’.

Ello, aunado a que en atencion al principio de inescindibifidad,
en estas materias que revisten especial frascendencia social, no
son admisibles las interpretaciones aisladas y fragmentarias de
la norma, tomando solo apartes de sus contenidos, para
aplicarlas a ciertos presupuestos de hecho; pues, sin lugar a
dudas, ello implica el quebrantamiento del orden normativo
establecido, que debe ser analizado y aplicado en su conjunto,

' Sentencia de 3 de mayo de 2002. Expediente 1276-2001. Actor: Oscar Emilio Vinasco Vinasco. Consgjero Ponente Dr.
Alberto Arango Mantilla.

 En esta misma direccion la Corte Constitucional en la Sentencia C-258 de 2013 considerd, “Esta Corporacion declarara
la inexequibilidad de las expresiones “y por todo concepto” y “por todo concepto”, contenidas en el inciso primero
y en el paragrafo, respectivamente, del articulo 17 de la Ley 4 de 1992.// En este caso, ante la expulsion del ordenamiento
de las expresiones en comento y en vista del mandato del Acto Legisiativo 01 de 2005 en el sentido de que '[p)ara la liquidacion
de las ‘pensiones s6lo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones”,
la Sala considera necesario ademéas condicionar la exequibilidad del resto del precepto censuradoe en el entendido de
que como factores de iiquidacion de la pension, solo podran tomarse aquellos ingresos que hayan sido recibidos
efectivamente por el beneficiario, que tengan caracter remunerativo del servicio y sobre los cuales se hubieren
realizado las cotizaciones respectivas al sistema de pensiones”.

3 En igual sentido la Corte Constitucional en la Sentencia C-608 de 1999 considerd, que se rompe el equilibrio minimo y de
paso se afecta el derecho a la igualdad, cuando se puede acceder a la pension jubilatoria con un tiempo de ejercicio en la
actividad congresional que solo comprende pocos meses. Al efecto sefialéd *... seria contrario a los objetivos de [a pensiény
romperia un equilibrio minimo, afectando el postulado de la igualdad, el hecho de que pudiese acceder a la pansién, tomando
el promedio que en general devengan los congresistas durante el mencionado periodo, si el promedio personal y especifico
es distinto, por ejemplo cuando el tiempo de ejercicio del Congresista cubre apenas unos pocos meses”.
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de la sana crifica, sin mas disquisiciones sobre ef particular, se
confirmara el fallo de primera instancia, que accedié
parcialmente a las stplicas de la demanda” (Subrayados y
resaltados fuera de texto).

Tesis reiterada por el propio Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion “B”, en sentencia del 2
de octubre de 2019, expediente 25000-23-25-000-2009-00190-01(0777-11),
demandante, MARTHA STELLA MUJICA DE SOTOMONTE, demandado,
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, accion, nulidad y restablecimiento del
derecho - Decreto 01 de 1984, asunto, Grado jurisdiccional de consulta -
Procuradora Delegada ante Alta Corte y régimen especial de Congresistas,
Consejero Ponente Dr. CESAR PALOMINO CORTES, refiriendo:

“También esta demostrado en el proceso que la accionante
antes del 1 de abril de 1994 no fue Procuradora Delegada ante
Alta Corte, ya que empezd a ejercer dicho cargo el 2 de mayo
de 1997, como consta en la certificacion expedida por el Jefe de
la Divisién de Gestién Humana de la Procuraduria General de la
Nacion28.

Advierte asi la Sala que aunque la demandante es beneficiaria
del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993, la
normativa que se le aplica via transicién no es el régimen
especial de congresistas contenido en el Decrefo 1359 de
1993, visto que antes del 1 de abril de 1994, fecha de vigencia
del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones de la Ley
100 de 1993, dicho decreto no era la norma que se le aplficaba.
Entonces, se tiene que la actora antfes del 1 de abril de 1994
no tenia ninguna expectativa objeto de proteccion o derecho
cierto respecto del régimen especial de congresistas, como
quiera_que no ostentaba la calidad Procuradora Delegada
ante Alta Corte, dado que, se insiste, se desempefié en este
cargo desde el 2 de mayo de 1897.

Sobre el régimen de transicion de congresistas esta Corporacion
ha considerado que es inviable aplicarlo a quienes ni siquiera
tenian una expectativa por consolidar antes de la entrada en
vigencia del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones29:

“El Régimen de Transicion de los Congresistas se
constituye entonces, en la proyeccion del status juridico
favorable adquirido, por encontrarse en condicién de
actividad congresional, que permite resguardar las
expectativas conforme a la normativa que luego fue
refirada del ordenamiento juridico.

Pero que a su turno, no puede prolongarse en el tiempo,
es decir, mas alla de la vigencia del Régimen General de
Transicion, porque de ser asi, serfa tanto como pretender
su aplicacion en forma virtual, como una opcion en el
tiempo mucho después de la vigencia de la Ley Particular,
situacién que desnaturalizaria la figura de la Transicion y
que de paso impediria que el Régimen de Transicion
ordinario cumpliera con su misioén de unificar el sistema
pensional dejando de lado los regimenes especiales de
pensiones, entre ellos, el de los Parlamentarios.

AaNG
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Aunado a lo anterior la Sala considera necesario precisar,
que no puede perderse de vista, que desde la perspectiva
constitucional, la garantia de los derechos adquiridos -que
para el efecto de los requisitos prestacionales se equipara
a la proyeccion en el empo de una situacion juridicamente
protegida y que, a la luz de la doctrina sobre el tema
expresada en nuestra jurisprudencia integra ef
componente doctrinario que soporta la institucién del
Regimen de Transicion-, proyecta en la resolucién de los
conflictos pensionales una serie de consecuencias
objetivas,

En efecto, histdricamente la constitucionalidad de las
modificaciones prestacionales y aiin salariales atribuidas a
la competencia del Legislador, ha estado condicionada a
fa definicion previa de los regimenes de transicion en la
aplicacién de cualquier nueva regulacion, que de manera
sustancial afecte fas situaciones juridicas preestablecidas
0 en proceso de consolidacion30.

Lo precedente significa, que el denominado régimen de
transicion es un sistema de distincién en el tratamiento de
derechos consolidados 0 en proceso de estructuracion
juridica, lo cual trae como consecuencia, su caracter
taxativo, que impide al intérprete en definicion de litigios
judiciales aplicar de manera llana el principio de
favorabilidad, dado que ello implicaria fa creacion de una
discriminacion positiva no prevista por el Legislador con
grave delrimento al principio de equidad.

(..).

De igual modo se evidencia una clara vulneracion de Ia ley
por su aplficacion indebida, cuando el Régimen de
Transicion Congresional se aplica a quienes ni siquiera
tienen expectativa por consolidar, surgida como condicion
preexistente a la fuz del Régimen Especial de los
Parlamentarios. En otras palabras, se transgrede el
sistema juridico cuando se pretende, en la bisqueda del
privilegio de la normativa especial, extender los beneficios
de un régimen particularisimo, no obstante encontrarse la
situacion claramente regida por la ley general, cuando se
ha sido elegido para legisiaturas posteriores a aquelfa, lo
que de paso despoja de su efecto util a la norma que
Jjustamente dispuso la incorporacién al sistema general de
pensiones.31 (Subrayado por la Sala).

En este orden de ideas, la Sala observa que no asistio la razén
al Tribunal cuando considertd que la actora si era beneficiaria de
la normativa especial de congresistas, por lo tanto, se establece
que la norma que regufaba su situacion pensional, antes del 1°
de abril de 1994, era la Ley 33 de 1985, como en efecto se
dispuso parcialmente en los actos demandados.

En este sentido, la Sala advierte que en la Resolucion 034080
del 20 de octubre de 2005 el Instituto de Seguros Sociales
concedio el derecho pensional a la demandante conforme la Ley
33 de 1985, en cuanto a la edad y tiempo de servicios, pero el
monto fo calculé sobre el 75% de los salarios sobre los que
efectivamente la asegurada cotiz6 conforme “los factores
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so pena de incurrir en el desconocimiento de su verdadero
espiritu.

Y, en lo que concierne al Régimen de Transicion de los
Congresistas, establecido por el Decreto 1293 de 1994,
entendido el régimen de lransicion como aqguel que busca
proteger expectativas pensionales a futuro, pero que se
enmarquen en el régimen pensional vigente al momento de
expedicion de fa nueva Ley?; tal como lo determiné la Seccion®,
extiende su cobertura a quien siendo Congresista para el 1°
de abril de 1994 -vigencia de la Ley 100 de 1993-, ademas
cumpla con la edad -40 afios 0 mas si es hombre 0 35 afios o
mas si es mujer- o la cotizacion o el tiempo de servicios por 15
afios o mas.

De esta suerte, para ser destinatario del Régimen de
Transicion de Congresistas, se requiere de una condicion
imprescindible, que no es otra que ostentar la calidad de
Parlamentario, circunstancia _que no puede _ser
omitida’(Subrayados y resaltados fuera de texto).

En este orden de ideas, la Sala concluye, que las personas cobijadas
por el regimen de transicion, que para el 18 de mayo de 1992 (fecha de entrada en
vigencia de la Ley 42 de 1992) y el 1° de abril de 1994 (fecha de entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993}, no estaban afiliadas al régimen especial del Congreso, no
pedian beneficiarse de el.

) Ahora bien, el causante, AURELIO DE JESUS ANGARITA
CARDENAS (Q.E.P.D.), segun certificado visible a folio 22 del expediente, fue
elegido como Representante a la Camara, para los periodos constitucionales de
1978 a 1982 y de 1986 a 1990, prestando sus servicios, hasta el 19 de julio de 1990.

Se observa entonces, que el causante, no ostenté la calidad de
Congresista para el 18 de mayo de 1992 y el 1° de abril de 1994, razdn por la cual,
se concluye, que la aplicacion que de la norma hizo FONPRECON, al momento de
reconocerle la pension de jubilacion al causante AURELIO DE JESUS ANGARITA
CARDENAS (Q.E.P.D.), no se ajusté a las orientaciones dadas por la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, en los citados precedentes jurisprudenciales.

En este orden de ideas, actualmente, no es posible extender los
beneficios del régimen especial de Congresistas, a personas que como el causante
AURELIO DE JESUS ANGARITA CARDENAS (Q.E.P.D.), no hubiesen tenido la
calidad de Congresista, para el 18 de mayo de 1992 (fecha de entrada en vigencia
de la Ley 42 de 1992) y el 1° de abril de 1994 (fecha de entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993), norma que ademas incluyé a dichos servidores, dentro del
Régimen General de Pensiones, puesto que tal situacion, resuita vulneradora del
derecho a la igualdad, de los demas afiliados al sistema.

2 |_a Corte Constitucional en Sentencia C-789 de 2002, considerd con relacion al Régimen de Transicién que: “La creacién
de un regimen de transicién constituye entonces un mecanismo de proteccion para que los cambios producidos porun transito
legislativo, no afecten desmesuradamente a quienes, si bien no han adquirido el derecho a Ia pensidn, por no haber cumplido
los requisitos para ello, tienen una expectativa legltima de adquirir ese derecho, por estar préximos a cumplir los requisitos
para pensionarse, en el momento del transito legislativo™

2 Sentencia de 2 de abril de 2008, radicado: 5678-03, actor: Jorge Manuel Ortiz Guevara, Consejero Ponente Dr. Gerardo
Arenas Monsalve, que declaré la nulidad del paragrafo del articulo 11 y del inciso 1° del articulo 17 del Decreto 816 de
2002, este (ltimo articulo modificado por el articulo 1° del Decreto 1622 de 2002. En similar sentido Sentencia de 7 de
septiembre de 2006, radicado 9798-05, actor Paulina Consuelo Salgar de Montejo, Consejero Ponente Dr. Jaime Mereno
Garcia,

AP
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Aunado a lo anterior, la Sala también debe analizar, si los dos libros
denominados “Bosqguejo de la historia del arte hasta la escuela flamenca” y “Apuntes
de cultura y humanismo: diez ensayos de literatura, historia y politica”, cumplen con
los requisitos establecidos en la Ley 50 de 1886, para la homologacion de dos afios
de servicio por cada uno de estos. Dicha norma, para tales efectos, preceptué:

"Art. 13. Las tareas del Magisterio privado quedan asimiladas a
los servicios prestados a la Instruccion Pablica, y serén
estimadas para fos efectos legales en los términos def articulo
anterior.

La produccion de un texto de ensefianza que tenga la
aprobacion de dos Institutores o Profesores, lo mismo que la
publicacion durante un afio de un periddico exclusivamente
pedagogico o didactico, siempre que en ninguno de los dos
casos el autor o editor haya recibido al efecto auxilio del Tesoro
Puablico, equivaldran respectivamente a dos afios de servicios
prestados a la Instruccidn Pablica.

Los peridicos de amena literatura no tienen el cardcter de
didécticos”.

El inciso segundo de la norma en cita, fue reglamentado por el Decreto
753 del 30 de abril de 1974 y sefialé:

“Articulo 1° Los institutores o profesores que puedan aprobar
los textos de ensefianza, segun el inciso 2° def articulo 13 de la
Ley 50 de 1886, deben acreditar su titulo con las certificaciones
oficiales correspondientes y rendir declaracién jurada ante un
juez de la residencia del autor del texto.

En eslas declaraciones harén constar el contenido de las obras
a que se refieren, el establecimiento a los establecimientos
educativos en donde se hayan adoptado, el tiempo durante el
cual hayan servido para la ensefianza, el namero de paginas del
libro o de los libros, en caso de ser varios, y las razones que
tenga para haberles dado aprobacion o para recomendarios.

Articulo 2° La aprobacion o recomendacién pueden estar a
cargo de dos rectores o directores de escuelas, colegios,
universidades, institutos de especializacion o de ensefianza
diversificada, oficiales o privados, o de los decanos de las
facultades, con el visto bueno del rector. En ese caso bastara Ja
certificacion correspondiente.

Articulo 3° Cada libro adoptado y recomendado conforme
indican las anteriores disposiciones, equivaldra a dos afios de
servicio publico, para los efectos exclusivos de Ia pension de
Jubilacién a que tiene derecho el autor, cualquiera que fuere el
numero de tomos publicados. Son requisitos para hacer el
reconocimiento por parte de la entidad asistencial respecitiva.

a) Que el libro o libros sean impresos y su propiedad intelectual
registrada,

b) Que expresen el nombre del autor, el pie de imprenta y el afio
en edicion.
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¢) Que en el caso de ser varios tomos de una misma obra, cada
uno de ellos no tenga menos de doscientas pdginas, con
dimension no menor de 20 x 15 cms.

d) Que si se trata de obra escrita y publicada en un solo fomo,
éste no tenga menos de 200 paginas de fa dimensién minima
precedente.

En todo caso se acompariara un ejemplar y éste se conservara
en fa biblioteca de la entidad que hace el reconocimiento.

Articulo 4° En ningtin caso podran reconocerse mas de dos (2)
obras, para los efectos a que se contrae el articulo anterior’.

De las normas transcritas, la Sala concluye, que para acceder al
beneficio por la elaboracién de obras de ensefianza, debe cumplirse con jos
siguientes requisitos, i) La respectiva aprobacién por dos instituciones o profesores,
ii) La publicacion durante un afio de periodo pedagoégico o didactico, iii) Que el autor
no haya recibido prebenda por ello proveniente del erario publico, iv) Deben estar
impresos, v) Su propiedad debe estar registrada, vi) Expresar el nombre del autor,
el pie de imprenta y el afio de edicién y vii) A la respectiva peticion de equivalencia
por tiempo de servicio publico, se debera aportar un ejemplar, para que se conserve
en la biblioteca de la entidad que hace el reconocimiento.

Al respecto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién “B”, en la ya citada sentencia del 2
de octubre de 2019, Consejero Ponente Dr. CARMELO PERDOMO CUETER,
sefiald:

“Respecto del requisito consistente en la inscripcion de la
propiedad def libro, cabe precisar que si bien es cierfo que la
creacion intelectual en principio no requiere registro, también lo
es que este comporta una formalidad <(...) para la mayor
seguridad juridica de los titulares de fos derechos que se
protegen>, que al mismo tiempo propende por (i) <dar publicidad
al derecho de los fifulares y a los actos y contratos que
transfieran o cambien ese dominio amparado por la ley> y (i)
<dar garantia de aufenticidad y seguridad a los titulos de
propiedad intelectual y a los acto y documentos que a ella se
refieren>.

Igualmente, resulta oportuno anotar que realizado el registro, se
expide un certificado al interesado que da cuenta de <(...) Ia
fecha en que se ha verificado la inscripcion; el libro o libros y el
folio o folios en que se ha hecho el registro; el titulo de la obra
registrada y demas circunstancias que en su caso contribuyan a
hacerla conocer perfectamente y sirvan para identificarla en
cualquier momento: el nombre, apellido, identificacién y domicilio
del titular a cuyo nombre hayan sido inscritos los derechos
intelectuales>.

Asi las cosas, se infiere que el ejecutivo al reglamentar los
requisitos para acreditar la homologacién de dos afios de tiempo
de servicios para fines pensionales con libros de ensefianza, en
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particular con la exigencia del registro de su propiedad, no hizo
ofra cosa que garantizar la comprobacion de la autenticidad de
fa obra al momento de su reconocimiento, pues la
correspondiente entidad de prevision social debe tener certeza
de fa propiedad intelectual del servidor estatal respecto del texto
para asi hacer efectiva la equivalencia de esta por tiempo
laborado, maxime cuando constituye una dadiva prevista por el
legislador para fomentar la produccién intelectual en pro de la
ensefianza, que tiene repercusiones en el patrimonio estatal.

Por lo tanto el registro de la propiedad intelectual del texio
de ensefianza comporia una exigencia que expresamente
prevé el articulo 3° del Decreto 753 de 1974 para determinar
la procedencia de su equivalencia con dos anos de servicio
publico, por lo que su finalidad es diferente de la Ley 23 de
1982, que consiste en proteger Ia creacién intelectual.

En el sub lite se tiene que, segun los actos demandados, la
demandada satisfizo el requisito de los 20 afios de servicio para
obtener la pension de jubilacion conforme al régimen especial de
congresista, con la homologacion de una obra de su autorfa por
dos afios trabajados, puesto que en el sector oficial solo laboré
un total de 18 afios, 3 meses y 29 dias, tal como lo reconocic ef
Fonprecon en la Resolucion 270 de 14 de febrero de 2003, en la
que se le tuvo en cuenta su libro <Tendencias criminolégicas>,
cuya propiedad fue registrada el 4 de octubre de 2002 y respecto
del cual se aportaron dos certificaciones de rectores de dos
instituciones educalivas, que dan cuenta de que sirve de texto
de ensefianza en diferentes areas segin los programas
académicos.

No obstante, no puede olvidarse la regla leqal establecida en
el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (letra i), seqiin el cual
<en_ningun caso a partir de la vigencia de esta ley, podran
susftituirse semanas de cotizacién o abonarse semanas
cotizadas o tiempo de servicios con el cumplimiento de
otros requisitos distintos a cofizaciones efectivamente
realizadas o_tiempo _de servicios efectivamente prestados
antes del reconocimiento de la pensién {(...)>, norma que
resulta aplicable a la accionada, en Ia medida en que, si bien
su régimen es el previsto en ia Ley 33 de 1985 (por cumplir
los requisitos_de transicion), lo cierto es que el inciso
sequndo del articulo 36 de dicha Ley 100 es claro al
dispocner que <las demas condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pensién de
vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas en [a
presente Ley> y, por ende, no puede desconocerse lo
contemplado en la primera de esas disposiciones. A mas de
ello, recuérdese, tal como lo expuso el a quo, que el tramite
y_presenfacion de la obra literaria se llevé a cabo con
posterioridad al retiro del servicio de ia demandada, lo gue
evidencia que para ese momento no cumplia con requisitos
para acceder a la pensién” (Subrayado y resaltado fuera de
texto).
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Asi entonces, la Sala observa, que el registro de la propiedad
intelectual del texto de ensefianza, que se pretende convalidar, es una exigencia
prevista en el articulo 3° del Decreto 753 de 1974, para determinar la procedencia
de su equivalencia por dos afios de servicio publico, el cual debe efectuarse antes
del retiro del servicio. No obstante, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, fueron eliminados beneficios como este, pues en el articulo 13 de dicha
normatividad, el Legisiador, manifestd expresamente, la imposibilidad de sustituir
semanas de cotizacion o abonarse semanas cotizadas o tiempo de servicios con el
cumplimiento de otros requisitos distintos a cotizaciones efectivamente cotizadas o
tiempo de servicios efectivamente cotizados antes del reconocimiento de la pension.

En el sub examine, se observa, que el causante AURELIO DE JESUS
ANGARITA CARDENAS (Q.E.P.D.), presto sus servicios como Representante a la
Camara hasta el 19 de julio de 1990 y que el registro de propiedad intelectual de los
textos de ensefianza denominados “Bosquejo de la historia del arte hasta la escuela
flamenca” y “Apuntes de cultura y humanismo: diez ensayos de literatura, historia y
politica”, se llevd a cabo el 24 de noviembre y el 31 de diciembre de 1998,
respectivamente, es decir, con posterioridad al retiro del servicio y una vez entrada
en vigencia la Ley 100 de 1993, por lo que la Sala encuentra, que las mencionadas
obras literarias, no cumplen con los requisitos establecidos en la Ley 50 de 1886,
para la homologacién de dos afios de servicio por cada uno de estos.

Por lo anterior, la Sala acommpana los argumentos del apoderado de la
parte demandante, en el sentido que debe decretarse la suspension provisional del
acto administrativo enjuiciado, que repercutiran en las decisiones posteriores
accesorias como lo es la sustitucion que del derecho se hubiere hecho, al
evidenciarse, |la transgresion de las normas invocadas por la parte demandante, por
lo que se hace necesario, decretar la suspension de los actos administrativo
acusados.

Debe precisarse, que si bien es cierto, existe una decisién judicial
proferida por esta Corporacidono del 22 de enero de 2015, que ordendé a
FONPRECON, sustituyera en [a pension de jubilacion del causante AURELIO DE
JESUS ANGARITA CARDENAS (Q.E.P.D.), a favor de la aqui demandada MARIA
ODIS OSORIO GIRALDO, en forma vitalicia y desde el 6 de junio de 2011, fecha
del deceso de aquel, en un 100%, con la debida actualizacién, confirmada por el
Consejo de Estado, mediante sentencia del 6 de junio de 2019 (hecho planteado en
la demanda y verificado a través de la pagina www.ramajudicial.gov.co consulta de
procesos), también lo es, gue alli nunca se discutié la legalidad del reconocimiento
del derecho del causante, por lo que no es contradictoria la decisiéon que aqui se
adopta junto con las medidas a adoptar.

En merito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “D”,

RESUELVE:

PRIMERO: DECRETAR la medida cautelar solicitada por la parte
demandante, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: SUSPENDER PROVISIONAL, los efectos de la
Resolucion No. 1432 del 6 de septiembre de 2004, expedida por el FONDO DE
PREVISION SOCIAL DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA - FONPRECON, en
cuanto reconocio y liquidd la pensién con fundamento en el régimen especial de los
Congresistas, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

\t
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TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, se ORDENA al
FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL. CONGRESO DE LA REPUBLICA -
FONPRECON, SUSPENDER de forma inmediata, e! tramite y/o el pago de la
mesada de la sustitucion pensional que se reconocié a la beneficiaria MARIA
ODIS OSORIO GIRALDOQO, identificada con cédula de ciudadania namero
29.867.979 de Tulua (Valle del Cauca), de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de este auto.

CUARTO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 201 y 205
del C.P.A.C.A., por Secretaria, enviese correo electrénico, a los apoderados de las
partes, a la entidad demandada e infdrmese de la publicidad del estado en la pagina
web. Asi mismo, comuniquesele al correo electrénico de la Agente del Ministerio
Puablico Delegada ante este Despacho.

QUINTO: Cumplido el tramite anterior, Por Secretaria regrese
inmediatamente el expediente al Despacho para proveer.

La anterior decision, fue discutida y aprobada en sesion de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JORGE HERNAN SANCHEZ FELIZZO-A

Magistra

ISRAEL SOLER PEDROZA
Magistrado
Ausente cen efcusScs




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “D”
MAGISTRADO PONENTE DR. JORGE HERNAN SANCHEZ FELIZZOLA

Bogota, D.C., diecinueve (19) de marzo de dos mil veinte (2020)

EXPEDIENTE : 11001-33-35-026-2018-00011-02

DEMANDANTE : HERNANDO PRADA GONZALEZ

DEMANDADA : NACION - MINISTERIO DE RELACIONES
EXTERIORES

ASUNTO : DECIDE RECURSO DE APELACION

AUTO QUE DECLARO PROBADA LA
EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Procede el Despacho a resolver, el recurso de apelacion interpuesto
por el apoderado de la parte demandante, contra el auto del 27 de noviembre de
2019, a través del cual, el Juzgado Veintiséis (26) Administrativo del Circuito Judicial
de Bogota D.C., declard probada la excepcidn de prescripcion y en consecuencia
dio por terminado el proceso.

. ANTECEDENTES

) En el sub lite, el demandante HERNANDO ALFONSO PRADA
GONZALEZ, a ftravés de apoderado, presentdé demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho contra la NACION - MINISTERIO DE RELACIONES
EXTERIORES, para que se declare, la nulidad del oficio S-DITH-14-076312 del 15
de octubre de 2014, a través del cual, la Directora de Talento Humano de dicha
cartera ministerial, le negé la solicitud de reliquidacion de las cesantias, con base
en el salario realmente devengado en la planta externa.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita, i) Reliquidar las
cesantias por el periodo comprendido entre el 1° de diciembre de 1992 y el 14 de
noviembre de 1999, ii) Pagar los intereses moratorios y corrientes, iii) Pagar las
sumas adeudadas de manera actualizados conforme al [.P.C..

il. EL. AUTO APELADO

El 27 de noviembre de 2019, en desarrollo de la Audiencia Inicial
prevista en el articulo 180 del C.P.A.C.A., el Juzgado Veintiséis (26) Administrativo
del Circuito Judicial de Bogota D.C., declard probada la excepcion de prescripcién
del derecho, con base en los siguientes argumentos:

En primer lugar, sefald, en cuanto a la prescripcion de las

prestaciones sociales, a que tienen derecho los servidores del sector publico, que

el Consejo de Estado,! ha indicado, que el fenémeno de la prescripcion, esta
consagrado en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y el articulo 102 del Decreto
1848 de 1969. Sin embargo, ante la falta de norma expresa, que regule dicho
fenémeno, respecto de otros derechos laborales, como las cesantias, los cuales no
se encuentran incluidos en esos estatutos, no puede entenderse que los mismos
estan exceptuados de los rigores de la prescripcién, por lo tanto, por analogia es
plausible aplicar el articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, que regula el fendmeno extintivo en materia laboral.

1CE., .27, auto de febrero 2/2015, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, Rad. Int. 3461-13.
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Precisé que en reciente pronunciamiento, el érgano de cierre de esta
Jurisdiccion, reiterd que la imprescriptibilidad de las cesantias anualizadas se
predica mientras subsista [a relacion laboral, pues culminada ésta, es decir, cuando
se causan de manera definitiva, si tiene ocurrencia el fenémeno prescriptivo.

Respecto del caso de la demandante, sostuvo que el demandante, se
retiré del Ministerio de Relaciones Exteriores, a partir del 15 de noviembre de 1999
y solo presento la solicitud de reliquidacion de sus cesantias hasta el 29 de
septiembre de 2014, periodo durante el cual, no demostré haber sostenido otra
vinculacion laboral con dicha autoridad, como tampoco, acredité haber efectuado
reclamaciones ante dicho organismo, en procura de un nuevo compute del monto
del mencionado auxilio, ni siquiera con posterioridad a los tres afos siguientes a la
ejecutoria de la sentencia C-535 de 2005 de la Corte Constitucional, tal como lo
menciond en la demandada.

De otra parte, indicd que el demandante, estaba afiliado al Fondo
Nacional del Ahorro para la administracién de sus cesantias, en cuyo caso, se infirio,
que dicha prestacién se le reconocia, liquidaba y pagaba conforme al régimen
anualizado que instituyeron los articulos 27 y siguientes del Decreto 3118 de 1968.

Asi las cosas, refirié que, como el derecho al pago definitivo de las
cesantias de la parte actora, por retiro definitivo del servicio, se hizo exigible a partir
del 15 de noviembre de 1999, en principio, tenia hasta el 15 de noviembre de 2002
para solicitar la reliquidacién de dicho auxilio, al ser una prestacién de caracter no
periodico y que bajo ningln motivo se encuentra exceptuada de la prescripcion;
salvo que hubiese presentado una reclamacién en tal sentido durante los tres afios
posteriores a su causacion, evento en el cual, el plazo se habria prorrogado por tres
afos mas contados a partir de la fecha de esta actuacién; siendo el pronunciamiento
que eventualmente se adoptara frente a dicho pedimento, el acto administrativo que
debia someterse a control de legalidad en esta oportunidad.

En este orden, preciso que con la solicitud del 29 de septiembre de
2014, que produjo la expedicion del acto administrativo contenido en el oficio S-
DITH-14-076312 del 15 de octubre de 2014, que se acusa dentro de este medio de
control, la parte demandante pretendié reabrir la oportunidad para discutir tanto en
sede administrativa como jurisdiccional, la titularidad de un derecho que como
quedo establecido, habia prescrito desde el 16 de noviembre de 2002, es decir,
hacia mas de diez afios. Por lo tanto, si el actor tenia alguna inconformidad con
relacion a la liquidacién de sus cesantias, debid presentar las solicitudes y/o
recursos correspondientes dentro de los plazos legales y en todo caso, antes de
que prescribieran sus derechos, de modo que al pretender ahora, que se reliquiden
sus cesantias, acudiendo a una peticién que produjo una decisién mas reciente por
parte de la pasiva, pretende revivir los términos para discutir en sede judicial la
legalidad de ese acto administrativo, [o cual no es de recibo, de acuerdo con las
normas que regulan el procedimiento y en especial, el fenémeno prescriptivo.

De otra parte, sefial6é que a partir de la expedicién de la sentencia C-
535 de 2005 de la Corte Constitucional, se hizo exigible el derecho a la reliquidacién
de las prestaciones sobre el salario realmente devengado en el servicio exterior, de
manera que en el caso del auxilio de cesantias, parciales o definitivas, al ser
unitarias y no periddicas, no puede admitirse que la reclamacion sobre su reajuste
pueda efectuarse en cualquier tiempo, sino que por el contrario, tal derecho esta
sujeto a los términos extintivos previstos en el ordenamiento juridico, y en particular,
dentro de los tres afios subsecuentes al 13 de julio de 2005, fecha de ejecutoria de
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dicha providencia, es decir, hasta el 13 de julio de 2008,2 periodo dentro del cual, el
demandante tampoco demostré haber reclamado la reliquidacion de la prestacion.

Ill. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la demandante, en audiencia inicial interpuso recurso

“El primero en el momento en que el ministerio de relaciones
exteriores le hizo entrega de la solicitud de entrega de cesantias
a mi cliente con No. 705020 de 30 de noviembre de 1999 y &/
acudio al fondo nacional def ahorro a partir de dicho momento é/
tiene la oportunidad de haber presentado la solicitud de
reliquidacion de cesantias. Si bien es cierto, se ha expresado en
el auto que el Consejo de Estado tiene la teoria de con Ia solitud
de retiro de cesantias se estaria cumpliendo el termino para la
prescripcién, me permito manifestar que no estamos de acuerdo
por lo siguiente: la ley 244 de 1995 ha establecido que la
liquidacion de cesantias de todos los trabajadores debe ser
notificada mediante acto administrativo, la ejecucién del acto
administrativo es una actuacion posterior, en este orden de ideas
dentro del expediente nunca se nolificé la resolucion de
reliquidacion de cesantias a mi cliente para objetar la propuesta
juridica. Ahora bien dentro del esquema de liquidacion de
cesantias, es el trabajador el que omite bajo un argumento legal
que es inconstitucional realizar la liquidacion de las cesantias del
sefior Hernando Prada Gonzalez del periodo de 1992 a 1999,

En el segundo punto, que es sobre la posibilidad de haber
interpuesto la demanda dentro de los tres afios siguientes a
sentencia de constitucionalidad de 2005, quiero manifestar como
ya lo manifesté en el primer punto, la omisién de liquidar en
debida forma fue de parte del patrono no fue una actividad de
parte del trabajador en este sentido se ha establecido como regla
general que nadie puede argumentar su propia torpeza a su
favor en el caso de los trabajadores. En este punto mi cliente al
observar las diferentes decisiones del Ministerio de Relaciones
exteriores algunas de manera unilateral y otras forzadas realizo
fas liguidaciones de las cesantias durante un fargo periodo
donde mas de 200 personas acudieron a solicitar que de manera
unilateral realizara la liquidacion de las cesantias {...)

Ahora bien quien debia consignar el valor de las cesantias al
fondo nacional del ahorro era el ministerio de relaciones
exteriores, era un deber legal y adicional un deber constitucional
de hacerlo en la debida forma. En este orden de ideas solicita fa
no aplicacion de la prescripcién trienal por considerar que en
esto momentos fa reclamacién del auxilio de cesantias no se le
puede dar aplicacion a la solicitud de anualidad sino en el
momento en que el patrono Ministerio de Relaciones Exteriores
no realizo el pago adecuado generé una continuidad gque
permitia la reclamacion para que profiriera un acto administrativo
y el cual debe ser objeto de estudio judicialidad (sic).”

3.1. TRASLADO DEL RECURSO DE APELACION

de apelacion contra las anteriores decisiones, bajo las siguientes consideraciones:

Conforme a lo establecido en el numeral 1° del articulo 244 del

2 CE. §.2%, senfencia de septiembre 20/2018, M.P. Sandra Lisset Ibara Vélez, Rad Int. 2156-15.
* Folio 185 CD Minuto 26:19 al 30:14.

C.P.A.C.A., el A - quo, corri6 traslado del recurso de apelacion al apoderado de Ia

s
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parte demandada quien manifesté su oposicién a los argumentos esbozados en el
recurso de alzada, haciendo referencia, que la entidad que representa, actud con
base en los parametros del Decreto 10 de 1992, norma vigente para la fecha en que
el demandante, causo su derecho, ademas sefiala que los efectos de sentencia de
la Corte Constitucional son hacia futuro en consecuencia, las determinaciones alli
contenidas surten efectos a partir de su promulgacién (CD. Fl. 185, Min 30:27-
32:30).

IV. CONSIDERACIONES

Surtido el trAdmite de segunda instancia y sin que se observe vicio de
nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a adoptar la decision que en
derecho corresponda de la siguiente manera.

V. PROBLEMA JURIDICO

De conformidad con el argumento expuesto en el recurso de
apelacion, la controversia se circunscribe a determinar, si en el caso sub examine,
se configurd el fenémeno juridico de la prescripcion extintiva del derecho, como asi
lo dispuso el Juez de instancia.

5.1. DE LA PRESCRIPCION EXTINTIVA DEL DERECHO EN EL
RECONOCIMIENTO DE CESANTIAS

El Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en su articulo 180, dispone que, en desarrollo de la audiencia inicial,
el Juez o Magistrado Ponente debera ocuparse de los siguientes aspectos
procesales a saber: saneamiento del proceso, decision de excepciones previas,
fijacion del litigio, posibilidad de conciliacion, decision sobre medidas cautelares yel
decreto de pruebas. Respecto a la decisién de excepciones previas, el citado
articulo establece:

“Articulo 180. Audiencia inicial. {...)

6. Decision de excepciones previas. El Juez o
Magistrado Ponente, de oficio o a peticion de parte,
resolvera sobre las excepciones previas y las de cosa
juzgada, caducidad, transaccién, conciliacién, falta de
legitimacién en la causa y prescripcion extintiva (...)"
(Subrayado fuera de texto).

La doctrina procesal entiende por “excepcion” todo medio de defensa
que proponga el demandado frente a las pretensiones de la parte actora y suele
clasificar este instituto procesal en i) Excepciones previas o dilatorias que tienden a
postergar la contestacién en razén de carecer la demanda de requisitos para su
admisibilidad, ii) Excepciones de fondo o perentorias las cuales buscan destruir el
derecho pretendido, por lo que generalmente no estan en el derecho procesal sino
en el derecho sustantivo y iif) Excepciones mixtas que son aquellas que tienen
naturaleza de excepcion previa pero sus efectos son de excepcién perentoria, toda
vez que, paralizan el proceso en forma définitiva, como ocurre con la caducidad,
transaccion, conciliacion, prescripcion extintiva y cosa juzgada. Al respecto, el H.
Consejo de Estado, en punto de las excepciones ha indicado:

“En el derecho colombiano las excepciones se clasifican en
previas y de mérito o de fondo. Las previas reciben ese nombre
porque se proponen cuando se conforma la litis contestatio. Se
refieren generalmente a defectos del procedimiento, como la
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falta de jurisdiccidn o de competencia y se permite alegar como
previas algunas perentorias, como la cosa juzgada.

Las excepciones perentorias o de fondo van dirigidas a la parte
sustancial del litigio, buscan anular o desiruir las pretensiones
del demandante, con el proposito de desconocer el nacimiento
de su derecho o de la relacion juridica o su extincion o su
modificacion parcial®”.

En cuanto a [a excepciones denominada “prescripcion extintiva” se
observa que la misma constituye una excepcion mixta consagrada en el numeral 6°
del articulo 180 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, que implica que su decreto impone la terminacién del tramite y el
archivo de las diligencias.

Ahora bien, precisado lo anterior, se advierte que la prescripcién es un
fendmeno juridico relativo a la extincién de los derechos cuando quiera que estos no
son reclamados a la administracion durante el tiempo sefialado por la ley, que para
el caso de las prestaciones sociales, obligaciones laborales y de seguridad social,
es de tres (3) afios, contados desde la fecha en que la obligacion se hizo exigible,
conforme a lo establecido en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del
Decreto 1848 de 1969.

En el sub lite, el accionante pretende que se le reliquiden las cesantias
por el periodo comprendido entre el 1° de diciembre de 1992 al 14 de noviembre de
1999, con base en el salario realmente devengado en la planta externa. Al respecto,
se tiene que, el articulo 57 del Decreto 10 de 1992, mediante el cual se dispuso que
las prestaciones sociales de los funcionarios del servicio exterior, se liquidarian y
pagarian con base en las asignaciones del cargo equivalente en el servicio interno
del Ministerio de Relaciones Exteriores; fue objeto de demanda de
inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional y éste Tribunal declaré inexequible
esta disposicion mediante Sentencia C-535 del 24 de mayo de 2005, Magistrado
Ponente Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO, por considerar, que liquidar las
prestaciones sociales del servicio diplomatico con el salario equivalente en la planta
interna, vulneraba los principios superiores como la dignidad humana, la prevalencia
de la realidad sobre las formas, la igualdad y los derechos fundamentales a la
seguridad social y el minimo vital. Asi lo dispuso la Corte:

“No obstante su regulacion en normas legales diversas, los
problemas constitucionales planteados por la cotizacion y
liguidacion de la pension de jubilacion y por la liquidacién de fas
prestaciones sociales de los funcionarios del servicio exterior
con base en el salario que corresponde a un cargo equivalente
en planta interna y no con base en el salario realmente
devengado, son los mismos. Esto es asf en tanfo en uno y ofro
caso se incurre en tratamientos diferenciados injustificados que
contrarian el mandato de igualdad en Ia formulacion del derecho
y que, frente a casos concrefos, resultan lesivos de derechos
fundamentales como los de seguridad social y minimo vital.
Entonces, fratandose de problemas constitucionales similares, Ia
uniforme linea jurisprudencial desarrollada de tiempo atras por
esta Corporacion resulta aplicable y por lo mismo se debe
declarar la inexequibilidad de la norma legal demandada.

Para la Corte, como se ha visto, ese tratamiento no esta
justificado pues implica un desconocimiento del mandato de

* Consejo de Estado, Seccidn Tercera, C.P. Dr. Mauricio Fajardo Gémez, providencia del 28 de enero de 2009, Rad. No.
11001-03-26-000-2007-00046-01(34239), Actor: Instituto Nacional de Concesiones-INCO, Demandado: Concesionaria Vial
de los Andes S.A.-COVIANDES.
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igualdad en la formulacién del derecho y del principio de
primacia de la realidad en las relaciones laborales, principios de
geuerdo con los cuales fa pensién de jubilacion y las
prestaciones sociales deben cotizarse v liquidarse con base en
fo realmente devengado por el funcionario del servicio exterior y
no_con base en un salario inferior que no le corresponde. Esta
concepcion, desde luego, no se opone a que, frente a
prestaciones como la pensién de jubilacion, la cotizacion y
liquidacion se realice respetando los limites méaximos impuestos
por la ley pues el respeto de tales limites asegura el equilibrio
financiero del sistema de seguridad social en pensiones”
(Subrayado de la Sala).

Con fundamento en lo anterior, se tiene entonces, que a partir de la
ejecutoria de la sentencia C-535 del 24 de mayo de 2005, el demandante, tenia tres
(3) afos para reclamar ante la administracion, la reliquidacion de las cesantias con
base en el salario realmente devengado en la planta externa del Ministerio de
Relaciones Exteriores, pues fue con ocasién de este fallo que surgio la posibilidad
de reclamar la reliquidacion pretendida. Asi lo indicé, el Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Subseccion “B”, Consejero Ponente Dr. VICTOR HERNANDO
ALVARADO ARDILA, en sentencia del 4 de noviembre de 2010, Rad. No. 25000-
23-25-000-2005-08742-01(1496-09), actor, FABIO EMEL PEDRAZA PEREZ,
demandado, Ministerio de Relaciones Exteriores, con los siguientes argumentos:

‘(...) Dentro del proceso no aparece probada la respectiva
notificacion de cada acto administrativo que liquida la cesantia,
simplemente, segin se deduce, se le acredifa cada afio al
demandante en su cuenta individual, el valor que fe corresponde
por dicho concepto (folios 170 y 171).

Es decir que, en principio, la parte demandante no estaba en Ja
obligacion de impugnar el acto de liquidacién y giro de las
cesantias, pues, no le notificaron cada decisién anual, es mas,
no aparece probado que cada afio se fe notificara el contenido
del oficio que le giraba o transferia los dineros con destino al
Fondo Nacional de Ahorro; en otros términos, la parte
demandante, sustancialmente, no tuvo oportunidad para discutir
el monto de sus cesantias.

Pero ademas, partiendo de la base de que el problema juridico
que se presenta aqui corresponde a la forma de liquidacién de
las cesantias en donde la entidad lo hizo de acuerdo con lo
dispuesto por el articulo 57 del Decreto 10 de 1992, que ordena
“las prestaciones sociales de los funcionarios del servicio
exterior, a excepcion de los adminjstrativos locales, se liquidarén
Y se pagaran con base en las asignaciones a equivalentes en el
servicio interno del Ministerio de Relaciones Exteriores” norma
que, como ya se indico, fue declarada inexequible mediante
sentencia C-535 de 2005,

Conforme a lo antes indicado se precisa que existia un obstaculo
de orden legal que no permitia liquidar las prestaciones de los
empleados del servicio exterior, con base en lo que devengaban
sino sélo de acuerdo con los valores equivalentes a los de Ia
planta interna, de manera que se puede decir, como ya lo ha
precisado esta Sala, que el derecho a devengar la cesantia
liquidada con base en lo devengado en el servicio exterior, sélo
surgid, con certeza, a partir de la_expedicion de las sentencia
referida, pues antes, es evidente que la entidad publica se
abstenia de liquidara.
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A partir de la remocion del obstaculo normativo cuya sentencia
fue proferida el 24 de mayo de 2005, el demandante estaba
fegitimado para pedir el reconocimiento de su derecho, por ende,
no es procedente declarar la ineptitud sustantiva de la demanda,
conforme lo pidié la entidad recurrente en el recurso de alzada.

Es decir, con base en los nuevaos criterios jurisprudenciales antes
sefialados la posicion que asumié esta Corporacion en sentencia
proferida por la Seccién Segunda - Subseccion A, del 4 de
marzo de 2010, Expediente No. 25000-23-25-000-2005-08719-
01 (1605-2008), Actorr MONICA SOFIA DIMATE
CASTELLANOS contra la Nacion - Ministerio de Relaciones
Exteriores, Consejero Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren, en donde se indicé que es inepta la demanda cuando
se acusa el acto administrativo que da respuesta a un segundo
derecho de petficion, cuando no se demandé el acto primigenio
de la Administracion, que le permitio a la actora enterarse de la
liguidacion de sus cesantias, permiten inferir que en el presente
caso la solucién de distinta” (Subrayado fuera de texto).

I~

Conforme al precedente anterior, como el demandante HERNANDO
PRADA GONZALEZ, radic6 la peticién de reliquidacion de las cesantias, con base
en el salario realmente devengado en el exterior, durante los afios 1992 a 1999, el
29 de septiembre de 2014,5 se concluye, que se podria pensar, que operé el
fendmeno de la prescripcién extintiva de los derechos reclamados en esta demanda.

No obstante lo anterior, frente a la excepcién de prescripcion,
propuesta por la entidad demandada, se encuentra, que el Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “A”, Consejera
Ponente Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ (E), el 3 de agosto de 2015, en el
expediente 27001-23-33-000-2013-00158-01(1261-14), con relacién a [a posibilidad
de declarar prospera esa excepcion en la audiencia inicial, sefialo:

“En el sub lite, se demanda la nulidad de un acto negativo
presunto producto del sifencio de la administracion ante la
solicitud presentada por la demandante para el reconocimiento
de las cesantias y la indemnizacién moratoria por el pago tardio
de las mismas, lo cual, de conformidad con el articulo 164,
numeral 1° literal d} de la Ley 1437 de 2011, se puede presentar
en cualquier tiempo: En tal virtud no existe caducidad.

Finalmente se tiene que decir que resuita contradictorio
resolver la excepcién de prescripcion en esta oportunidad,
pues, todavia no se ha establecido si le asiste el derecho a
fa demandante, lo cual se determinara en la sentencia luego de
haberse escuchado a las partes, analizado la normatividad que
regula el derecho pretendido y valorado las pruebas allegadas al
proceso. ,

Significa lo anterior que asi en ef articulo 180, numeral 6° de la
Ley 1437 de 2011, se sefiale que “el Juez o Magistrado Ponente,
de oficio o a peticion de parte, resolvera las excepciones previas
y las de cosa juzgada, caducidad, transaccién, conciliacion, falta
de legitimacion en la causa y prescripcién extintiva”, esta
altima por lo general debera ser analizada al momento de
proferirse la senfencia cuando el estudio del proceso en su
integridad lleve al juez a determinar que si le asiste el
derecho a la persona que acciona, y una vez establecido

5Folios 2a 4.
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proceder a prescribir lo que corresponda, de conformidad
con la normatividad que regula el asunto, salvo que se
hayan acredifado para decidir la excepcion todas las
pruebas gue permitan resolveria”.

Con base en el lineamiento expuesto, es claro, que no resulta
procedente declarar en la audiencia inicial, la excepcion de prescripcion en
controversias como la aqui planteada, de manera que el juez de instancia debera
continuar con el tramite de la audiencia inicial, con el fin de que en la sentencia, se
analice si se configura o no ese fendomeno, una vez se determine si le asiste derecho
al demandante al reajuste de sus cesantias definitivas con base en el salario
realmente devengado en planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores.

En tal sentido, se advierte que dicha excepcidn, no impide el examen
de fondo de la controversia planteada, de modo que su ocurrencia tan solo es
posible determinarla una vez se analice el fondo del litigio y se establezca si le asiste
o no derecho al actor.

Por consiguiente, se procedera a revocar la decision del Juez de
primera instancia, mediante la cual, declaré probada la excepcién de prescripcion
de! derecho, respecto de Ia reliquidacion de las cesantias causadas por el periodo
comprendido entre 1992 a 1999 y en consecuencia se ordenara que contintie con
el tramite de la audiencia inicial.

En mérito de lo expuesto, la Sala,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el auto del 27 de noviembre de 2019, a través
del cual, el Juzgado Veintiséis (26) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota
D.C., declaré probada la excepcion de prescripcion y en consecuencia, ordend la
terminacién del proceso, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
decisién.

En su lugar, se dispone:

ORDENAR al A - quo, continuar con el tramite de la audiencia inicial,
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Ejecutoriada la presente decision, devuélvase el
expediente al Juzgado de origen, dejando las constancias del caso.

La anterior decision, fue discutida y aprobada en sesién de la fecha.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

JORGE HERNAN SANCHEZ FELIZZOl

Magistrado
L \ ‘ oy S
ISRAEL SOLER PEDROZA RVELEON PADLA/LINARES
Magistrado l'ir:lglb:jl!‘-_ﬁ_g""‘

Avsontc con excuSe.



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “D”

MAGISTRADO PONENTE DR. JORGE HERNAN SANCHEZ FELIZZOLA

SEGUNDA INSTANCIA

Bogota D.C., diecinueve (19) de marzo de dos mil veinte (2020)

EXPEDIENTE 11001-33-35-023-2018-00388-01

DEMANDANTE GUILLERMO LEON APACHE
MARTINEZ

DEMANDADA  : NACION - MINISTERIO DE

DEFENSA NACIONAL - POLICIiA
NACIONAL - CAJA DE SUELDOS
DE RETIRO DE LA POLICIA
. NACIONAL

ASUNTO : SE RESUELVE RECURSO DE
APELACION CONTRA AUTO QUE
DECLARO PROBADA LA
EXCEPCION DE INEPTA
DEMANDA POR INDEBIDA
ESCOGENCIA DE LA
ACCION

Se procede a resolver el recurso de apelacién, interpuesto por el
apoderado de la parte demandante (C.D fol. 107 Min. 08:20 a Min. 10:54),
contra el auto-del 30 de octubre del 2019, proferido por el Juzgado Veintitrés
(23) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota D.C., que declaré probada
de oficio, la excepcién de ineptitud sustantiva de la demanda y en
consecuencia, ordend la terminacién del proceso.

. ANTECEDENTES

: En ejercicio del medio de nulidad y restablecimiento del derecho,
consagrado en el articulo 138 del C.P.A.C.A., la parte demandante, solicito, se
declare la nulidad del oficio No S-2018-002990 del 15 de enero de 2018
proferido por la Policia Nacional, por medio del cual, se neg6 la liquidacion y
el pago por concepto de los tres meses de alta, reconocidos al demandante
mediante sentencia judicial.

A titulo de restablecimiento del derecho pretende que se condene
a la parte demandada, NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -

POLICIA NACIONAL - CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA.

NACIONAL, a reconocer y pagar, de forma indexada, los tres meses de alta
que le fueron negados al demandante.

Adicionalmente, solicité la indemnizacién por los perjuicios
materiales y morales ocasionados al actor por [a omision del pago de los tres
meses de alta, el cumplimiento de la sentencia de conformidad con lo
dispuesto C.P.A.C.A., y que condene a Ia parte demandada a pagar las costas
y agencias en derecho.

W3
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Mediante auto del 10 de mayo del 2019, se admitié la demanda,
-en contra de la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA
NACIONAL - CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL
(fols. 75 y vito.), en el cual, se ordeno notificar-a la parte demandada, asi como
al Ministerio Pliblico y la Agencia Nacional de Defensa Juridica para que dentro
de un término no mayor a treinta (30) dias procedan a dar contestacién a la
demanda, propongan excepciones y demas contenidas en el articulo 172 del
C.P.ACA.

Por intermedio de apoderado judicial, la demandada, NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA NACIONAL, se opuso a
las pretensiones de la demanda y formulé las excepciones denominadas i)
falta de legitimacion en la causa por pasiva, i) cobro de lo no debido y iii)
excepcion genérica (fols. 85 a 88).

lgualmente, a fraves' de apoderado judicial, la CAJA DE
SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA - CASUR, contestd la demanda,
-oponiendose a las pretensiones elevadas por el extremo actor, proponiendo la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva (fols. 94 a 95 vito.).

Il. EL AUTO RECURRIDO

Surtido el tramite correspondiente, el 30 de octubre del 2019, en
desarrollo de la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A., el
Juzgado Veintitrés (23) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota D.C.,
declaré probada.de oficio, la excepcién de ineptitud sustantiva de la demanda
ordenando, la terminacién del proceso, por considerar, que analizadas las
pretensiones, los hechos y concepto de violacién dela demanda, se evidencia,
que la parte demandante, pretende que las entidades demandadas, den
cumplimiento a lo dispuesto en la sentencia del 8 de junio de 2012 proferida
por el Juzgado Séptimo (7°) Administrativo de Descongestion del Circuito
Judicial de Bogota D.C., en la sé que ordend, el reconocimiento y pago de la
asignacion de retiro al actor, a partir de la terminacién de los tres meses de
alta.

En ese orden de ideas, advirtio, que el Juez Séptimo
Administrativo, dio por hecho, que el demandante, tenia derecho al pago de
los tres meses de alta, tanto asi, que ordend el reconocimiento de la asignacioén
de retiro, a partir de la terminacién de los mismos. Igualmente, sostuvo, que si
el Despacho no pretendia reconocer esos tres meses, hubiese reconocido la
asigniacién de retiro, desde la fecha de desvinculacién del servicio.

Sefiald, que si el accionante considera, que la parte demandada,
no dio estricto cumplimiento a lo. ordenado en la sentencia judicial, el tramite
para la reclamacion de dicha acreencia, no corresponde al medio de contro]
de nulidad y restablecimiento del derecho, sino ai' proceso ejecutivo,
consagrado en los articulos 297 a 299 del C.P.A.C.A, el cual debe adelantarse,
ante el mismo Despacho, que profirié la sentencia base de ejecucion.

ll. EL RECURSO DE APELACION

3.1. PARTE DEMANDANTE
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Inconforme con lo decidido, el apoderado del demandante,
interpuso recurso de apelacién, en contra el anterior proveido (CD fol. 109 Min.
08:20 a Min. 10:54), manifestando, que si bien, la sentencia del 8 de junio de
2012, proferida por el Juzgado Séptimo (7°) Administrativo de Descongestion
del Circuito Judicial de Bogota D.C., ordené el reconocimiento y pago de la
asignacion de retiro a partir de la terminacién de los tres meses de alta, lo
cierto es, que esos tres meses, nunca fueron reconocidos ni liquidados por
ninguna de las entidades demandadas, pese a que se efectud su reclamacién,
pues el pago efectuado, se limitd, inicamente a la asignacién de retiro en favor
del accionante.

Afirmé, que al demandante, le asiste el derecho al
reconocimiento y pago de los tres meses de alta, que hacen parte de su
respectiva hoja de vida.

IV. CONSIDERACIONES
5.1. PROBLEMA JURIDICO

Visto el recurso de apelacion, la Sala advierte, que la
controversia se circunscribe a determinar, si en el caso sub examine, hay lugar
a declarar probada la excepcion de ineptitud sustantiva de [a demanda, tras
verificar, si el medio de control que debia escoger el demandante, es el de
nulidad y restablecimiento del derecho, o el ejecutivo, estableciendo para ello,
la procedencia de las pretensiones de la demanda.

5.2. DE LA INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA

La doctrina procesal entiende por “excepcion” todo medio de
defensa que proponga el demandado frente a las pretensiones de la parte
actora y suele clasificar este instituto procesal en, i) Excepciones previas o
dilatorias, que tienden a postergar la contestacién en razén de carecer la
demanda de requisitos para su admisibilidad, ii) Excepciones de fondo o
perentforias, las cuales buscan destruir el derecho pretendido, por lo que
generalmente, no estan en el derecho procesal sino en el derecho sustantivo
y iii) Excepciones mixtas , que son aquellas que tienen naturaleza de excepcion
previa, pero sus efectos, son de excepcidn perentoria, toda vez que paralizan
el procesc en forma definitiva, como ocurre con la caducidad, transaccion,
conciliacién, prescripcion y cosa juzgada.

Al respecto, el Consejo de Estado, ha sehalado:

“En ef derecho colombiano las excepciones se clasifican en
previas y de mérito o de fondo. Las previas reciben ese nombre
porque se proponen cuando se conforma la litis contestatio. Se
refieren generalmente a defecfos del procedimiento, como la
falta de jurisdiccion o de competencia y se permite alegar como
previas algunas perentorias, como la cosa juzgada.

Las excepciones perentorias o de fondo van dirigidas a la parte
sustancial del litigio, buscan anular o destruir las pretensiones
del demandante, con el propésito de desconocer el nacimiento

iy
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de su derecho o de la relacién jundfca 0 su extincion o su
modificacion parcial™.

El articulo 180 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, dispone, que en desarrollo de la audiencia
inicial, el Juez o Magistrado Ponente, debera ocuparse de los siguientes
aspectos procesales, saneamiento del proceso, decisién de excepciones
previas, fijacion del litigio, posibilidad de conciliacion, decision sobre medidas
cautelares y el decreto de pruebas. Respecto a la decision de excepciones
previas, el citado articulo establece:

“Articulo 180. Audiencia inicial. (...)

6. Decision de excepciones previas. El Juez o Magistrado
Ponente, de oficio o a peticion de parte, resolvera sobre las
excepciones previas y las de cosa juzgada, caducidad,
transaccion, conciliacion, falta de legitimacion en la causa y
prescripcién extintiva {...)" (Subrayado fuera de texto).

Ahora bien, el ordenamiento juridico colombiano,? consagra de
manera expresa, la excepcion previa denominada “Ineptitud de la demanda’,
encaminada fundamentalmente, a que se adecUe la misma, a los requisitos
de forma, que permitan su anlisis en sede judicial, so pena de la terminaci6n
anticipada del proceso. Esta seé da por dos razones, i) Por falta de los
requisitos formales y i) Por indebida acumulacion de pretensiones.

Tratandose de fa primera modalidad, ésta generalmente se
fundamenta en los articulos 43, 74 y 87 del C.P.A.C.A., normas que
establecen, que las demandas de nulidad y restablecimiento del derecho,
deben primordialmente, dirigirse contra los actos definitivos que decidan
directa o indirectamente el fondo del asunto y/o hacen imposible continuar la*
actuacion, bien porque ya se agotaron los recursos. de reposicién, apelacion
0 queja, o, bien porque los actos administrativos demandados, quedaron en
firme. De igual modo, prospera, cuando no se relnen los requisitos previos
exigidos para su estudio de admisibilidad, o, el contenido de la demanda, no
se ajusta a lo dispuesto, en los artlcu[os 161 a 166 ibidem y demas normas
concordantes.

En lo que respecta a la indebida escogencia del medio de control,
se advierte, que de conformidad con lo consagrado en el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de los Contencioso Administrativo, el
mencionado error, no constituye causal, que dé lugar a la inepta demanda,
pues en los eventos deé una equivocada interposicion, el articulo 171 del
C.P.A.C.A,, establece la posibilidad, de que el Juez, efectué la adecuacion
correspondiente. Al respecto, la norma en cita, sefiala:

“Articulo 171. Admision de la demanda. El juez admitira la
demanda que reuna los requisitos legales y le dara el tramite que
corresponda aunque ef demandante hayva indicado una via
procesal inadecuada (...) (Subrayado fuera de texto).

'.Consejo de Estado, Seccidn Tercera, C.P: Dr. Mauricio Fajardo Gémez, providencia del 28 de enerc de 2009, Rad.
No. 11001-03-26-000-2007-00046-01(34239), . Actor: Instituto Nacional de Concesiones-INCQ, Demandado:
Concesionaria Vial de los Andes S.A.-COVIANDES.

2 Numeral 5 del artfculo 100 def Cédigo General del Proceso.



5
T.A.C. Seccién Sequnda Subseccion “D” Expediente 2018-00388

Para el caso concreto, se observa, que las pretensiones de la
demanda, estan encaminadas a obtener, la nulidad del oficio No. $-002990 del
15 de enero de 2018, por medio del cual, el MINISTERIO DE DEFENSA -
POLICIA NACIONAL, negé el reconocimiento y pago de los tres meses de
alta solicitados por el actor, bajo el entendido, que en la sentencia del 8 de
junio de 2012, no existe orden expresa, de cancelar dicha prestacion.

En efecto, una vez analizada la parte motiva y resolutiva de la
sentencia del 8 de junio de 2012, proferida por el Juzgado Séptimo (7°)
Administrativo de Descongestién del Circuito Judicial de Bogota D.C., se
evidencia, que la orden impartida, Unicamente, a la CAJA DE SUELDOS DE
RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL - CASUR, se [imit6 al reconocimiento y
pago de la asignacion de retiro, a partir de la terminacién de los tres meses de
alta, la cual debia ser liquidada, de conformidad con el articulo 24 del Decreto
4433 de 2004, sin que en dicha decision, se hiciera mencién alguna, respecto
al pago de los tres meses de alta, cuya cancelacion, se encuentra a cargo de
la Policia Nacional, entidad que no fue vinculada, en el asunto que en aquella
oportunidad se ventilaba.

Ahora bien, el argumento de la A - quo, consistente en sefalar,
que el Juzgado Séptimo (7°) Administrativo de Descongestién del Circuito
Judicial de Bogota D.C., dio por sentado, que el demandante, tenia derecho al
pago de los tres meses de alta, tanto asi que ordené el reconocimiento de la
asignacion de retiro a partir de la terminaciéon de los mismos y que si su
intencidon no era reconocer esos tres meses, hubiese ordenado el pago de la
asignacion de retiro, desde la fecha de desvinculacion del servicio, carece de
fundamento legal, habida cuenta que por expresa disposicién legal, la
asignacion de retiro, debe reconocerse, a partir de la terminacién de los tres
meses de alta, maxime que ia conclusion del Juzgado de Primera Instancia,
se hizo bajo conjeturas, que no se acompasan a la verdad material traida al
proceso.

En efecto, el articulo 144 del Decreto 1212 de 1990, “Por ef cual
se reforma el Estatuto del Personal de Oficiales y Suboficiales de la Policia
Nacional’, estipula:

‘ARTICULO 144. Asignacion de retiro. Durante la vigencia del
presente Estatuto, los Oficiales y Suboficiales de la Policia
Nacional que sean retirados del servicio activo después de
quince (15) afios, por llamamiento a calificar servicios, o por
mala conducta, o por no asistir al servicio por mas de cinco (5)
dias sin causa justificada, o por voluntad del Gobierno o de /a
Direccion General de la Policia Nacional, o por sobrepasar la
edad maxima correspondiente al grado, o por disminucién de la
capacidad sicofisica, o por incapacidad profesional, o por
conducta deficiente y los que se retiren o sean separados con
mas de veinte (20) aflos de servicio, tendran derecho a partir
de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que
por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional se les
pague una asignacion mensual de retiro equivalenfe al
cincuenta por ciento (60%) del monto de las partidas de que trata
el articulo 140 de este Estatuto, por los quince (15) primeros
afios de servicio y un cuatro por ciento (4%) mas por cada afio
que exceda a los quince (15), sin que el fotal sobrepase del
ochenta y cinco por ciento (85%) de los haberes de actividad”
(Subrayado fuera de texto).

1S
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De lo anterior, se concluye, que dentro del proceso ordinario de
nulidad y restablecimiento del derecho, radicado No. 2011-00373, solamente
se debatid, el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro en favor del
actor y a cargo de la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA
NACIONAL - CASUR y no de la liquidacién y pago de los tres meses de alta,
que como ya se menciond, para quienes tengan derecho, deben ser
cancelados, a través de la pagaduria de la respectiva entidad, de conformidad
con lo consagrado en el articulo 145 del Decreto 1212 de 1990.

Asi las cosas, se infiere, claramente, que el oficio No. S-2018-
002890, proferido por el Jefe de Grupo Reubicacién Laboral, Retiros y
Reintegros de ia Policia Nacional, es el acto administrative que define la
situacion particular y concreta del actor y en tal sentido, es susceptible de
control judicial, a traves del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, contrario a lo decidido por la A - quo, toda vez que con la peticion
elevada por el accionante, se planteé un argumento nuevo, consistente en
solicitar el reconocimiento y pago de los tres meses de alta, los cuales,
contrario a lo afirmado en el auto recurrido, no fueron incluidos en la resolucién
del cumplimiento de la sentencia emitida por el Juzgado Séptimo (7°)
Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Bogota D.C., pues en
ésta nada se dijo frente a tal aspecto.

En este orden, se concluye, que no existe error en la escogencia
del medio de control, pues el incoado por el demandante, esto es, el de nulidad
y restablecimiento del derecho, es el disefiado en el derecho procesal, para
debatir ia legalidad de un acto administrativo de contenido particular y concreto
del cual se deriven efectos perjudiciales al interesado, en este caso, el
pluricitado oficio No. $-2018-002990 expedido por la Policia Nacional.

Ahora y sélo en gracia de discusion, se advierte que la presente
controversia, no corresponde a una accion ejecutiva, esto teniendo en cuenta.
que el articulo 422 del C.G.P., dispone que pueden demandarse
ejecutivamente, las obligaciones expresas, claras y exigibles, que emanen de
una sentencia de condena proferida por Juez o Tribunal de cualquier
jurisdiccion, o de otra providencia judicial. Igualmente, el numeral 1° del
articulo 297 del C.P.A.C.A., indica, que constituyen titulo ejecutivo, la
sentencias debidamente ejecutoriadas, proferidas por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, mediante las cuales, se condene a una entidad
publica, al pago de sumas dinerarias y se reitera, que como en la sentencia
del 8 de junio de 2012, proferida por el Juzgado Séptimo (7°) Administrativo de
Descongestion del Circuito Judicial de Bogota D.C.,, no se ordeno el
reconocimiento y pago de los tres meses de alta pretendidos por el actor, la
misma, no constituye una obligacién a cargo de la parte demanda y por lo tanto
no le resuita exigible.

Por las razones expuestas, no se configurd la excepcion de
ineptitud sustantiva de la demanda por indebida escogencia de la accion, y en
consecuencia, se revocara el auto recurrido, para que en su lugar, la A - quo,
continte con el tramite de la audiencia inicial.
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Finalmente, se le hace notar a la Juez de primera instancia, que
debio resolver sobre todas las excepciones bien sea declarandolas probadas
0 no y no argumentar, gue como iba a declarar probada una de oficio, se
relevaba dé estudiar las otras, pues dicho actuar, puede hacer mas
dispendioso el tramite del proceso, debido a que al resolver una por una, puede
dar lugar, a que el expediente, esté entre el Juzgado y esta Corporacion por el
mismo numero de excepciones si llegaren a ser apeladas por la parte plural
demandada, en cambio, si las hubiere resuelto todas al tiempo y se llegare a
presentar inconformidad, en este mismo proveido, se hubieran resuelto acerca
de las mismas. .

En mérito de lo expuesto, la Sala,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el auto del 30 de octubre del 2019,
proferido en audiencia inicial por el Juzgado Veintitrés (23) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., que declaré de oficio la excepcion de ineptitud
sustantiva de la demanda y en consecuencia, ordend la terminacion del

proceso, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de este
proveido.

En su lugar, se dispone:

ORDENAR a la A - quo, continuar con la audiencia inicial,
empezando por resolver bien sea declarandolas o no probadas, todas las

excepciones propuestas por la parte plural demandada, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Ejecutoriada la presente decision, devuélvase el
expediente al Juzgado de origen, dejando [as constancias del caso.

La anterior decision, fue discutida y aprobada en sesion de la

W6

fecha.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
JORGE HERNAN SANCHEZ FELIZZOLA
Magistrado
ISRAEL SOLER PEDROZA

Magistrado
Avseate con excuSo
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Bogota D.C., dieciseis (16) de mayo de dos mil diecinueve (2019).
Magistrado Sustanciador Doctor Luis Alberto Alvarez Parra

APELACION SENTENCIA

REFERENCIA:  2014-00178

DEMANDANTE: ANGELA YOMAIRA AMORTEGUI AVELLANEDA

DEMANDADO: AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA
JURIDICA DEL ESTADO Y FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A. COMO VOCERA DEL
PAP DEFENSA JURIDICA DEL EXTINTO
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD - DAS

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la parte
demandada contra el Auto del 19 de marzo de 2019, proferido por el Juzgado
Veintiocho (28) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, que declaré no
probadas las excepciones previas de caducidad y litisconsorcio necesario e

integracién del contradictorio, entre otras.

ANTECEDENTES

En el sub lite, la sefiora Angela Yomaira Amértegui Avellaneda, a través
de apoderado judicial, presenté demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho contra el Departamento Administraiivo de Seguridad - DAS, para que
se declare la nulidad del Oficio No. E-2310,18-201320503 del 20 de noviembre
de 2013, a través del cual, la entidad demandada en proceso de supresién,

nego la prima de riesgo como factor salarial.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita: i} reconocer, pagar y
religuidar todas las primas legales y extralegales, prima de servicio,

vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, cesantias e intereses a la
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cesantias, con la inclusién de la prima de riesgo como factor salarial, desde
que se causoé el derecho y las que se causen a futuro; ii) dar cumplimiento a la
sentencia en los términos de los articulos 192 y 195 del CPACA v, iii) condenar

en costas a la entidad accionada. (Fis. 3y 4)

AUTO APELADO

E! 19 de marzo de 2019, en desarrolio de la Audiencia Inicial de que
trata el articulo 180 del CPACA, el Juzgado Veintiocho (28) Administrativo de
Bogota, declard, no probadas las excepciones de falta de legitimaciéon en la
causa por pasiva y litis consorcio necesario e integracion del contradictorio,
debido a que esta acreditado que la accionante labord para el DAS, pero una
vez se extinguid dicha entidad el legislador previé en el articulo 9° del Decreto
4057 de 2011, la facultad de entregar las carpetas laborales a las entidades
receptoras, sin embargo, por disposicion del articulo 18 ibidem el DAS seguiria
atendiendo los procesos hasta cuando se terminara su supresion, los cuales,
posteriormente serian entregados a las entidades de la Rama Ejecutiva que
asumieron las funciones trasladadas. Igualmente, indicé que el articulo 7° del
Decreto 1303 de 2014 incluyo a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado como entidad legitimada para asumir el proceso respectivo que no sea
asignado a ninguna de las entidades receptoras. De igual forma, resalié la
disposicion del articulo 238 de la Ley 1753 de 2015, por la cual se orden¢ al
Ministerio de Hacienda constituir una fiducia Mercantil con los bienes del extinto

DAS, para atender las obligaciones derivas de las eventuales condenas.

En cuanto a |a Fiscalia General de la Nacién, indicd que esta entidad no
gsta llamada a ser litisconsorte necesario, dado que, de conformidad con el
articulo 18 del Decreto 4057 de 2011, ésta no es una entidad receptora que
pertenezca a la Rama Ejecutiva, lo anterior, en virtud del principio de
separacion de poderes vy de la inaplicacion del articulo 7° del Decreto 1303 de
2014, donde se imposibilita a [a Rama Ejecutiva responsabilizar de los asuntos

que tiene a su cargo a otra rama del Poder Pdblico.

Finalmente, declaré no probada las excepcion de caducidad, ya que, el
acto acusado resuelve de manera definitiva una peticion de reliquidacion de las
prestaciones sociales, sin embargo, no se evidencia el retiro del servicio de la

demandante; razdn por la cual, sostuvo que la situacién bajo examen esta



146
T.A.C. Seccion Sequnda Subseccion “D” Expediente 2014-00178

cesantias, con la inclusién de la prima de riesgo como factor salarial, desde
que se causoé el derecho y las que se causen a futuro; ii) dar cumplimiento a la
sentencia en los términos de los articulos 192 y 195 del CPACA v, iii) condenar

en costas a la entidad accionada. (Fis. 3y 4)

AUTO APELADO

E! 19 de marzo de 2019, en desarrolio de la Audiencia Inicial de que
trata el articulo 180 del CPACA, el Juzgado Veintiocho (28) Administrativo de
Bogota, declard, no probadas las excepciones de falta de legitimaciéon en la
causa por pasiva y litis consorcio necesario e integracion del contradictorio,
debido a que esta acreditado que la accionante labord para el DAS, pero una
vez se extinguid dicha entidad el legislador previé en el articulo 9° del Decreto
4057 de 2011, la facultad de entregar las carpetas laborales a las entidades
receptoras, sin embargo, por disposicion del articulo 18 ibidem el DAS seguiria
atendiendo los procesos hasta cuando se terminara su supresion, los cuales,
posteriormente serian entregados a las entidades de la Rama Ejecutiva que
asumieron las funciones trasladadas. Igualmente, indicé que el articulo 7° del
Decreto 1303 de 2014 incluyo a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado como entidad legitimada para asumir el proceso respectivo que no sea
asignado a ninguna de las entidades receptoras. De igual forma, resalié la
disposicion del articulo 238 de la Ley 1753 de 2015, por la cual se orden¢ al
Ministerio de Hacienda constituir una fiducia Mercantil con los bienes del extinto

DAS, para atender las obligaciones derivas de las eventuales condenas.

En cuanto a |a Fiscalia General de la Nacién, indicd que esta entidad no
gsta llamada a ser litisconsorte necesario, dado que, de conformidad con el
articulo 18 del Decreto 4057 de 2011, ésta no es una entidad receptora que
pertenezca a la Rama Ejecutiva, lo anterior, en virtud del principio de
separacion de poderes vy de la inaplicacion del articulo 7° del Decreto 1303 de
2014, donde se imposibilita a [a Rama Ejecutiva responsabilizar de los asuntos

que tiene a su cargo a otra rama del Poder Pdblico.

Finalmente, declaré no probada las excepcion de caducidad, ya que, el
acto acusado resuelve de manera definitiva una peticion de reliquidacion de las
prestaciones sociales, sin embargo, no se evidencia el retiro del servicio de la

demandante; razdn por la cual, sostuvo que la situacién bajo examen esta
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CONSIDERACIONES

La caducidad es una institucién consagrada en la ley procesal, que
determina el tiempo dentro del cual es ejercitable el derecho de accién, como
derecho publico subjetivo para acudir a los érganos de la jurisdiccion en
procura del respeto de la legalidad o la proteccion de los derechos que el
demandante estime desconocidos por la actividad administrativa del Estado. Es

asi, como en el articulo 164, numeral 2°, literal d), del CPACA, se establece:

“‘Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. | a demanda deberé
ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando:

(...)

¢) Se dirja contra actos que reconozcan 0 nieguen total o parcialmente
prestaciones periédicas. (...)".

Segun esta norma, el medio de contro! de nulidad y restablecimiento del
derecho puede ejercerse en cualquier tiempo, cuando se dirija contra actos
administrativos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones

periddicas.

Ahora bien, como en el sub examine, la demandante mantuvo vigente su
incorporacién en el extinto Departamento Administrativo de Seguridad DAS
hasta haber sido incorporada a la planta del personal de la Fiscalia General de
la Nacién, a partir del 1° de enero de 2012, se entiende que no perdio
continuidad y su incorporacién lo fue por disposicién legal, tal y como consta en
la Resolucion No. 3433 de 29 de diciembre de 2011, expedida por la Fiscalia

General de la Nacion (Fofs 209-212 cdno anexo).

Igualmente, no obra en el plenario, prueba que acredite el retiro del
servicio de la accionante, razén por la cual, pretende la reliquidacién de las
prestaciones sociales percibidas en actividad con la inclusion de la prima de
riesgo, con lo cual, dichos emolumentos se erigen como prestaciones
periodicas y, en tal sentido, el presente medio de control no es susceptible del

fenémeno de la caducidad, tal como lo determiné el a quo.
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De otra parte, indica la recurrente que conforme a lo establecido en los
articulos 6° 7° y 9° del Decreto 4057 de 2011, la asignacion de procesos
judiciales del extinto DAS, deben ser asumidos por la Fiécalia General de la
Nacion, en calidad de sucesora procesal, razén por la que debe integrase

como litis consorcio necesario.

Al respecto, cabe precisar la competencia de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado en la atencion de procesos y conciliaciones
judiciales en que sea parte el extinto DAS y/o su fondo rotatorio, por lo tanto,
resulta necesario traer a colacion lo preceptuado en el articulo 18 del Decreto
Ley 4057 de 2011, ast:

Articulo 18. Atencion de procesos judiciales y de cobro coactivo. Los procesos
judiciales, reclamaciones de caracter administrativo, faboral, contractual y de
cobro coactivo en los que sea parte el DAS y/0 su Fondo Rotatorio quedaréan a
su cargo hasta fa culminacién del proceso de supresion.

Al cierre de la supresién del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS)
los procesos y demas reclamaciones en curso seran enfregados a las
entidades de la Rama Ejecutiva que hayan asumido las funciones de acuerdo
con la naturaleza, objeto o sujeto procesal.

Si la funcion no fue asumida por una entidad de la Rama Ejecutiva el Gobierno
nacional deferminaré la entidad de esta Rama que los asumira. (Subrayas no
pertenecen al texto)

En concordancia con el aparte destacado, el Gobierno Nacional expidid el

Decreto 1303 de 2014, que en el articulo 7° dispuso:

ARTICULO 7°. Procesos judiciales y conciliaciones prejudiciales. Los procesos
Judiciales y conciliaciones prejudiciales en curso en los que sea parte el DAS
y/o el Fondo Rotatorio del DAS que adn no han side recibidos por las
entidades que asumieron las funciones, Migracién Colombia, Direccion
Nacional de Proteccion, Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional y la
Fiscalia General de la Nacion de conformidad con fo sefialado en el numeral
3.2., del articulo 3° del Decreto-ley 4057 de 2011, serdn entregados a estas
entidades por el Director del DAS en proceso de supresion debidamente
inventariados y mediante acta, para lo cual debe tener en cuenta la naturaleza,
objeto o sujeto procesal.

lqualmente, los procesos gue tengan relacién con los servidores publicos del
DAS incomporados a ofras entidades de la Rama Ejecutiva deberan ser
asumidos por la entidad recepfora.

Los procesos judiciales vy conciliaciones prejudiciales que no deban ser
asumidos por las entidades a las cuales se trasladaron funciones o se
incorporaron_setvidores deberan ser entreqgados a la Agencia Macional de
Defensa Juridica del Estado, para que continde con la defensa de los
intereses del Estado, para efectos de lo cual el Ministerio de Hacienda vy
Credifo_Publico proveera los recursos presupuestales necesarios. (Subrayas
no pertenecen al texto)
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De [as normas transcritas, es dable concluir que Unicamente estan
llamadas a atender directamente los procesos y congiliaciones judiciales en
que sea parte el extinto DAS y/o su fondo rotatorio, las entidades de la Rama
Ejecutiva que asumieron las diferentes funciones que tenia a cargo el liquidado
DAS. De manera que aquellos organismos receptores de funciones y que no
pertenecen a la citada rama del poder publico, no tenian la obligacion de
asumir ninguna carga litigiosa, razén por la cual se atribuyd dicho a'Specto ala

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

Conforme a lo anterior, el Gobierno Nacional autorizo la creacién del
patrimonio auténomo “PAP FIDUPREVISORA S.A Defensa Juridica extinto
Departamento Administrativo — DAS y st Fondo Rotatorio”, que a través de una
sociedad fiduciaria se encarga de atender los procesos judiciales,
reclamaciones administrativas, laborales o confractuales en los cuales fuera
parte o destinatario el extinto DAS y que no guarden relacién con funciones
trasladadas a entidades receptoras. A su turno, tiene que soportar la carga
presupuestal que se derive de las condenas que se profirieran en contra de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Lo anterior, fue establecido
en la Ley 1753 de 2015, asi:

ARTICULO 238. ATENCION DE PROCESOS JUDICIALES Y
RECLAMACIONES  ADMINISTRATIVAS DEL EXTINTO DAS Y
CONSTITUCION DE FIDUCIA MERCANTIL. Para efecto de dar cumplimiento
a lo previsto en los articulos 18 del Decreto ley 4057 de 2011 y 70 y 90 del
Decreto niimero 1303 de 2014, auforicese la creacion de un patrimonio
auténomo administrado por Fiduciaria La Previsora S.A. con quien el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico suscribira el contrato de fiducia
mercantil respectivo,

Fara todos los efectos legales fa representacién de dicho patrimonio auténomo
la Hlevara la sociedad fiduciaria, quien se encargara de la atencion de los
procesos judiciales, reclamaciones administrativas, laborales o contractuales
en los cuales sea parte o destinatario el extinto Departamento Administrativo
de Seguridad (DAS) o su Fondo Rotatorio, y que no guarden relacion con
funciones trasladadas a entidades receptoras de acuerdo con la naturaleza,
objeto o sujeto procesal, o que por cualquier razén carezcan de autoridad
administrativa responsable para su atencion.

Los recursos seran invertidos observando los criterios de seguridad, solidez y
renfabilidad de actierdo con lo que para ef efecto se establezca en el conirato
de fiducia mercantil.

Asi entonces, en el caso de los trabajadores que fueron frasladados a la

Fiscalia General de la Nacién, se previé en forma expresa que al no pertenecer
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esta entidad a la Rama Ejecutiva, los procesos judiciales deben ser asumidos
por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y pagados con cargo al
patrimonio al que se ha hecho mencion, como en efecto lo dispuso el Gobierno
Nacional en el Decreto 108 de 2016:

Articulo 1° Asignacion de procesos. Asignanse a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica def Estado, con el fin de que sean atendidos y pagados con
cargo al patrimonio auténomo cuya creacion fue autorizada por el articulo 238
de la Ley 1753 de 2015, los procesos judiciales entregados a la Fiscalia
General de la Nacién como sucesor procesal del extinto Departamento
Administrativo de Seguridad (DAS) o su Fondo Rotatorio, en los casos en que
la Fiscalia sea excluida como parte procesal por decision del juez de
conocimiento.

Acorde con lo anterior, se tiene que la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado esta llamada a comparecer en el presente proceso en aras
de asumir la defensa técnica de los procesos judiciales que inicien los
empleados que fueron trasladados a la Fiscalia General de la Nacion, frente a
lo cual, vale la pena aclarar, que la eventual condena que se llegue a producir
en contra de la citada agencia debe ser pagada por el patrimonio auténomo
‘PAP FIDUPREVISORA S.A Defensa Juridica extinfo Departamento
Administrativo — DAS y su Fondo Rotatorio”, razén por la cual, es correcto tener
como sucesor procesal al mentado patrimonio, tal como lo determiné el juez de

instancia.

En consecuencia, se impone confirmar el Auto del 19 de marzo de 2019,
proferido por el Juzgado Veintiocho (28) Administrativo de Bogota, que declard
no probadas las excepciones de caducidad y litisconsorcio necesario e

integracion del contradictorio.

En merito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccidn Segunda, Subseccion “D”, administrando justicia en nombre de [a

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMASE el auto del 19 de marzo de 2019, proferido por el
Juzgado Veintiocho (28) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, que
declar6 no probadas las excepciones previas de caducidad y falta de

legitimacién en la causa por pasiva.
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Copiese, notifiquese y una vez ejecutoriada esta providencia devuélvase
el expediente al Juzgado de origen.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de
la fecha.

AW \
TSN ,
I EL SOLER PEDRi)é\ ERVELEON PADILLALINARES
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Magistrado lagistrado

LAAPLIP
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA
SUB SECCION “D”

Bogota D.C., dieciséis (16) de mayo de dos mil diecinueve (2019).
Magistrado Sustanciador doctor Luis Alberto Alvarez Parra.
SEGUNDA INSTANCIA

REFERENCIA:  Exp. 2018 — 00105
DEMANDANTE: LEONARDO ANDRES SALGADO RAMIREZ
DEMANDADO: BOGOTA D.C. - PERSONERIA DE BOGOTA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
parte demandante, contra el Auto del 14 de marzo de 2019, proferido en Audiencia
Inicial por el Juzgado Cuarenta y Nueve (49) Administrativo del Circuito Judicial de
Bogotd, que declaré probada, la falta del requisito de procedibilidad y, en
consecuencia, dio por terminado el proceso, en el cual se pretende la nulidad del

acto administrativo que sanciond disciplinariamente al demandante.

El 14 de marzo de 2019, en desarrollo de la Audiencia Inicial de que frata el
articulo 180 del CPACA, el Juzgado Cuarenta y Nueve (49) Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota, declaré probada, la fafta del requisifo de
procedibifidad, por cuanto el demandante no interpuso el recurso de apelacidén
contra el Auto No. 598 del 31 de mayo de 2017, el cual es obligatorio, al tenor de
lo establecido en el numeral 2° del articulo 161 del CPACA (Fis. 426 a 431).

EL RECURSO DE APELACION

El apoderado del demandante interpuso recurso de apelacidon contra el
anterior proveido, por considerar que dentro del plenario no obra constancia de la
citacibn que debia enviarse al domicilio de su representado, a fin de que
compareciera a notificarse personalmente del acto acusado, asi como tampoco,

obra constancia de que no hubiera sido posible llevar a cabo dicha notificacion.

CONSIDERACIONES

El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en su articulo 180, dispone que, en desarrollo de la audiencia

inicial, el Juez o Magistrado Ponente debera ocuparse de los siguientes aspectos



T.A.C. Seccion Segunda Subseccién “D” Expediente 2018-00105 436

procesales a saber. saneamiento del proceso, decisién de excepciones previas,
fijacion del litigio, posibilidad de conciliacién, decision sobre medidas cautelares y

el decreto de pruebas.

Respecto a la decisiébn de excepciones previas, el precitado artfculo

establece:

“Articulo 180. Audiencia inicial. {...)

6. Decision de excepciones previas, Ef Juez 0 Magistrado Ponente, de oficio o a peticion
de parte, resolverd sobre las excepciones previas y las de cosa juzgada, caducidad,
transaccion, conciliacion, falta de legitimacion en la causa y prescripcion extintiva (...)"

El articulo 100 del Cédigo General del Proceso, aplicable por remisién
expresa del articulo 306 del C.P.A.C.A,, enlista las excepciones previas, entre las
cuales esta la de “neptitud de la demanda” (Num.5), segun la cual, si el libelo
introductorio no cumple con los requisitos de forma sefialados por el legislador, no
puede tramitarse validamente el proceso so pena de generar, en algunos casos,
fallo inhibitorio. Asi, la demanda en forma es un presupuesto procesal que hace
relacion a la confeccion, elaboracion, requisitos o condiciones formales del libelo,

cuyos requisitos estan sefialados en los articulos 162, 163 y 166 del C.P.A.C.A.

Ahora bien, impera precisar que, al tenor de lo establecido en el articulo 43
de la Ley 1437 de 2011, los actos administrativos definitivos, son aquellos que
deciden directa o indirectamente el fondo del asunto o hacen imposible continuar
la actuacion, razén por la cual, son susceptibles de ser impugnados a través de los
recursos de la via administrativa o demandados ante el Juez Contencioso

Administrativo.

Por su parte, el articulo 74 ibidem, consagra los recursos que proceden
contra los actos definitivos, asi: El de reposicién ante quien expidio la decision, el
de apelacion ante el inmediato superior administrativo o funcional y el de queja
cuando se rechace el de apelacion. Respecto al recurso de apelacion, el inciso 3°
del articulo 76 del mismo estatuto, establece que “podra interponerse

directamente, o como subsidiario del de reposicion y cuando proceda serd

obligatorio para acceder a la jurisdiccién” (Subrayado fuera de texto).

De ofro lado, esta exigencia fue elevada a la categoria de requisito de

procedibilidad para demandar, en el articulo 161 del CPACA, asi:

“Articulo 161. Requisitos previos para demandar. L.a presentacion de la demanda se
sometera al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos:
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2. Cuando se prefenda Ia nulidad de un acfo administrativo particular deberan haberse
eferc:q‘o y decidido los recursos que de acuerdo con la lev fueren obligatorios. El silencio
negativo en relacion con la primera peticion permitira demandar directamente el acto
presunto.

Si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer fos recursos

procedentes, no sera exigible el requisito al que se refiere este numeral (Resaltado fuera

de texto).

Descendiendo al caso que nos ocupa, se tiene que en los folios 280 a 300
del expediente, obra copia del failo disciplinario de fecha 31 de mayo de 2017,
mediante el cual, la Personeria de Bogota D.C., le impuso sancion disciplinaria al
demandante, consistente en destitucion e inhabilidad general de diez (10) afios,
para ejercer cualquier cargo o funcién plblica. Este acto administrativo en su parte

resolutiva, dispuso:

TERCERO: Contra esta decision procede para el disciplinado el recurso de APELACION,
el cual podré interponer en la oportunidad y términos previstos en los artfcufos 11, 112 y
115 de la ley 734 de 2002.

(...)

QUINTO: Notiffquese personalmente la decision al disciplinado. (Subrayado fuera de
texto).

De lo anterior se infiere, claramente, que para que esta Jurisdiccion pudiera
conocer, tramitar y decidir la presente demanda, era imperioso que la parte actora
hubiera agotado el requisito de procedibilidad previsto en el numeral 2° del articulo
161 del CPACA, esto es, interponer el recurso de apelacion, por ser procedente y
obligatorio, contra el Auto No. 598 del 31 de mayo de 2017; sin embargo, esto no

ocurrio.

En cuanto a la exigencia de la interposiciéon del recurso de apelacién en
sede administrativa, previo a acudir a la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo, el H. Consejo de Estado', ha sefalado:

“(...} la via gubernativa como lo ha precisado Ia jurisprudencia, busca quie la administracion
tenga la oportunidad de rectificar su actuacion, convirtiéndose este procedimiento previo,
en los casos en que resulta obligatorio, en parte del debido proceso al cual tambign tienen
derecho las personas juridicas de derecho ptiblico.

(-.)

Por ello, el articulo 135 del Cédigo Contencioso Administrativo impone como requisito a los
particulares para que puedan acudir anfe los organismos de la jurisdiccion en lo
contencioso administrativo, el agotamiento de la via gubernativa...

{.)

El agotamiento de la via gubernativa, es entonces, un presupuesto procesal indispensable
segtin el articulo 135 del C.C.A. para acudir al &mbito jurisdiccional y no una simple
formalidad que pueda obviarse.”.

1 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, C.P, Dr, Alfonso Vargas Rincon, Providencia del 2 de mayo de 2013, Rad. No.
11001-03-25-000-2011-00141-00{0480-11), Acter: Jacqueline Becerra Becera, Demandado: Procuraduria General de la Nacién.
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A pesar de que este pronunciamiento se hizo en vigencia del Decreto 01 de
1984, en todo caso, mantiene pleno vigor, por cuanto el mismo presupuesto se
mantiene en la Ley 1437 de 2011.

De otro lado, no le asiste razon al apoderado del demandante cuando afirma
que la Personeria de Bogota D.C., incumplié con el deber de enviar la citacion al
domicilio del demandante para que compareciera a notificarse personalmente del
acto acusado, pues, en el folio 301 del plenario obra la referida citacion, la cual,
fue enviada por correo certificado a través de la empresa de mensajeria 472, a la
Calle 65 sur N° 1B 51 Este Interior 3 Casa 450, direccién autorizada por el
accionante para recibir correspondencia, segin se extrae de la constancia de
notificacién personal del Auto de Pliego de Cargos No. 1461 del 12 de diciembre
de 2016 (fl. 259) y en la que fue entregada el 08 de junio de 2017, la mencionada
comunicacién, de conformidad con la consulta realizada mediante la bégina web

de la empresa de correos con el nimero de guia RN770915319C0O (fl. 301A).

Asi pues, al no comparecer el disciplinado para notificarse personalmente, la
Personeria de Bogota D.C., siguiendo el procedimiento establecido en sede
administrativa, notificd el Auto No. 598 del 31 de mayo de 2017, mediante el
Edicto No. 754, visible en los folios 302 y 303 del expediente. En este orden, se
concluye que el hecho de que el demandante no haya comparecido a notificarse
personalmente del acto administrativo acusado, no enerva el deber sefialado en el
numeral 2° del articulo 181 del CPACA, que dispone gque, si contra un acto
administrativo procede el recurso de apelacién, este debe interponerse, por ser

obligatorio, so pena de ser rechazada la demanda.

Finalmente, se impone precisar, que la ausencia del requisito de
procedibilidad relacionado con la interposicibn de los recursos que fueren
obligatorios, no constituye, estricto sensu, una excepcion que deba ser declarada
como tal, como lo hizo el a quo, sino que, su no agotamiento, de acuerdo a lo
establecido en el numeral 6° del articulo 180 del CPACA, implica que el Juez de
instancia deba dar por terminado el proceso cuando “advieria el incumplimiento de
requisitos de procedibilidad”. En este orden, se impone confirmar parcialmente el
Auto del 14 de marzo de 2019, proferido en Audiencia Inicial por el Juzgado
Cuarenta y Nueve (49) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, en cuanto
dio por terminado el proceso, por no haberse agotado el requisito de procedibilidad
de que trata el numeral 2° del articulo 161 del CPACA.
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En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

Seccion Segunda, Subseccion “D”,

RESUELVE:

CONFIRMAR PARCIALMENTE el Auto del 14 de marzo de 2019, proferido
en Audiencia Inicial por el Juzgado Cuarenta y Nueve (49) Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota, en cuanto se precisa que se dio por terminado el
proceso, por no haberse agotado el requisito de procedibilidad de que trata el
numeral 2° del articulo 161 del CPACA.

Capiese, notifiquese y devuélvase al Juzgado Administrativo de origen.

Aprobado en Sala de decisién de la fecha segtin acta

SOLER PE
Magistrado

LAAP/IP



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA
SUB SECCION “D”

Bogota D.C., trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Magistrado Sustanciador doctor Luis Alberto Alvarez Parra.

SEGUNDA INSTANCIA

REFERENCIA:  Exp. 2017-00464

DEMANDANTE: VICTOR MIGUEL CAMACHO ARCE

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
parte demandada, contra el Auto del 9 de agosto de 2018, proferido en Audiencia
Inicial por el Juzgado Catorce (14) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota,
que declard no probada la excepcidn de cosa juzgada.

EL AUTO APELADO

El 9 de agosto de 2018, en desarrollo de la Audiencia Inicial de que trata el
articulo 180 del CPACA, el Juzgado Catorce (14) Administrativo del Circuito Judicial
de Bogota, declaré no probada la excepcion de cosa juzgada, respecto de la
pretension consistente en ordenar la reliquidaciéon de la pensién de jubilacion del
demandante incluyendo la prima de riesgo, toda vez que, la misma fue decidida en
forma favorable por el Juzgado Doce (12) Administrativo del Circuito Judicial de
Bogota, mediante Sentencia del 20 de agosto de 2008, perc confirmada
parcialmente por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda,
Subseccion D, que en providencia del 4 de junio de 2009, sefialdé que no dicho factor
salarial no debe incluirse en la reliquidacion pensional ordenada. Tales providencias
fueron proferidas dentro del proceso N° 2006-03775.

El juez de instancia, sustenté su decision en que tratandose de prestaciones
periédicas, como la pensién de jubilacién, el interesado puede hacer tantas
peticiones, cuento sean necesarias y obtener tantas respuestas cuanto sean

posibles, las cuales pueden ser demandadas autébnomamente ante la Jurisdiccién
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N

de lo Contencioso Administrativo, puesto que es un derecho de tracto sucesivo e
imprescriptible, que no esta sujeto al fenémeno de la caducidad, conforme a lo

sefialado por la jurisprudencia del H. Consejo de Estado.

Asi pues, el a quo concluyd que los actos administrativo acusados en el
presente proceso, son producto de una peticién posterior a las decisiones judiciales
antes sefialadas, por lo tanto, contienen una manifestacién de la voluntad de la
administracién diferente. En consecuencia, consideré que no oper6 el fenémeno

juridico de la cosa juzgada en las presentes diligencias. (FI. 114 a 116).

EL RECURSO DE APELACION

Elapoderado de la entidad demandada interpuso recurso de apelacién contra

el anterior proveido, con los siguientes argumentos:

Téngase en cuenta que esfamos hablando de un mismo factor, el cual ya fue referido en
sentencia proferida por el Juzgado Doce Administrativo de Bogolé y posteriormente
atendido en la modificacion que hizo el Tribunal Administrativo-de Cundinamarca, mediante
falfo del 4 de junio de 2009, y es que ya se habia determinado sobre la solicitud de
refiquidacion atendiendo el factor de la prima de rigsgo, es mas, el falfo sefialé que quedaba
en el sentido de excluir de la reliquidacion ordenada fa prima de riesgo, la indemnizacién
por vacaciones, el sueldo por vacaciones por las razones ya indicadas, (...) posteriormente
fas resoluciones (...) simple y lanamente le estén manifestando al demandante que ya hay
una decision judicial que sefialé que ese facfor no se debia tener en cuenta y como o ha
hecho repetitivamente pues se le han dado las respuestas pero no es ofra cosa distinta a
insistir a que la entidad proceda a reliquidar lo que ya un fallo judicial dijo que no se podia
reliquidar, por eso es que se habla de la cosa juzgada (...). (Transcripcion del audio
contenido en CD de Audiencia Inicial visible a folio 118).

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido en el articulo 189 del CPACA, existe cosa
juzgada en los procesos contencioso administrativos, en los siguientes eventos:
‘Articulo 189. Efectos de la sentencia. La sentencia que declare la nulidad de un acto
administrativo en un proceso tendré fuerza de cosa juzgada erga omnes. La que niegue la
nufidad pedida producird cosa juzgada erga omnes pero solo en relaciébn con la causa
pefendi juzgada. (...).
A su turno, el articulo 303 del Cédigo General del Proceso, aplicable en este
caso en virtud del principio de integracién normativa previsto en el articulo 306 del
CPACA, establece que la cosa juzgada se configura cuando concurren los

siguientes requisitos:

‘La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada
siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en la misma causa que
el anterior y entre ambos procesos haya identidad juridica de partes (...).".

12.3
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Por su parte, el H. Consejo de Estado, en relacién con la figura de la cosa

juzgada, ha sefialado:

‘(...) El fendmeno de la cosa juzgada, opera cuando la jurisdiccion ya ha tenido la
oportunidad de pronunciarse sobre una misma causa petendi mediante sentencia de fondo
debidamente ejeculoriada, circunstancia que enerva la posibilidad de realizar hacia futuro
ofro pronunciamiento sobre el mismo asunlto.

El concepto de cosa juzgada, tal cual lo ha sostenido la Sala en forma reiterada, hace
referencia al cardcter imperativo e inmutable de las decisiones que han adquirido firmeza, Io
cual implica de suyo la imposibilidad de volver sobre asuntos ya juzgados, para introducir en
ellos variaciones o modificaciones mediante la adopcion de una nueva providencia. En ese
orden de ideas, resulfta factible predicar la existencia del fenémeno de la cosa Juzgada,
cuando llega al conocimiento de la jurisdiccion un nuevo proceso con identidad juridica de
partes, causa y objeto. (...)"

Asi entonces, conforme a las normas sefaladas, para que se configure el
fenomeno de la cosa juzgada es preciso que se relinan los siguientes requisitos: a)
Que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto litigioso, es decir, las mismas
pretensiones o declaraciones que se reclaman a la justicia; b) Que se funde en la
misma causa anterior, esto es, el mismo motivo o fundamento juridico del cual el
actor deriva su pretension® y ¢) Que en los procesos haya identidad juridica de

partes.

Descendiendo al sub examine, se tiene que, el sefior Victor Miguel Camacho
Arce, actuando a través de apoderado, en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, presentdé demanda contra la UGPP, con las

siguientes pretensiones:

1. Se declare la nulidad de las resoluciones RDP 006145 de 20 de febrero de 2017,
RDP 015686 de 18 de abrif de 2017 y RDP 020008 de 16 de mayo de 2017,
proferidas por la Subdirectora de Determinacion de Derechos Pensiénales
Unidad de Gestion Pensional y Parafiscal - UGPP.

2. Como consecuencia de la declaracion de nulidad v a titulo de restablecimiento
del derecho, se declare que a mi poderdante le asiste razén juridica para que la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP, le reliquide y pague su pension con
la inclusién del factor denominado PRIMA DE RIESGO, que devengé en el Ultimo
afio de servicio cuando se desempefiaba como Detective Especializado 206-13
en el Departamento Administrativo de Seguridad D.A.S.

3. Se condene a la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP, a reliquidar la
pension de jubilacién de mi mandante con la inclusién de la PRIMA DE RIESGO,
desde el 30 de septiembre de 2013. (Fl. 41).

! Consejo de Estado, Seccidn Primera, C.P. Dr. Rafael Enrigue Ostau de Lafonl Pianeta, providencia del 5 de marzo de 2009, Rad. No,
11001-03-24-000-2004-00262-01, Actor: Carlos Femando Ossa Giraldo, Demandado; Ministerio de Transparte, indico:

Corte Suprema de Justicia, sentencia de 9 de mayo de 1952, Tomo LXXI|, pagina 86

3 Lopez Blanco Heman Fabio, Procedimiento Civil, Parle General, Tomo I, Editores Dupre, Bogota 1997.
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En oplortunidad anterior, el actor, mediante la accion de nulidad y
restaEIecimiento detl derecho consagrada en el articulo 85 del C.C.A., presenté
demanda contra la Caja Nacional de Prevision Social — CAJANAL, en la cual
pretendia, la reliquidacion de su pension de jubilacién con inclusién de la prima de
riesgo, cuya sentencia de segunda instancia fue proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion D, en providencia
del 4 de junio de 2009, que al respecto sefiald:

SEGUNDO. MODIFICASE la sentencia proferida el 20 de agosto del 2008 por el

Juzgado Doce (12} administrativo de Bogotd, en el proceso de la referencia que

accedio a las pretensiones de la demandad en el proceso promovido por VICTOR

MIGUEL CAMACHO ARCE contra la Caja Nacional de Previsién Social en ef sentido

de excluir de la reliquidacion ordenada la prima de riesgo, la indemnizacién por

vacaciones el sueldo por vacaciones por las razones indicadas {...)

Segun obra en el expediente, este proceso fue conocido en primera instancia
por el Juzgado Doce (12) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, el cual,
mediante Sentencia del 20 de agosto de 2008, declard la nulidad de las resoluciones
acusadas y, orden6é a la demandada, reliquidar la pensién de jubilacién del
demandante incluyendo la prima de servicios, prima de vacaciones, prima de
navidad, indemnizacién por vacaciones, prima de riesgo y sueldo por vacaciones (fl.
100); sin embargo, esta decisién fue modificada por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion D, a través de providencia del 4 de
junio de 2009, “en el sentido de excluir de la reliquidacién ordenada la prima de
riesgo, la indemnizacion por vacaciones el sueldo por vacaciones”, razén porla cual,
en principio, operd el fendmeno de la cosa juzgada respecto del emolumento que

se reclama.

Ahora bien, conforme a lo establecido en el articulo 303 del Cadigo General
del Proceso, aplicable en este caso en virtud del principio de integracién normativa
previsto en el articulo 306 del C.P.A.C.A., establece que la cosa juzgada se

configura cuando concurren los siguientes requisitos:

“La sentencia ejecutoriada proferida en proceso confencioso tiene fuerza de cosa

Juzgada siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en
la misma causa que el anterior y entre ambos. procesos haya identidad juridica
de partes (...)". ;

En el sub examine, se advierte que, en la primera demanda se pretendia la

nulidad de los actos administrativos, mediante la cual, la Caja Nacional de Prevision
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Social — CAJANAL, le nego al actor la reliquidacién de su pensién de jubilacién,
incluyendo la totalidad de los factores devengados en el uitimo afio de servicios:
‘prima de servicios, prima de vacaciones, prima de navidad y prima de riesgo™ (Se
subraya), en tanto que, en esta segunda demanda, el accionante pretende la nulidad
de las Resoluciones No. RDP 006145 de 20 de febrero de 2017, RDP 015686 de
18 de abril de 2017 y RDP 020008 de 16 de mayo de 2017, a través de las cuales,
la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP, le nego al demandante la reliquidacion

de dicha prestacion, incluyendo, Unicamente la prima de riesgo.

Para la Sala es claro que, existe identidad de partes y de objeto, pero, en
relacion con la causa petendi, observa que las razones que se invocan en una y otra
demanda son distintas, pues en la primera, el actor pretendia la reliquidacion de su
pension de jubilacion de conformidad con el régimen especial cbntemplado en los
Decretos 1047 de 1978, 1932 y 1933 de 1989. Ahoré, con la presente demanda,
pretende nuevamente la reliquidacién de su pensién de jubilacion incluyendo
Unicamente la prima de riesgo, con el argumento consistente en el cambio
jurisprudencial del Consejo de Estado, que en su momento consideré factor salarial

dicho emolumento.

Asi las cosas, la Sala encuentra que, efectivamente, el motivo o la razén por
la cual se presenta esta nueva demanda es distinto al invocado en el libelo tramitado
en el proceso No. 2006-03775, toda vez que, los cargos planteados y el concepto

de violacion que se presentaron como sustento de la solicitud de nulidad y

restablecimiento del derecho en el sub examine son diferentes, pues se enmarcan,

exclusivamente en |a existencia de la Sentencia de Unificacién proferida por el H.
Coﬁsejo de Estado el 1° de agosto de 2013° que dispone la inclusién de la prima de
riesgo como factor para efectos de establecer el ingreso base de cotizacién y
liquidacidn de la prestacién pensional de los sérvidores del extinto Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS. '

No sobra precisar que, el Consejo de Estado, C.P. Dr. Gerardo Arenas
Monsalve, en sentencia del 13 de mayo de 2015, Exp. No. 2012-01645, indicé que,
en materia pensional, el fenémeno de la cosa juzgada no procede, toda vez que son

derechos que se prolongan en el tiempo, o de tracto sucesivo y constituyen

4 Fls. 100 a 108 — Exp. 2006-03775
® Consejo de Estado ~ Sala de lo Confencioso Administrative, Seccitn Segunda, Subseccién B, C.P. Gerardo Arenas
Monsaive, Ext. 44001-23-31-000-2008-00150-01(0070-11), Actor: Héctor Enrique Duque.
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derechos irrenunciables, por lo ‘que se puede solicitar en via gubernativa, la
reliquidacion en distintas oportunidades y demandarse los actos correspondientes,

siempre y cuando se invoquen motivos distintos a los juzgados anteriormente.

En consecuencia, la Sala concluye que, esta modificacion en el precedente
jurisprudencial constituye un nuevo hecho que habilita al demandante para que, por
via del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, pretenda la
inclusion de la prima de riesgo como factor para la liquidacion de su pension de
jubilacion, por lo que, no es posible afirmar que se cumplen los tres (3) requisitos
para la configuracion deil fendmeno de la cosa juzgada. En consecuencia, se impone .
confirmar el Auto del 8 de agosto de 2018, proferido en Audiencia Inicial por el
Juzgado Catorce (14) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, que declaré no

probado dicho medio exceptivo, aunque por las razones aqui expuestas.

En merito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccién Segunda, Subseccion “D”,

RESUELVE:

CONFIRMASE el Auto del 9 de agosto de 2018, proferido en Audiencia Inicial
por el Juzgado Catorce (14) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, que

declaré no probada la excepcion de cosa juzgada.

Copiese, notifiquese y devuélvase al Juzgado de origen.

RRA

UIS ALBERTO ALVAR

V7
AUSENTE CON EXCUSA
]
ISR D 0\25 CERVéLEON PADILLA LINARES
Magistrado Magistrado

LAAFPIIP



