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ASUNTO

Procede el despacho a pronunciarse sobre la medida cautelar presentada por la

parte demandante, visible en la pretensién cuarta de la demanda.

l. ANTECEDENTES
De la medida Cautelar

El sefior Luis Arenas Zarate propone la suspensién provisional del Oficio No. E-
00003-201702064-CASUR de 14 de febrero de 2017, por medio del cual se le negd
el reconocimiento de la asignacion de retiro, y en consecuencia, se disponga el pago
provisional de la asignacion de retiro en los porcentajes establecidos en el Decreto
1212 y 1213 de 1990.

Replica

Notificado el auto de 5 de abril de la presente anualidad’, y corrido el respectivo
traslado, la parte pasiva se opuso a |a prosperidad de la medida cautelar propuesta
por el demandante al considerar que no cumple con los requisitos formales ta
solicitud, pues aduce que no se advierte una apariencia de buen derecho real para
el decreto de la medida cautelar, igualmente, porque no se demuestra la necesidad

manifiesta de efectuar el decreto de ésta.

Finalmente manifiesta que la suspensidn provisional de los efectos del acto

administrativo, es la Gnica medida cautelar que goza de un requisito distinto para
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ser decretada, aseverando que al ser el presente medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, el actor debe demostrar el perjuicio que aduce se le
esta causando, hecho que no fue acreditado por el accionante, razdn por la cual,

solicita sea denegada la medida cautelar solicitada.

Asi las cosas, este Despacho resuelve atendiendo las siguientes,

. CONSIDERACIONES

En orden a resolver la solicitud de suspensién provisional, son indispensables las

siguientes precisiones:

Marco normativo de la medida cautelar de suspension provisional por via de

nulidad y restablecimiento del derecho

Para el caso concreto, interesa la medida cautelar sefialada en el numeral 3 del
articulo 230 del CPACA, es decir, la suspension provisional de un acto

administrativo.

Acorde con lo dispuesto en el articulo 238 de la Constitucidn Politica, esta
jurisdiccion podra suspender provisionalmente los efectos de los actos
administrativos que sean susceptibles de impugnacion por via judicial, por los

motivos y con los requisitos que establezca la ley.

En concordancia con la norma constitucional citada, el articulo 229 de la Ley 1437
de 20112 establece que el juez o magistrado ponente, a peticion de parte,
debidamente sustentada, puede decretar no solamente la suspension provisional
de los efectos de los actos administrativos sino las medidas cautelares que
considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del

proceso y la efectividad de la sentencia.

2 ARTICULO 229. PROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES. En todos los procesos declarativos que se adelanten ante
esta jurisdiccion, antes de ser notificado, el auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a peticion de
parte, debidamente sustentada, podrd el Juez o Magistrado Ponente decretar, en providencia motivada, las medidas
cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y [a efectividad de la
sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente capitulo.

La decisién sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.
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Entre las medidas cautelares que pueden ser decretadas por el juez o el magistrado
ponente, el articulo 230 de la Ley 1437 de 20112 prevé la suspension provisional de

los efectos del acto administrativo demandado.

En desarrollo de ese mandato constitucional, el articulo 231 del CPACA, sefala que
cuando se pretenda la anulaciéon de un acto administrativo, por via de nulidad y
restablecimiento del derecho, la-suspensién provisional de sus efectos procede

cuando:

(i) La violacion de las normas invocadas por la parte actora surja: (a) del analisis del
acto demandado y su confrontacién con las normas superiores expresadas como

violadas o (b) del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

Luego entonces, el funcionario judicial le corresponde realizar un examen de
legalidad o de constitucionalidad para anticipar un caso de violacion de norma

superior por parte del acto acusado.
(i) La prueba sumaria de los perjuicios que causa la ejecucion del acto.

En relacion con este Gltimo presupuesto, la ley le da la posibilidad al juez de atender
la prueba sumarié, esto es, aquella que lleva a la certeza del hecho que se quiere
establecer, en iguales condiciones de las que genera la plena prueba, pero, a
diferencia de ésta, no ha sido sometida al requisito de contradiccién de la parte

contra quien se hace valer?.

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

1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en que se encontraba antes de la conducta vulnerante
o0 amenazante, cuando fuere posible.

2. Suspender un precedimiento ¢ actuacién administrativa, inclusive de carécter contractual. A esta medida solo acudira el
Juez o Magistrado Ponente cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacion que dé lugar a su adopcidn v,
en todo caso, en cuanto ello fuere posible el Juez o Magistrado Ponente indicara las condiciones o sefialara las pautas que
deba observar la parte demandada para que pueda reanudar el procedimiento o actuacién sobre la cual recaiga la medida

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

4. Ordenar la adopcion de una decision administrativa, o la realizacion o demolicién de una obra con el objeto de evitar o
prevenir un perjuicio o fa agravacion de sus efectos.

5. Impartir ordenes o imponerle a cualguiera de las partes del proceso obligaciones.de hacer o no hacer.

PARAGRAFO. Si la medida cautelar implica el ejercicio de una facultad que comporte elementos de indole discrecional, el
Juez o Magistrado Ponente no pedré sustituir a la autoridad compelente en la adopcion de Ia decisién correspondiente, sino
que debera limitarse a ordenar su adopcidn dentro del plazo que fije para el efecto en atencidn a la urgencia o necesidad de
la medida y siempre con arreglo a los limites y criterios establecidos para ello en el ordenamiento vigente.

*LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Procedimiento Civil. Pruebas. Tomo 3. 22 Edicién. Editorial Dupré. Bogota, 2008. Pag. 83.
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Obsérvese que el caracter sumario de la prueba no se relaciona con su poder
demostrativo, sino a la circunstancia de no haber sido contradicha, ya que no se trata

de una prueba incompleta, pues aguella tiene que probar plenamente el hecho.

La consagracion de esta prueba para la demostracién de los perjuicios encuentra
justificacion, de una parte, en la efectividad de los derechos subjetivos de las
personas y, de la otra, en lo que persigue que es la proteccion y garantia del objeto

del proceso y la efectividad de! fallo.

Por esto, frente a la suspension provisional de actos administrativos, la lectura de la
norma que habilita la prueba del perjuicio a través de prueba sumaria, esto es, el
articulo 231 del CPACA, debe hacerse a la luz del principio de tutela judicial efectiva y
el derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia, de tal manera que
debe entenderse que los jueces contencioso administrativos se encuentran habilitados
para decretar una medida de tal naturaleza cuando las partes logren demostrarle la
afectacion de sus derechos a través del contenido del acto administrativo, de la
decisidon misma o de cualquier otro medio de prueba que le permita arribar a la

conclusion de que esta causandose un perjuicio.

Como lo destacé el Consejo de Estado en pronunciamiento proferido en el marco
de la nueva normatividad establecida en el CPACA, seglin el cual para la
suspensidn provisional se prescindio de la “manifiesta infraccion” hasta alli vigente
y se interpretd que, ‘la nueva normativa presenta una variacion significativa en fa
regulacion de esta figura, por cuanto la norma obliga al juez administrativo a realizar
el analisis entre el acto y las normas invocadas como transgredidas y a estudiar las
pruebas allegadas con la solicitud™. Esta es una reforma sustancial, si se tiene en
cuenta que ello habilita al juez a realizar un estudio no simplemente superficial de
la solicitud de la medida sino que incluye la apreciacion de las pruebas aportadas al
efecto. Todo esto, l6gicamente, sin incurrir en una valoracién de fondo mas propia
de la fase de juzgamiento que de este primer momento del proceso; ya que,
conforme lo estatuido por el articulo 229 CPACA en su inciso 2°, “[l]a decisidn sobre

la medida cautelar no implica prejuzgamiento”.

El articulo 230 del C.P.A.C.A., contiene una lista no taxativa de medidas

cautelares, las cuales pueden ser decretadas de forma singular o conjunfa:

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, auto dei 3 de diciembre de 2012, Rad. No.
11001-03-24-000-2012-00290-00. C.P.: Guillermo Vargas Ayala.
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“Las mediduas cautelares podrdn ser preventivas, conservativas, anticipalivas o
de suspension, y deberan fener relacion directa y necesaria con las prefensiones
de la demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podrd decretar una
o varias de las siguientes medidas:

1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en que
se enconiraba anfes de la conducta vulnerante o amenazante, cuando fiere
posible.

2. Suspender un procedimicento o actuacion administrativa, inclusive de cardcter
contractual. A esta medida solo acudird el Jiuez o Magistrado Ponente cuando
no exista otra posibilidad de confurar o superar la situacion que dé lugar a su
adopcion y. en fodo caso, en cuanto ello fuere posible el Juez o Mugistrado
Ponente indicard las condiciones o sefialard las pautas que deba observar la
parte demandada para que pueda reanudar el procedimiento o actuacién sobre
la cual recaiga la medida.

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

4. Ordenar la adopcion de una decision administrativa, o la realizacion o
demolicion de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la
agravacion de sus efeclos.

3. Impartiv drdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso
obliguaciones de hacer o no hacer.

PARAGRAFO. Si la medida cautelar implica el ejercicio de una facultad que
comporte elementos de indole discrecional, el Juez o Magisirado Ponente no
podra sustituir a la auwioridad competente en la adopcion de la decision
correspondiente, sing que deberd limitarse a ordenar su adopcion dentro del
plazo que fije para el efecto en atencion a la urgencia o necesidad de la medida
y siempre con arreglo a los limites y criterios establecidos para ello en el
ordenamiento vigente ”. (Negrita del despacho).

Asi, una de las medidas cautelares fijadas en la ley es la suspension provisional del
acto administrativo, respecto de la cual el articulo 231 del C.P.A.C.A,, fija unos

requisitos para su decreto.

“ARTICULO 231, REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS
CAUTELARES. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procedera por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud gue se realice en escrito
separado, cuando tal violacion surja del andlisis del acto demandado v su
confioniacion con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio
de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuandoe adicionalmente se pretenda el
restablecimiento del derecho v la indemnizacion de perjuicios deberd probarse
af menos sumariamente la exisiencia de los mismos.

()
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La Seccion Segunda de! Consejo de Estado, respecto de la procedencia de la
suspension provisional de actos administrativos demandados ante la Jurisdiccion

Contenciosa, en el nuevo codigo de lo contencioso, ha indicado lo siguiente:

“Como se aprecia a partir- de uné simple comparacion textudl, el (ransito
legislativo acarred una modificacion efectiva de los requisitos legales a los que
debe sujetarse el juez para decretar o no una medida de suspension provisional
de actos administrativos. El Consejo de Estado ya ha tenido oportunidad de
precisar el alcance de esta modificacion legal, explicando al respecto lo
siguienfe:

“La nueva norma precisa entonces a partir de que haya pelicion expresa al
respecto que: 19 la procedencia de la suspension provisional de los efectos de
un acto que se acusa de nulidad puede aconiecer si la violacion de las
disposiciones invocadas, surge, es decir, aparece presente, desde esta instancia
procesal - cuando el proceso apenas comienza-, como conclusion del: i) andlisis
del acto demandado y su confrontacién con las normas superiores invocadas
como violadas, o, i) del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. 2°)
Ademds, sefiala que esta medida cautelar se debe solicitar, ya con fundamento
en el mismo conceplto de violacién de la demanda, o ya en lo que el demandante
sustente al respecto en escrito separado.

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

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

En este punto esencial es donde radica la innovacion de la regulacion en el
CPACA de esta institucién de la suspension provisional, pues la Sala recuerda
que en el anterior CCA -Decreto 01 de 1984-, articulo 132, la procedencia de
esta medida excepcional solicitada y sustentada de modo expreso en la demanda
0 en escrito separado, estaba sujeta o dependia de que la oposicion o la
contradiccion del acto con las disposiciones invocadus como fimdamento de la
suspension provisional fiera manifiesta, apreciada por confrontacion directa
con el acto o con documentos pitblicos aducidos con lu solicifud.

De las expresiones “manifiesta” y “confrontacion divecta” contenidas en el
articulo 132 del Cédigo Confencioso Adminisirativo anterior, tradicionalmente
la doctrina v la jurisprudencia dedujeron que la procedencia de esta figura
excluia gue el operador judicial pudiera incursionar en andlisis o estudio. pues
la transgresion por el acto de las normas en que deberia findarse, alegadas
cono sustento de la procedencia de la suspension, debia aparecer “prima facie”,
esto es, sin implicar estudio ni esfuerzo analitico alguno.

5 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, Vigésima Segunda Edicion, consultado en
hitp://lema.rae.es/drae/?val=surja
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Ahora bien, no obsiante que la nueva regulacion como ya se dijo permite que el
Jjuez previo a pronunciarse sobre la suspension provisional Heve a cabo andlisis
de la sustentacion de la medida y estudie pruebas, ocurre que ante el perenforio
seialaniienio del 2° inciso del articuio 229 del CPACA (Capitulo X1 Medidus
Cautelares- procedencia), conforime al cual: “La decision sobre la medida
cautelar no implica prejuzgamiento ™, es preciso enfonces que el juez sea muy
cauteloso y guarde moderacion a fin que el decreto de esta medida cautelar no
signifique tomar partido definitivo en el juzgamiento del acto ni prive a lu
autoridad piblica que lo produjo o al demandado (en el caso el elegido o el
nombirado cuya designacion se acusa). de que ejerzan su derecho de defensa y
que para la decision final se consideren sus argumentos y valoren sus medios de
prueba” 7.

Caso concreto

Analizado el caso concreto, conforme lo anteriormente considerado, encuentra el
Despacho que en el asunto que nos ocupa la medida solicitada es “de suspensién

provisional del acto demandado”.

El objeto del proceso lo constituye la determinacion de legalidad o ilegalidad del
oficio No. E-00003-201702064-CASUR de 14 de febrero de 2017 proferida por la
Direccion General de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional por medio

del cual negd el reconocimiento de la asignacion de retiro al demandante.

Como pruebas de la solicitud de medida cautelar allegd copia del registro civil de
matrimonic que contrajo el demandante con la sefiora Nydia Lucia Alfonso Palacino,
copia del registro civil de nacimiento de sus dos hijos, Luis Alejandro y Juan Camilo
Arenas Alfonso, copia del Acta de Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de
Policia efectuada al sefior Arenas Zarate el 31 de mayo de 2016 en el que se le
dictamina una disminucién de la capacidad laboral del ocho punto cero por ciento

(8.0%) y copia de la historia clinica del actor®.

El objeto del proceso en este caso, se reitera, o constituye la nulidad del oficio que
negbd el reconocimiento de Ila asignacidon de retiro al demandante y como
consecuencia a titulo de restablecimiento entre otras pretensiones, se condene a la
entidad demandada a reconocer y pagar al accionante la asignacién mensual de

retiro a la que aduce tiene derecho.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, Consejero ponente: Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren, Bogotd, D.C., trece (13} de marzo de dos mil catorce (2014), Radicacién nimero:
110010325000201300171 00{0415-2013)

8 Documentos visibles a folios 79 a 96 del expediente
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Ahora bien, de conformidad con los requisitos para que proceda el decreto de la
medida cautelar esta entre otros, que el demandante haya presentado los
documentos, informaciones, argumentos y justificaciones que permitan concluir,
mediante un juicio de ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso para el
interés publico negar la medida cautelar que concederla. En este caso este requisito
que no se cumple, pues en los argumentos expuestos en la demanda, no se advierte
dicha eventualidad, simplemente se despliega un extenso estudio normativo
respecto al derecho pretendido y se transcriben apartes jurisprudenciales respecto
del tema objeto de debate, esto es, el reconocimiento de la asignacion de retiro en
aplicacion del Decreto 1212 de 1990.

Cabe advertir que de llegar a accederse a las pretensiones, es decir, reconocerse
la asignacioén de retiro, tal circunstancia no surge por si sola con la mera expectativa
de vencer en el proceso, pues también es cierta la posibilidad de obtenerse una
sentencia que niegue las pretensiones de la demanda, con lo cual lo gravoso para
el interés publico resultaria el haber efectuado un reconocimiento pensional cuando

quiza no era acreedor del mismo.

De ahi que de los dos escenarios posibles no es dable en este momento procesal,
mediante un juicio de ponderacién de intereses respecto del cual pueda salir
triunfante al término del proceso, tener con mejor probabilidad el pretendido por el
demandante, pues de las pruebas allegadas al expediente no se vislumbra un
resultado que permita concluir [a inminencia de la mayor gravosidad en contra del

erario.

|gualmente, tampoco se observa que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio
irremediable, pues no se advierte que pueda presentarse tan grave circunstancia
frente al demandante ni ante la entidad estatal, al punto que ni siquiera fue

planteado en la demanda o en la solicitud de la medida cautelar.

Asi las cosas, resultan suficientes estas argumentaciones para negar la solicitud de

medida cautelar impetrada.

Debe recordar el Despacho que en materia de decreto de medidas cautelares el
pronunciamiento judicial esta circunscrito a la peticion de parte debidamente
sustentada, frente a la que podra el Juez o Magistrado Ponente decretar, en

providencia motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para
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proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la

sentencia, de acuerdo con lo regulado en el capitulo XI del C.P.A.C.A.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del
Circuito de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley.

RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR la medida cautelar solicitada, por las razones expuestas en

la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: En firme continGiese el tramite del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPL,

EL ALONSORO

JUZGADO CUARENTA Y SEIS ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGQTA D.C.

Hoy 27 de abril de 2018 se notifica el auto anterior por
anotacion en el Estado No.{ &

MARIA DEL PILAR CORCHWYELO SAAVEDRA
SECRETARI




