JUZGADO TRECE (13) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.

SECCION SEGUNDA
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil diecinueve (2019)
| RADICACION: |[ 11001-33-35-013-2019-00012-00 |
DEMANDANTE: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-
| DEMANDADO(A): || EVELIO CORTES RODRIGUEZ ]
| ASUNTO: || MEDIDA CAUTELAR R

Procede el Despacho a decidir la medida cautelar incoada por la entidad
demandante en el libelo de la demanda, a través de la cual solicita se decrete la

suspension provisional del acto administrativo demandado.
FUNDAMENTOS DE LA SUSPENSION PROVISIONAL

1. La apoderada de COLPENSIONES solicita se decrete la medida cautelar
de suspensiéon provisional de la Resolucion GNR 277081 del 28 de octubre de
2013, mediante la cual esa entidad reconocié pension ordinaria de vejez al sefior
EVELIO CORTES RODRIGUEZ, en cuantia de $3.848.011, para el afio 2018,

girando un retroactivo pensional en su favor de $2.638.148.

El sustento de la cautela pretendida radica en que la pension que se debia
reconocer al sefior CORTES RODRIGUEZ era de caracter compartida, ya que
mediante Resolucién N° 1549 del 11 de septiembre de 2017, el SENA le habia
reconocido una pension de ‘vejez”. Que como consecuencia de ello, por una
parte, la cuantia de la mesada pensional reconocida al demandado fue superior a
la que en realidad correspondia, y por otra, se giré un retroactivo en favor del
demandado sin que tuviera derecho a ello, ya que el mismo debia ser girado al

empleador, esto es, al SENA.

2. Con providencias separadas de fecha 8 de febrero de 2019 (fls. 33 y 34
del cuaderno 1), se admitié6 la demanda presentada por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —-COLPENSIONES- contra el sefior EVELIO
CORTES RODRIGUEZ y se corri6 traslado de la solicitud de medida cautelar
incoada por la parte actora, respectivamente. Dichas providencias fueron

notificadas personalmente al demandado el dia 8 de abril de 2019 (fl. 40).

3. El apoderado judicial del demandado, mediante escrito radicado el 22 de
abril de 2019 (fls. 28 a 30, cuaderno Il), se opuso a la prosperidad de la medida

cautelar deprecada asi:



Aduce que si bien COLPENSIONES presenté en el sustento de la medida
cautelar el desarrollo de la figura de la compartibilidad pensional, lo cierto es que
no indica el motivo por el cual el acto acusado esta viciado de la nulidad alegada,
ya que se limita a mencionar que al no aplicar esa figura se elevo
injustificadamente el valor de la mesada pensional, “(...) sin sefalar la manera

como el caso de mi poderdante se adecua a su conceptualizacion (...)".

Que al igual que ocurrio con la fundamentacion juridica de la medida
cautelar, los acapites de la titularidad del derecho y de la excesiva carga para el
interés publico tampoco subsumen la situacion del sefior CORTES en un

supuesto de derecho particular.

Asevera que no es cierto que su representado perciba una pension sin el
cumplimiento de los requisitos para ello, pues al momento en que le fue
reconocida la pension de vejez, el sefior CORTES reunia la edad y las semanas
de cotizacion necesarias para ello. Ademas, que suspenderle la pension
implicaria una grave vulneracion a sus derechos, maxime cuando es una persona

de la tercera edad.

Senala que el mismo SENA, a través de la Resolucion 1549 de 2017,
considero que segun su propia Resolucion N° 1411 de julio de 2017, solo debia
asumir la compartibilidad pensional en caso de que la mesada pensional
reconocida por COLPENSIONES fuera inferior a la que ellos pagaban; de ahi que
el error que esta ultima entidad menciona sélo podria tener cabida al interior de la

administracion, sin que el sefior CORTES se encuentre en el deber de soportario.

CONSIDERACIONES

Con relacién a la procedencia de medidas cautelares, el articulo 229 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

dispone:

o

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, podra el Juez o Magistrado Ponente decretar, en
providencia motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para
proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente capitulo.

' Parrafo 6°, pagina 1 de la posicién a la medida cautelar, visible a folio 28 del cuaderno I1.



La decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.
(=)

Ahora bien, en cuanto al contenido y alcance de las medidas cautelares, el

articulo 230 ibidem establece:

()

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 podra 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 o amenazante, cuando fuere
posible.

2. Suspender un procedimiento o actuacion administrativa, inclusive de caracter
contractual. A esta medida solo acudira el Juez o Magistrado Ponente cuando no
exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacién que deé lugar a su
adopcion y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el Juez o Magistrado
Ponente indicara las condiciones o sefalara las pautas que deba observar la parte
demandada para que pueda reanudar el procedimiento o actuaciéon sobre la cual
recaiga la medida.

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

4. Ordenar la adopcién 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 efectos.

5. Impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso
obligaciones de hacer o no hacer.

(...)" - Negrillas fuera de texto-

A su turno, el articulo 231 ejusdem, consagré como requisitos para decretar

las medidas cautelares, los siguientes:

()

Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se
pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de
sus efectos procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la
demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal

violacién surja del 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 sumariamente la existencia de los mismos.

(...)" — Negrillas y subrayas fuera de texto -

El Consejo de Estado? ha establecido que desde la entrada en vigencia de la
Ley 1437 de 2011, las medidas cautelares poseen, principalmente, dos tipos de
requisitos de procedibilidad, a saber: (i) unos formales, que se resumen asi

“(...)1) debe tratarse de procesos declarativos o en los que tienen por finalidad la

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “B", auto del 29 de noviembre
de 2016, Radicaciéon nimero: 11001-03-25-000-2012-00474-00(1956-12), Consejera ponente: Sandra Lisset |barra.

)



defensa y proteccion de derechos e intereses colectivos que conoce la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo (articulo 229, Ley 1437 de 2011);.2) debe existir
solicitud de parte® debidamente sustentada en el texto de la demanda o en escrito
separado, excepto en los casos de los procesos que tienen por finalidad la
defensa y proteccion de derechos e intereses colectivos donde opera de oficio
(articulo 229, Ley 1437 de 2011); y 3) la medida debe ser solicitada en cualquier
etapa del proceso antes o después de haberse notificado el auto admisorio de la
demanda (articulo 233 y 234, Ley 1437 de 2011) (...)"; (ii) unos materiales, que
se traducen en que “(...)1) la medida cautelar debe ser necesaria para proteger y
garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia
(articulo 229, Ley 1437 de 2011); y 2) debe haber una relacién directa y necesaria
entre la medida a decretar y las pretensiones de la demanda (articulo 230, Ley
1437 de 2011) (...)".

Ahora, si la medida cautelar pretendida es de caracter negativo, es decir, se
trata de la de suspension provisional de los efectos de un acto administrativo, se
deben cumplir, adicionalmente, dos requisitos derivados del tipo de pretension
incoada, los que segun la maxima Corporacion de lo contencioso administrativo,
se concretan asi: “(...) 1) si la demanda tiene unicamente la pretension de nulidad
del acto administrativo, se debe verificar que exista una violacion de las normas
superiores invocadas, tras confrontar el acto demandado con estas o con las
pruebas aportadas con la solicitud (articulo 231, inciso 1°, Ley 1437 de 2011) y 2)
si la demanda ademas de la nulidad del acto administrativo pretende el
restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios, ademas de
verificarse que exista una violacion de las normas superiores invocadas debe
probarse al menos sumariamente la existencia de los perjuicios (articulo 231,
inciso 2°, Ley 1437 de 2011) (...)"

De lo anterior, se colige que cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspensién provisional de sus efectos procedera por
violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud
que se realice en escrito separado. Asimismo, que para que la figura de la
suspensién provisional pueda tener viabilidad, es necesario que tal violacion surja
del andlisis del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores

invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud, y

3 De conformidad con el paragrafo del articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, las unicas medidas que pueden ser declaradas de oficio por el juez son las “medidas cautelares en los
procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos del conocimiento de la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo”.

“ Consejo de Estado, auto del 29 de noviembre de 2016. Op. Cit.



ademés, en el evento que también se pretenda el restablecimiento de un derecho

y la indemnizacién de perjuicios debera aportarse prueba sumaria de los mismos.

En el presente caso, en el libelo de la demanda se solicita suspension
provisional de la Resolucion GNR 277081 del 28 de octubre de 2013, mediante la
cual COLPENSIONES reconocié pension de vejez al sefior JAIME ROBERTO
BELENO RONCANCIO, en cuantia de $3.848.011, para el afio 2018, girando a su

favor un retroactivo pensional de $2.638.148.

El argumento para solicitar la medida cautelar es que la pension que se
debia reconocer al demandado era de naturaleza compartida, ya que el SENA,
mediante Resolucion N° 1549 del 11 de septiembre de 2017, le habia reconocido
una pension de vejez. Esto, aduce ocasiona un detrimento al erario, ya que por
una parte, la mesada pensional del demandante es superior a la que en realidad

corresponde, y por otra, se giré un retroactivo pensional sin tener derecho a ello.

Pues bien, con la presentacion de la demanda, la apoderada judicial de
COLPENSIONES allegé medio magnético que contiene varios documentos (fl.

1A), entre los cuales se destacan los siguientes:

- Resolucion N° 2008 del 23 de julio de 2009, a través de la cual el SENA
reconocié pensién de jubilacién al sefior EVELIO CORTES RODRIGUEZ, en
cuantia de $1.848.889, para el ano 2009, por reunir los requisitos de edad y
tiempo establecidos en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, y ser beneficiario del
régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
Asimismo, se dispuso como condicion resolutoria que el SENA asumiria el pago
de la totalidad de la prestacién pensional del demandado hasta que el ISS le
reconociera pension de vejez, con base en los aportes pensionales efectuados
para tal fin, quedando s6lo a su cargo el mayor valor resultante entre la pension

de jubilacion y la de vejez, en caso de existir.

- Resolucion N° 103597 del 15 de marzo de 2012, por medio de la cual el
ISS reconocié pension de vejez al sefior EVELIO CORTES RODRIGUEZ, por
reunir los requisitos consagrados en el Decreto 758 de 1990, y en virtud del
regimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en
cuantia de $2.896.383, a partir del 1° de enero de 2012, disponiendo, ademas, el

pago de un retroactivo pensional en favor del pensionado por valor de $5.792.766.

- Resolucion GNR 277081 del 28 de octubre de 2013, mediante la cual
COLPENSIONES reliquidé la pension de vejez del sefior CORTES RODRIGUEZ,



sin modificar el régimen aplicado, aumentando su cuantia a $3.024.629 para el
arno 2012 y a $3.098.430 para el 2013. Asimismo, ordené pagarle al pensionado
un retroactivo de $2.638.148.

Para efectos de resolver la medida cautelar deprecada, se debe recordar
que en vigencia de la Ley 1437 de 2011, uno de los requisitos materiales para que
proceda el decreto de una medida cautelar es que exista la necesidad de (...)
proteger y garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia”. Asimismo, cuando se solicita la suspension provisional de los efectos
de un acto administrativo es necesario que se presente una violacion de las
normas superiores invocadas en el libelo de la demanda, la cual se puede
verificar confrontando el acto ora con dichas normas, ora con las pruebas
aportadas al expediente.

En el presente caso, el sustento de la medida cautelar radica en que la
prestacion reconocida al demandante era de naturaleza compartida, pues habia
sido pensionado previamente por el SENA. Es decir, a juicio de COLPENSIONES,
en el caso de marras se debia aplicar la figura de la compartibilidad pensional, la
cual ha sido definida por la Corte Constitucional® asi:

En la segunda hipotesis, referente a la compartibilidad, los efectos son diferentes. Al
igual que la anterior, el empleador le reconoce a su ex trabajador una pension de
jubilacién convencional o extra legal por un monto determinado, en todo caso,
estipulando que dicha pension sera compartida con la que otorgue el |.S.S. por vejez.

Una vez el empleador ha reconocido y ordenado el pago de la pension de jubilacion
con caracter compartido a favor de su ex trabajador, el empleador sigue realizando
los aportes de seguridad social en pensiones ante el Instituto de Seguro Social, hasta
que el trabajador a favor de quien hace los aportes, cumpla con los requisitos de ley
para acceder a la pension de vejez. Una vez cumplidos los requisitos de ley, el |.S.S.
procedera a otorgar la pension de vejez a la que tiene derecho el pensionado. No
obstante, debido a que la pension de jubilacion fue reconocida con caracter
compartido, el pensionado no tiene derecho a recibir integralmente ambas mesadas
pensionales. En este caso, el reconocimiento que hace el |.S.S. por pension de vejez
libera al empleador de pagar la pension de jubilacion. Sin embargo, si el valor de la
pensién que otorgd |.S.S. es menor al valor que el empleador reconocié como
pension extralegal, estara a cargo del empleador el mayor valor que reconocié. En
esta hipotesis el pensionado mantiene su nivel histérico de ingresos, como quiera que
la compartibilidad no reduce el monto de su mesada pensional, sino que se comparte
el pago de la mesada entre el 1.S.S. y el mayor valor, si lo hubiere, a cargo del
empleador.

(--)

Por un lado, la compatibilidad de las pensiones de vejez (legal) y de jubilacion
(convencional) le otorga el derecho al pensionado a percibir de manera simultanea
ambas prestaciones, de manera integral. Esta figura es aplicable a los casos en los
que la pensién de jubilacién convencional fue reconocida por el empleador con
anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 2879 de 1985, el 17 de octubre de
1985. La compatibilidad, ademas, implica la obligaciéon del pensionado de realizar

5 Corte Constitucional, Sala Segunda de Revision, sentencia T- 280 del 19 de julio de 2018, Mp. Diana Fajardo Rivera.



directamente las cotizaciones correspondientes ante el sistema de segqridad social,
con el fin de cumplir los requisitos de ley para acceder a la pension de vejez.

Por otro lado, a diferencia de la compatibilidad, la compartibilidad de las pensiones
regula las situaciones en las que a un trabajador que recibe una pension de
jubilaciéon concedida con posterioridad al 17 de octubre de 1985, le es
reconocida una pensién legal o de vejez. La compartibilidad trae como
consecuencia que, desde el momento en que el ISS o Colpensiones reconoce la
pension de vejez, el empleador se subroga en su obligacion de pagar la pension
extralegal, quedando a su cargo tnicamente la diferencia entre la pension de
jubilacién y la de vejez, cuando la primera es de mayor valor que la ultima. Por
ultimo, bajo el fenémeno de la compartibilidad pensional, el empleador queda
obligado al pago de las cotizaciones al sistema de seguridad social, hasta
cuando el pensionado acceda a su pension de vejez.

(...)"— Negrillas fuera de texto -

De acuerdo con lo anterior, la compartibilidad pensional es una figura
aplicable a los trabajadores que han sido pensionados por sus empleadores. En
virtud de ello, una vez reconocida dicha prestacion por los empleadores, estos
estan en la obligacion de seguir cotizando al Sistema General de Pensiones a
nombre del trabajador, hasta que estos reunan los requisitos legales para acceder
a la pension de vejez del Régimen de Prima Media. Reunidos estos requisitos,
COLPENSIONES reconoce la pension de vejez al trabajador, subrogando al
empleador en el pago de la pensién de jubilacion que este venia pagando,
quedando a su cargo, en caso de existir, inicamente el mayor valor de la pension

de jubilacion respecto a la pension de vejez.

Como se puede apreciar, la compartibilidad pensional no afecta la pension
de vejez reconocida por COLPENSIONES con base en los aportes efectuados por
el empleador de quien ha sido pensionado por este ultimo, pues el IBL pensional
se calcula teniendo en cuenta sélo dichos aportes®, sin que el mayor valor que
eventualmente deba pagar el empleador redunde negativamente en la

administradora del Régimen de Prima Media.

Adicionalmente, dicha figura no afecta el régimen pensional aplicable a sus
beneficiarios, toda vez que la pension que corresponde pagar a COLPENSIONES
en virtud de los aportes efectuados por el empleador del pensionado, debe
sustentarse en las normas establecidas en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,

o en el Decreto 758 de 1990, segtn corresponda.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que COLPENSIONES reconocio y
reliquidé la pension de vejez del sefior EVELIO CORTES RODRIGUEZ con base
en los aportes pensionales que a su nombre efectu6é el SENA, el Despacho
encuentra que en el presente caso no se presenta el requisito material de

procedencia de la medida cautelar, consistente en ‘“proteger y garantizar

® O en algunos casos como el presente, aportes adicionales efectuados por otros empleadores.



provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia”, pues
hasta el momento no existe prueba que demuestre que la cuantia de la pension
reconocida al demandado haya sido calculada de forma errénea, en virtud de la
compartibilidad alegada, maxime cuando en el libelo de la demanda la parte
actora se limita a senalar que el monto pensional es superior al que
corresponderia, sin senalar de forma clara y concreta el yerro en que

presuntamente se incurrié al efectuar dicho calculo.

Ahora, este requisito material tampoco se presenta en relacion con el
retroactivo pensional que se ordené pagar al sefior CORTES en la Resolucién
GNR 277081 del 28 de octubre de 2013, pues aunque el retroactivo pensional que
se gener6 en virtud del reconocimiento pensional efectuado por la Administradora
del RPM, con base en la compartibilidad pensional, deberia haber sido ordenado
en favor del SENA como empleador que venia pagando la pension de jubilacion,
lo cierto es que dicho retroactivo ya se pagé al demandado desde el afio 2013,
razon por la cual el unico efecto que tendria la suspension provisional del acto
acusado seria interrumpir el pago de la pensiéon de vejez al sefior CORTES
RODRIGUEZ (lo que de paso vulneraria sus derechos fundamentales al no
estarse discutiendo el derecho pensional), y no la devolucion del retroactivo

girado a su nombre.

Por consiguiente, el Despacho denegara la medida cautelar de suspension
provisional solicitada por COLPENSIONES.

Por lo expuesto, el JUZGADO TRECE (13) ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. - SECCION
SEGUNDA,

RESUELVE

PRIMERO. NEGAR la medida cautelar de suspensién provisional formulada
por la apoderada de la parte demandante, por las razones expuestas en la parte

motiva de ésta providencia.

SEGUNDO. Reconocer personeria adjetiva al abogado LUIS FERNANDO
SAENZ SILVA, identificado con la cédula de ciudadania N° 1.018.475.727 y
portador de la Tarjeta Profesional N° 308.744 del C.S.J., en los términos y para
los efectos del poder conferido por la parte demandada, visible a folio 31 del

cuaderno II.



TERCERO. En firme ésta providencia, por Secretaria del Juzgado,
procédase a CONTINUAR con lo pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLAS

YANIRA PERDOMO OSU.
JUEZ
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