CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A
CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota, D.C., nueve (9) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado: 05001-23-33-000-2021-02114-01 (5356-2022)

Demandante: UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA

Demandado: ANTONIO EMERSON MONCADA ANGEL

Tema: RESUELVE APELACION DE AUTO QUE DECRETA
MEDIDA CAUTELAR. LEY 1437 DE 2011

RECURSO DE APELACION

La Subseccién A de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
decide el recurso de apelacion subsidiariamente interpuesto al de
reposicion por la parte demandada, «... contra el auto interlocutorio
No. (sic) 85 de 2022, por medio del cual decreta medida cautelar
de suspensién provisional de la Resolucién Administrativa No. No.
(sic) 055 del 26 de febrero de 2004...»; providencia proferida el 4
de mayo de 2022, por el Tribunal Contencioso Administrativo de
Antioquia, Sala Unitaria de Oralidad.

l. ANTECEDENTES

1. Medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho?

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, la Universidad de Antioquia formulé las siguientes
pretensiones:

«IV. PRETENSIONES

En virtud de lo anteriormente expuesto, solicito que se acceda
a las siguientes declaraciones y condenas:

PRIMERO: DECLARASE la nulidad del acto administrativo
consignado en la Resolucién Administrativa 055 del 26 de
febrero de 2004 de la UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA, en la
gue ordené6 pagarle al sefior ANTONIO EMERSON MONCADA
ANGEL (SIC), el valor que resulta de la aplicacion del Ingreso
Base de Liquidacién que consagra el inciso tercero del
articulo 36 de la ley 100 de 1993.

1 SAMAI, indice 2, Actuacion: «EXPEDIENTE DIGITAL». Archivo:
«01DEMANDA ANTONIO HEMERSON MONCADA ANGEL.pdf».
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SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a modo de
restablecimiento del derecho de la entidad que represento,
CONDENESE al sefior ANTONIO EMERSON MONCADA
ANGEL (SIC), identificado con la cédula de ciudadania Nro.
6.239.203, a restituir a LA UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA, las
sumas pagadas con base en la Resolucion Administrativa 055
del 26 de febrero de 2004, desde el 28 de diciembre de 2001
hasta el 31 de octubre de 2021, que corresponde a
$243.572.124, mas los valores que se generen con
posterioridad y hasta que la sentencia se encuentre en firme.

TERCERO. Dispbngase que, de mediar oposicion, se condene
en costas al demandado.»

Entre los hechos que sustentan las anteriores pretensiones, el
apoderado de la parte demandante relacioné los que a continuacion
se sintetizan:

o Antes de la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, la
Universidad de Antioquia, sin efectuar deduccién alguna, reconocia
las pensiones de sus empleados con base en todo lo devengado.

o Con la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones,
la Universidad de Antioquia afiliéo a todos sus empleados al Instituto
de Seguros Sociales, por quienes realizé los aportes
correspondientes a la mencionada entidad, en relacién con los
riesgos de invalidez, vejez y muerte. Asi mismo, en virtud del
Decreto 2337 de 1996, el ente universitario perdié competencia
para continuar asumiendo el pago de las pensiones.

o De conformidad con el inciso tercero del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 y la sentencia del Consejo de Estado del 4 de agosto
de 2010, la Universidad de Antioquia tenia la firme conviccién de
que todo aquel que se encontrara en régimen de transicién y que a
la entrada en vigencia del sistema general de pensiones le hiciera
falta menos de diez (10) afios para adquirir la pensién de vejez, el
Seguro Social le debia reconocer la prestacion econémica con base
en todo lo devengado, incluyendo las primas de navidad, servicios
y vacaciones.

o El sefior Antonio Emerson Moncada Angel estuvo vinculado
con la Universidad de Antioquia, y cumplidos los requisitos para
acceder a la pension de vejez, tramitdo el reconocimiento con el
Instituto de Seguros Sociales, entidad competente para dicho
efecto, quien le reconoci6 la prestacion econdmica de vejez,
mediante Resolucién 001212 del 6 de febrero de 2004. Sin
embargo, posteriormente, a través de la Resolucion 9385 del 2 de
junio de 2004 se dejo sin efectos dicha resolucién y dispuso
conceder la prestacion econdmica de vejez en cuantia mensual de
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$2.284.544 a partir del 28 de diciembre de 2001 sin tener en cuenta
en su liquidacioén las primas de navidad, servicios y vacaciones.

o Ante el desconocimiento del Seguro Social de la inclusién en
la liquidacién de la pension de vejez de las primas de navidad,
servicios y vacaciones, la Universidad de Antioquia expidio la
Resolucion Rectoral 12094 del 4 de mayo de 1999, la cual fue
reglamentada por la Resolucién Administrativa 16628 de 1999 vy,
con sustento en ellas, el ente universitario emitio la Resolucion
Administrativa 055 del 26 de «octubre (sic)» de 2004, en la que
ordeno:

«ARTICULO PRIMERO: Pagar el valor que resulta de la
aplicacién del Ingreso Base de Liquidacién que consagra el
inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y no
reconoce el Seguro Social, al sefior ANTONIO EMERSON
MONCADA ANGEL identificado con cédula de ciudadania
6.239.203, por valor de QUINIENTOS SEIS MIL QUINIENTOS
CUARENTA PESOS ($506.540) a partir del 28 de diciembre de
2001, a partir del 1° de enero de 2002 la suma de
QUINIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL DOSCIENTOS
NOVENTA PESOS ($545.290), a partir del 1° de enero de 2003
la Suma de QUINIENTOS OCHENTA Y TRES MIL
CUATROCIENTOS SEIS PESOS ($583.406) y a partir del 1°
de enero de 2004 la suma de SEISCIENTOS VEINTIUN MIL
DOSCIENTOS SESENTA Y NUEVE PESOS ($621.269); hasta
que el Seguro Social lo reconozca bien motu proprio o por
orden judicial, valor que se incrementara (sic) anualmente
segun lo establecido en los Arts. 21 y 36 de la Ley 100.»

2. Solicitud de la medida cautelar?

La Universidad de Antioquia solicitd la suspension provisional del
acto administrativo demandado por cuanto viola en forma flagrante
el articulo 48 de la Constitucién Politica de Colombia, modificado
por el articulo 1.°, numeral 6.°, «el Acto Legislativo 01 de 1999
(sic)», la Ley 42 de 1992, art. 10, la Ley 30 de 1992, articulos 18,
inciso 3.9,y 228, el Decreto 1158 de 1994, articulo 1.°; al interpretar
erroneamente el contenido del inciso tercero del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993. Asi mismo, los articulos 151 de la Ley 100 de
1993, concordado con el Decreto 1068 de 1995, articulo 5.° y el
articulo 131 de la Ley 100 de 1993, concordado con el Decreto 2337
de 1996, que asignan la competencia para el reconocimiento de las
pensiones, en el caso objeto de demanda, a la administradora de
aquellas a la que se encontrara afiliado el empleado o trabajador.

2 SAMAI, indice 2, Actuacion: «EXPEDIENTE DIGITAL». Archivo:
«01DEMANDA ANTONIO HEMERSON MONCADA ANGEL.pdf», paginas 19 a
28.
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Para sustentar la solicitud en comento, el apoderado del ente
demandante sostuvo lo siguiente:

o Al confrontarse el contenido de la Resolucion Rectoral 12094
de 1999, es evidente su contradiccion con el Acto Legislativo 01 de
2005, por el cual se adicion6 el articulo 48 de la Constitucion
Politica de Colombia.

o La Universidad de Antioquia no estaba facultada por la ley
para incluir como factor de cotizacién las primas de servicios,
navidad y vacaciones por no estar expresamente contempladas
como tales en la normatividad vigente.

o Es palmaria la discordancia que presenta la resolucion
administrativa demandada con normas de orden legal, tales como
el articulo 10 de la Ley 42 de 1992.

o La contradiccion con el ordenamiento legal va mas alla de la
interpretacién que se diera al inciso tercero del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, pues la Universidad de Antioquia, sin ser la
entidad competente para el reconocimiento de la pension, asumio
temporalmente un pago que en el evento de considerarse que habia
lugar a efectuar, le correspondia a la administradora de pensiones
y no al empleador, tal como lo dispuso en su momento el articulo
14 del Decreto 692 de 1994 y como lo reiter6 el hoy vigente Decreto
1068 de 1995, en su articulo 5.°, pues en virtud del contenido del
articulo 151 de la Ley 100 de 1993, era obligacién de todo
empleador efectuar la afiliacion de su personal al Sistema General
de Seguridad Social, a mas tardar el 30 de junio de 1995, tratdndose
de entidades del orden departamental.

o Aunque la interpretaciébn que en su momento le diera la
Universidad al inciso 3.° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
procurara brindar proteccién y favorabilidad a sus exservidores
publicos, es claro que ninguna obligacion le asistia para asumir
temporalmente dicho pago, motivo por el que no cabe duda de que
el acto administrativo demandado contraviene abiertamente el
ordenamiento juridico.

o Ha sido tan reiterada la jurisprudencia de lo contencioso
administrativo sobre la falta de competencia de Ila parte
demandante para proferir los actos administrativos de contenido
particular que se sustentaron en la Resolucion Rectoral 12094 de
1999, que el vicio que se presenta es palpable, motivo por el que
es necesario decretar la medida cautelar de suspension provisional.
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3. Pronunciamiento de la parte demandada?

El apoderado de la parte demandada adujo, en sintesis, lo
siguiente:

e EI articulo 48 de la Constituciéon Politica, adicionado por el
Acto Legislativo 01 de 2005 no fue vulnerado, ni es admisible
gque se presente una inconstitucionalidad sobreviniente para
la resolucién administrativa atacada.

e EI Acto Legislativo 01 de 2005 es posterior a la fecha de
vigencia de la Resolucion Administrativa atacada.

e A la Universidad de Antioquia, como empleadora, es a la que
corresponde cumplir sus deberes frente a los empleados que
le reclaman derechos, como lo ordena el articulo 22 de la Ley
100 de 1993.

e La Resolucion Administrativa atacada no consagra un régimen
salarial y prestacional en la Universidad de Antioquia.

e EI Decreto 1158 de 1994, articulo 1°, sefiala taxativamente
los factores salariales que se deben tener en cuenta para
obtener el Ingreso Base de Liquidacion. Esta relacion de
factores salariales no tiene aplicacién ni es violada por la
Resolucion Administrativa atacada, porque corresponde
acatar el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
y no otra norma.

e «...el articulo 151 de la Ley 100 de 1993, se refiere a la
vigencia del sistema general de pensiones, que empez6 el 1°
de abril de 1994, Y el Decreto 1068 de 1995, que tiene que
ver con la vigencia del sistema general de pensiones en los
niveles departamental, municipal y distrital, y el articulo 5, es
relativo a los efectos de la afiliacion, que tampoco se viola. Y
en el caso de la Universidad de Antioquia, por ser entidad
departamental, el sistema general de pensiones empezo el 1
de julio de 1995, como lo ordend la norma pertinente.»

e La Ley 100 de 1993, articulo 131, en concordancia con el
Decreto 2337 de 1996, articulo 4, «Se refiere al Fondo de
Pensiones para el pago del pasivo pensional. Por tanto, la
relacion con el caso que nos convoca, se fundamenta en el
posterior desarrollo de dicho Fondo, mediante el contrato
interadministrativo de concurrencia celebrado en el afio 2002,

3 SAMAI, indice 2, Actuacién: «EXPEDIENTE DIGITAL»,
Archivo:«48RespTrasladoOposicionMedidaCautelar202102114.docx»
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gque establece la forma y el porcentaje de aportes que hacen
la Nacion, el Departamento de Antioquia y la Universidad de
Antioquia para pagar el pasivo pensional, que como veremos
mas adelante, su trascendencia radica en que se tienen los
recursos econdmicos para pagar la cuota parte de la pensién
de vejez, correspondiente a las primas de servicio, navidad y
vacaciones, porque el Instituto de Seguros Sociales, ISS vy,
actualmente, COLPESIONES (sic), violan la ley en dicha
materia, como lo reconoce la misma Institucién al formular la
demanda en los HECHOS cuarto y quinto, al no incluir el ISS
y COLPENSIONES, las primas para liquidar la pension de
vejez, a pesar de que sobre ellas, el trabajador cotiz6.»

El sefior Antonio «Hemerson (sic)» Moncada Angel cumple a
plenitud los requisitos para ser titular y beneficiario del
derecho de estar en el régimen de transicion, establecido en
el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que es
un derecho fundamental, adquirido, cierto, irrenunciable,
indivisible e imprescriptible, el cual se mantiene incélume y
protegido juridicamente.

La situacion laboral, prestacional y pensional del profesor
Antonio «Hemerson (sic)» Moncada Angel, como lo dispone
nuestra Constitucion Politica, se mantiene incélume, por tener
un derecho fundamental adquirido y no una mera expectativa

El contrato interadministrativo de concurrencia firmado por la
universidad el 12 de julio de 2002 es trascendental para
apreciar los deberes que ha cumplido la Universidad de
Antioquia para el pago de la pension de vejez completa,
mediante la figura de la subrogaciéon. A partir del citado
contrato interadministrativo de concurrencia, la cuota parte
pensional por las primas estd a cargo del Fondo del pasivo
pensional establecido en la Ley 100 de 1993.

«...el pago de la cuota pensional, correspondiente a las
primas de servicio, navidad y vacaciones, debe salir del
dinero que esta en el fondo para el pago del (sic) pensional,
gue ahora paga la Universidad de Antioquia, como
subrogacion, para que ésta, legalmente, desaparezca, e, (sic)
igualmente, quede sin soporte legal alguno, la actual demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho.»

En el eventual caso, al concederse la medida cautelar, se
afecta un derecho fundamental.

La Universidad de Antioquia nunca ha dicho ni tacita ni
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expresamente, que es competente para el pago que hizo,
porque si asi fuere, el funcionario que adopté la determinacion
que se cuestiona, tendria responsabilidad juridica.

e Es requisito esencial un juicio de debida ponderacion,
especifico, pertinente y necesario de intereses.

e No se probo cuéal seria el perjuicio irremediable que se
causaria o cuales son los serios motivos para considerar que,
de no otorgarse la medida cautelar, los efectos de la sentencia
serian nugatorios para la parte demandante. En cambio,
conceder la medida cautelar si afecta gravemente a la parte
demandada porque le estan arrebatando parte de la esencia
de su derecho fundamental a la seguridad social como es la
pension.

Finalmente, el apoderado de la parte demandada solicitd que, por
tener hasta el momento una situacién que puede tornarse bastante
confusa, mientras no haya un examen de las normas invocadas en
el proceso como violadas y de otros aspectos, no se acceda a la
medida de suspension provisional impetrada por la parte
demandante.

Como peticion subsidiaria, deprec6 que, tal y como dicta el articulo
302 del CGP, la providencia que decreta la medida de suspension
provisional no rija de manera inmediata, sino que sus efectos,
entren a regir luego de un plazo prudencial, que propone sea
transcurridos seis meses contados a partir de la «notificacién de la
ejecutoria» del auto.

4. La providencia recurrida*

El Tribunal Contencioso Administrativo de Antioquia, Sala Unitaria
de Oralidad, en la parte resolutiva de la providencia del 4 de mayo
de 2022, dispuso:

«RESUELVE

1. SE DECRETA LA SUSPENSION PROVISIONAL de la
Resolucién No. (sic) 055 del 26 de febrero de 2004 “Por la
cual se ordena un pago” expedida por la Universidad de
Antioquia, mediante la que se ordena pagarle al sefior
Antonio Emerson Moncada Angel el valor que resulta de la
aplicacién del Ingreso Base de Liquidacién que consagra el
inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 a partir

4  SAMAI, indice 2, Actuacion: «EXPEDIENTE DIGITAL». Archivo:
«54AutoDecretaMedidaCautelar202102114.pdf»
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del 28 de diciembre de 2001, con base en la aplicacién de la
Resolucién Rectoral 12094 de 1999.

2. Como lo dispone el articulo 201 del CPACA informesele a
las partes de este auto al correo electronico.

3. No se ordenara prestar caucién a la parte demandante
porque se decreté como medida cautelar la suspension
provisional de los efectos de actos administrativos, ademas,
la suspensién fue solicitada por una entidad publica. Lo
anterior, teniendo en cuenta lo dispuesto en el inciso 3° del
articulo 232 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo.

4. Se reconoce personeria al abogado Azael de Jesus
Carvajal Martinez (...).»

El a quo indicé en su providencia, que:

«A partir de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se
atribuyeron a los empleadores obligaciones como la de afiliar
a todos sus servidores a este sistema, con ciertas
excepciones determinadas en la norma.

El Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 691 de 1994, a través
del cual se incorporé al Sistema General de Pensiones
establecido en la Ley 100 de 1993 a los funcionarios de la
rama ejecutiva nacional, departamental, municipal o distrital,
a los de sus entidades descentralizadas, a los servidores
publicos del Congreso, de la Rama Judicial, del Ministerio
Publico, de la Fiscalia, de la Contraloria y a los de la
Organizacion Electoral. De igual manera se estableciéo que
para los servidores del orden nacional la vigencia del sistema
general de pensiones comenzaria a regir el 1° de abril de
1994, y para los demas 6rdenes territoriales a partir del 30 de
junio de 1995.

De otro lado, en el articulo 9° del Decreto 692 de 1994 se
dispuso que las afiliaciones al Sistema General de Pensiones
serian de caréacter obligatorio para los servidores publicos
incorporados al Sistema General de Pensiones.

Y en el articulo 5° del Decreto 1068 de 1995 “Por el cual se
reglamenta la entrada en vigencia del sistema general de
pensiones en los niveles departamental, municipal y distrital,
la constitucion de los fondos de pensiones del nivel territorial,
y la declaratoria de solvencia de las cajas, fondos o entidades
de prevision social del sector publico del nivel territorial”, se
establecié que la entidad administradora de pensiones que
hubiera recibido o le correspondiera recibir el monto de las
cotizaciones seria la responsable del pago de las pensiones
0 prestaciones econdémicas a que hubiera lugar.

Teniendo en cuenta las normas citadas, la afiliaciéon al
Sistema General de Seguridad Social de los servidores
publicos, trabajadores oficiales y personal docente de las
Universidades Oficiales e Instituciones Oficiales de Educacidn
Superior debia realizarse a mas tardar al 30 de junio de 1995
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y, el reconocimiento y pago de las pensiones y demas
prestaciones econdmicas seria competencia de la entidad
administradora de pensiones que haya recibido o le
correspondiera recibir el monto de las cotizaciones del
periodo en el cual ocurriera el siniestro o hecho que diera
lugar al pago de la prestacién correspondiente, que en el
presente caso es el Instituto de Seguros Sociales.

En principio al parecer, la Universidad de Antioquia no tenia
competencia para reconocer la diferencia que consideraba
existia en lo dispuesto por el Instituto de Seguros Sociales y
lo que debia reconocerse conforme al inciso tercero del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tal como lo hizo en las
resoluciones que son objeto de control.

Como se dijo, después de la entrada en vigencia del Sistema
General de Seguridad Social los entes universitarios de
caracter oficial perdieron la competencia para el
reconocimiento de pensiones de sus servidores y en razon de
la vinculacién de los mismos al sistema general de pensiones
era la entidad administradora de pensiones que hubiera
recibido o le correspondiera recibir el monto de las
cotizaciones del periodo en el cual ocurriera el siniestro o
hecho que diera lugar al pago de la prestacién
correspondiente, en este caso, al Instituto de Seguros
Sociales, al que le correspondia pronunciarse al respecto.

Una vez proferido el acto administrativo por medio del cual el
Instituto de Seguros Sociales reconoci6 la pensién de vejez a
el (sic) sefior Antonio Emerson Moncada Angel, era esa
entidad la competente para analizar si procedia o no la
inclusiéon de las primas de navidad, vacaciones y servicios en
la liqguidacién de la pension de vejez o, en su defecto, era el
Juez competente el que debia dirimir el conflicto.

Ahora, en virtud de la Ley 1437 de 2011 el Juez Contencioso
Administrativo debe realizar un analisis interpretativo de las
normas que se predican violadas y de los actos acusados, asi
como de las pruebas aportadas al plenario para definir si
procede la medida cautelar.

En este caso se advierte que al parecer se expidi6 el acto
administrativo acusado sin competencia y desconociendo las
normas Constitucionales y legales en que debia fundarse. La
Universidad de Antioquia no tenia la facultad de realizar
reconocimientos de caracter pensional ni de establecer el
regimen de pensiones a través de actos administrativos.

El Consejo de Estado al respecto se ha pronunciado en varias
providencias, en el proceso con radicado No. (sic) 05001 23
33 000 2019 00258 01, mediante auto del 12 de agosto de
2021, preciso:

“(...)7

Por dltimo, se precisa que cualquier disposicion que se tome
en contravia de disposiciones constitucionales y legales no
puede crear situaciones particulares amparables bajo la figura
de los derechos adquiridos.
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Teniendo en cuenta lo expuesto y que se puede producir una
afectacion al patrimonio publico se decretard la medida
cautelar solicitada.»

5. Recurso de reposiciony en subsidio apelacion presentado
por la parte demandada®

El apoderado de la parte demandada presenté y sustentd «...el
recurso de reposicién, como principal, y el recurso de apelacion,
como subsidiario, contra el auto interlocutorio No. (sic) 85 de 2022,
por medio del cual decreta medida cautelar de suspension
provisional de la Resolucion Administrativa No. No. (sic) 055 del 26
de febrero de 2004...».

Para el efecto expuso, en sintesis, los siguientes argumentos:

e «...frente a la actual situacion del profesor demandado, como
ante los demas docentes también demandados, tanto la
Universidad de Antioquia como el entonces Instituto de los
Segqguros, ISS, tenian una serie de obligaciones que el ISS ha
incumplido permanentemente, como es no acatar el mandato
del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
declarado constitucional por la C-168 de 1995, que es cosa
juzgada constitucional, en el sentido de que la pensién de
jubilacion de quienes les faltaba menos de diez afios para
adquirir su derecho pensional, se liquidaba con el promedio
de los (sic) DEVENGADO en el tiempo que les faltaba,
teniendo como referencia el 1 de julio de 1995. Pero el Seguro
Social no lo hizo asi.»

e Falta mucho debate probatorio, ya que el verdadero problema
juridico es la colision entre el derecho fundamental a la
seguridad social en pensiones del docente jubilado, y el
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho planteado
por la Universidad de Antioquia

e Falta el requisito fundamental sine qua non, lo que constituye
una violacién al derecho fundamental al debido proceso, que
le quita toda la validez a la decision que tomo el Tribunal. Se
refiere al juicio de debida ponderaciéon de intereses que
permita llegar a la conclusién de que es méas gravoso para el
interés publico negar la medida cautelar que concederla.

5 SAMAI, indice 2, Actuacion: «EXPEDIENTE DIGITAL». Archivo:
«57RecursoReposicionParteDda202102114.docx»
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Se pregunta el recurrente: «¢qué dijo la Sefiora Magistrada,
en qué términos hizo el analisis, cuales son las conclusiones
sobre la posible violacion de normas superiores y cuales son
esas normas, si siempre se expresé en términos dubitativos?
Igualmente, es procedente indagar, ¢qué dijo la Sefiora
Magistrada sobre los argumentos y los razonamientos de la
parte demandada, antes de tomar la decision?». Refiere
nuevamente el juicio de debida ponderacion de intereses y
afirma que se carece por completo de dicho anéalisis y que
parece que la figura de la subrogacion, «no fuera parte de
todo nuestro derecho».

«...la Universidad de Antioquia, nunca ha dictado norma
alguna, ni la parte demandante lo ha probado, en el sentido
de que ella haya dicho, tacita o expresamente, que después
de la Ley 100 de 1993, tenia competencia para pagar la
diferencia que existia entre lo reconocido por el Instituto de
los Seguros Sociales y lo que debia reconocer conforme al
inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 a las
personas que trabajaron en dicha Institucion y cumplieron los
requisitos. Porque en caso de que asi lo hubiera afirmado,
como lo hemos expresado, el funcionario que lo hubiera dicho,
habria incurrido, posiblemente, en los delitos de peculado y
de abuso de funciones publicas. (...)»

No hubo el examen de procedibilidad de |la medida cautelar,
gue debid verificarse para apreciar la concurrencia de los
elementos tradicionales que ameritan la imposicion de la
medida cautelar, como son: (i) fumus boni iuris, o apariencia
de buen derecho, (ii) periculum in mora, o perjuicio de la mora,
y, (iii) la ponderacion de intereses.

La magistrada, al decretar la suspensién provisional del acto
atacado, debi6é hacer un analisis de la normatividad
constitucional y legal presuntamente transgredida. Pero en
este caso, aquel no existe. Falté el juicio de debida
ponderacion especifico, pertinente y necesario, que es
también decir que no existe congruencia en todo el contenido
del auto interlocutorio.

El juez debe realizar un estudio cuidadoso, porque puede,
como en este caso, al decretar la medida cautelar de
suspension, sin analisis, hacer un prejuzgamiento, conceder
lo pedido en la demanda y anunciar el fallo, sin que exista una
muy clara, expresa y fundamentada interpretacion de la
magistrada sobre las normas sefialadas como violadas y que
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también tienen relacion con el posible detrimento patrimonial
publico, que escasamente menciona, pero ni explica por qué
se puede producir, cuando el verdadero afectado
patrimonialmente es el jubilado que tiene derecho a recibir su
mesada pensional completa, y al suspenderle la subrogacion,
se le merman sus ingresos en un veinte por ciento.

e Es evidente que no se desatd la colisiobn o choque entre el
derecho fundamental a la seguridad en pensiones y el proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho, a pesar de que el
primero goza de la proteccion especial y preferente que parte
de la Constitucion Politica. Por tanto, en este caso, «se debe
rectificar porque si resulta mas gravoso para la parte
demandada, decretar la medida cautelar...».

6. El auto que resolvié el recurso de reposicion®

Mediante auto del 14 de julio de 2022, el Tribunal Contencioso
Administrativo de Antioquia, Sala Unitaria de Oralidad, resolvio:

«RESUELVE

1. NO REPONER el auto interlocutorio No. 85 del 4 de mayo
de 2022 por las razones expuestas.

2. SE CONCEDE en el efecto devolutivo y ante el CONSEJO
DE ESTADO el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada en contra la (sic) providencia interlocutoria No.
(sic) 85 del 4 de mayo de 2022 que decretd la medida cautelar
de suspension provisional de la Resolucién No. (sic) 055 del
26 de febrero de 2004.

3. Por conducto de la secretaria del Tribunal, se deberéa
REMITIR DE MANERA INMEDIATA el expediente a la Alta
Corporacién.»

. CONSIDERACIONES

Para resolver la solicitud antes expuesta, la Sala estima oportuno
hacer las siguientes precisiones:

1. Competencia

Teniendo en cuenta que se trata de un recurso de apelacion
presentado contra el auto que decreta una medida cautelar, el cual
fue proferido por un tribunal administrativo durante el tramite de la
primera instancia, esta Corporacién es competente para conocer

6 SAMAI, indice 2, Actuacion: «EXPEDIENTE DIGITAL». Archivo:
«59NoReponeConcedeApelacion202102114.pdf »
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del mismo de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2. literal
h) del articulo 125 del CPACA y el numeral 5 del articulo 243 de
dicho codigo.

2. Problema juridico

En el presente caso, el problema juridico se contrae a establecer si
era procedente o no decretar «...LA SUSPENSION PROVISIONAL
de la Resoluciéon No. (sic) 055 del 26 de febrero de 2004 “Por la
cual se ordena un pago” expedida por la Universidad de
Antioquia...»

3. La suspension provisional de los actos administrativos:
requisitos

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 238 de la
Constitucién Politica «La jurisdiccion de lo contencioso
administrativo podréd suspender provisionalmente, por los motivos y
con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos
administrativos que sean susceptibles de impugnaciéon por via
judicial».

Los requisitos a que hace referencia la norma en comento son los
consagrados en el articulo 231 del CPACA, asi:

«Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procedera por violacién
de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud
gue se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja
del anélisis del acto demandado y su confrontaciéon 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 vy Ila
indemnizacién de perjuicios debera probarse al menos
sumariamente la existencia de los mismos. [...]»

De lo anterior se colige con meridiana claridad que, tratdndose de
la suspension provisional de los efectos de un acto administrativo,
el solicitante tendra la carga procesal de sustentar razonadamente
en qué consiste la violacién de las normas superiores que genera o
generd el acto acusado, para que sea a partir de esa sustentacion,
en conjunto con el analisis de las pruebas allegadas con la
respectiva solicitud (si es del caso), que el operador judicial realice
la valoracion inicial (o primigenia) de legalidad del acto y determine
si existe mérito o no para el decreto de dicha cautela’.

7 Sobre el particular, véase: Consejo de Estado. Sala Plena. Sentencia del 17
de marzo de 2015. Rad. 11001-03-15-000-2014-03799-00 (1J).
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Aunado a ello, la norma igualmente sefiala que en aquellos eventos
en los que se pretenda el restablecimiento de derechos y la
indemnizacién de perjuicios, quien solicita la cautela debera probar
la existencia de los mismos, siquiera de forma sumaria.

No sobra anotar que si bien es cierto el articulo en cita (231 CPACA)
consagra otros requisitos para el decreto de medidas cautelares,
aquellos solo seran exigibles, como cargas al solicitante, cuando la
cautela que se depreca sea diferente de la suspensién provisional
del acto.

4. Caso en concreto

4.1. De los argumentos de apelacién formulados por el
apoderado de la parte demandada

Para efectos metodolégicos, y por guardar relacion entre si, la Sala
analizara los argumentos de inconformidad planteados por el
apelante, en conjunto, y en el siguiente orden:

4.1.1. De los argumentos de inconformidad expuestos por el
apoderado de la parte demandada con relacién a que: «...frente
a la actual situacion del profesor demandado, como ante los
deméas docentes también demandados, tanto la Universidad de
Antioquia como el entonces Instituto de los Seguros, ISS, tenian
una serie de obligaciones que el ISS ha incumplido
permanentemente, como es no acatar el mandato del inciso
tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, declarado
constitucional por la C-168 de 1995, que es cosa juzgada
constitucional, en el sentido de que la pensién de jubilacion de
quienes les faltaba menos de diez afios para adquirir su derecho
pensional, se liquidaba con el promedio de los (sic) DEVENGADO
en el tiempo que les faltaba, teniendo como referencia el 1 de
julio de 1995. Pero el Seguro Social no lo hizo asi.»

Al respecto, la Sala considera preciso poner de presente que el ente
demandante deprecé la suspension provisional del acto
administrativo demandado, es decir, de la Resolucion
Administrativa 055 del 26 de febrero de 2004.

En las condiciones descritas, el analisis primigenio de legalidad a
efectuar para resolver sobre la medida cautelar solicitada,
solamente puede versar sobre la manifestacion de voluntad de la
administracion (y de manera especifica, de la Universidad de
Antioquia) consignada en dicha resolucidn, por lo tanto, el supuesto
incumplimiento por parte del ISS, es un aspecto que escapa al
objeto de analisis en la presente litis, pues no es la actuacion de
dicho instituto la cuestionada por la parte demandante.
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Asi las cosas, este motivo de apelacion no tendra vocacion de
prosperidad.

4.1.2. De los argumentos de inconformidad expuestos por el
apoderado de la parte demandada con relacién a que:

a. Falta mucho debate probatorio, ya que el verdadero problema
juridico es la colisiéon entre el derecho fundamental a la seguridad
social en pensiones del docente jubilado, y el proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho planteado por la Universidad de
Antioquia.

b. Se pregunta el recurrente: «¢qué dijo la Sefilora Magistrada, en
qué términos hizo el anélisis, cuales son las conclusiones sobre la
posible violacién de normas superiores y cuales son esas normas,
si siempre se expresO en términos dubitativos? lgualmente, es
procedente indagar, ¢qué dijo la Sefiora Magistrada sobre los
argumentos y los razonamientos de la parte demandada, antes de
tomar la decisién?». Refiere nuevamente el juicio de debida
ponderaciéon de intereses y afirma que se carece por completo de
dicho analisis y que parece que la figura de la subrogacién, «no
fuera parte de todo nuestro derecho».

C. «...la Universidad de Antioquia, nunca ha dictado norma alguna, ni
la parte demandante lo ha probado, en el sentido de que ella haya
dicho, tacita o expresamente, que después de la Ley 100 de 1993,
tenia competencia para pagar la diferencia que existia entre lo
reconocido por el Instituto de los Seguros Sociales y lo que debia
reconocer conforme al inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 a las personas que trabajaron en dicha Institucién y
cumplieron los requisitos. Porque en caso de que asi lo hubiera
afirmado, como lo hemos expresado, el funcionario que lo hubiera
dicho, habria incurrido, posiblemente, en los delitos de peculado
y de abuso de funciones publicas. (...)»

d. La magistrada, al decretar la suspensién provisional del acto
atacado, debié hacer un analisis de la normatividad constitucional
y legal presuntamente transgredida. Pero en este caso, aquel no
existe.

e. El juez debe realizar un estudio cuidadoso, porque puede, como
en este caso, al decretar la medida cautelar de suspensién, sin
analisis, hacer un prejuzgamiento, conceder lo pedido en la
demanda y anunciar el fallo.

Al respecto, debe tener en cuenta el recurrente que la Ley 1437 de
2011 - en lo concerniente a la medida cautelar de suspension
provisional - consagra un marco de accion mas amplio que permite
al juez de lo contencioso administrativo proceder a su decreto
cuando advierta la vulneracion de las normas superiores invocadas
como violadas, mediante el analisis del acto administrativo
demandado y su confrontaciéon con aquellas.
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Es entonces por lo anterior que, en los asuntos que se rigen por
las disposiciones contenidas en el CPACA, no se requiere para el
decreto de dicha cautela que la violacion de las normas invocadas
sea flagrante, ostensible o manifiesta.

Asi pues, en |lo tocante a este ultimo aspecto, esta Corporacién en
providencia del 24 de enero de 2013, sefial6:

«De esta manera, lo que en el nuevo Cddigo representa
variacion significativa en la regulacién 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 quanon (sic) que la
oposicién normativa apareciera manifiesta por confrontacién
directa con el acto o mediante los documentos publicos
adicionales con la solicitud. Entonces ello excluia que el
operador judicial pudiera incursionar en andalisis o estudio
pues la trasgresion debia aparecer prima facie. Ahora, la
norma da la apertura de autorizar al juez administrativo para
que desde este momento procesal, obtenga la percepcidon de
si hay la violaciéon normativa alegada, pudiendo al efecto: 1°)
realizar analisis entre el acto y las normas invocadas como
transgredidas, y 2°) que también pueda estudiar las pruebas
allegadas con la solicitud.

Pero a la vez es necesario que el juez tenga en cuenta el
perentorio sefialamiento del 2°. inciso del articulo 229 del
C.P.A.C.A., en cuanto ordena que “la decisiéon sobre la medida
cautelar no implica prejuzgamiento”.»®

Por lo anterior, se reitera, teniendo en cuenta el marco de accion
que la Ley 1437 de 2011 confiere al juez de lo contencioso
administrativo en lo relativo a la medida cautelar de suspensién
provisional, aquel esta facultado, en esta etapa procesal, para
analizar y determinar si las normas que se aducen como violadas
efectivamente lo han sido o no, sin que dicho estudio implique un
prejuzgamiento.

De otra parte, observa la Sala que la Universidad de Antioquia
solicit6 la suspensién provisional del acto administrativo
demandado, por cuanto considera que viola en forma flagrante el
articulo 48 de la Constitucién Politica de Colombia, modificado por
el articulo 1.°, numeral 6.°, «el Acto Legislativo 01 de 1999 (sic)»,
la Ley 42 de 1992, art. 10, la Ley 30 de 1992, articulos 18, inciso
3.9,y 228, el Decreto 1158 de 1994, articulo 1.°; al interpretar
erroneamente el contenido del inciso tercero del articulo 36 de la

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta,
Consejera ponente: Susana Buitrago Valencia. Bogotid D.C., veinticuatro (24)
de enero de dos mil trece (2013). Expediente N° 110010328000201200068 -
00, Radicado interno N° 2012 — 0068.
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Ley 100 de 1993. Asi mismo, los articulos 151 de la Ley 100 de
1993, concordado con el Decreto 1068 de 1995, articulo 5.° y el
articulo 131 de la Ley 100 de 1993, concordado con el Decreto 2337
de 1996, «que asignan la competencia para el reconocimiento de
las pensiones, en el caso objeto de demanda, a la administradora
de pensiones, a la que se encontrara afiliado el empleado o
trabajador.»

Igualmente, el ente universitario, en su argumentacién sefald lo
siguiente:

«5. La contradiccion con el ordenamiento legal va méas alla de
la interpretacion que se diera al inciso tercero del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, pues la Universidad de Antioquia, sin
ser_la entidad competente para el reconocimiento de la
pension, asumié temporalmente un pago que en el evento de
considerarse que habia lugar a efectuar, le correspondia a la
administradora de pensiones y no al empleador, tal como lo
dispuso en su momento el articulo 14 del Decreto 692 de 1994
y como lo reiterd el hoy vigente Decreto 1068 de 1995, en su
articulo 5°; pues en virtud del contenido del articulo 151 de la
Ley 100 de 1993, era obligacién de todo empleador, efectuar
la afiliacion de su personal al Sistema General de Seguridad
Social, a méas tardar el 30 de junio de 1995, tratdndose de
entidades del orden Departamental.»

Por su lado, el a quo, en la providencia recurrida, entre las
consideraciones que sustentaron su decision, expuso:

«A partir de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se
atribuyeron a los empleadores obligaciones como la de afiliar
a todos sus servidores a este sistema, con ciertas
excepciones determinadas en la norma.

El Gobierno Nacional expidié el Decreto 691 de 1994, a través
del cual se incorpor6 al Sistema General de Pensiones
establecido en la Ley 100 de 1993 a los funcionarios de la
rama ejecutiva nacional, departamental, municipal o distrital,
a los de sus entidades descentralizadas, a los servidores
publicos del Congreso, de la Rama Judicial, del Ministerio
Pablico, de la Fiscalia, de la Contraloria y a los de la
Organizacion Electoral. De igual manera se establecié que
para los servidores del orden nacional la vigencia del sistema
general de pensiones comenzaria a regir el 1° de abril de
1994, y para los demés Ordenes territoriales a partir del 30 de
junio de 1995.

De otro lado, en el articulo 9° del Decreto 692 de 1994 se
dispuso que las afiliaciones al Sistema General de Pensiones
serian de caréacter obligatorio para los servidores publicos
incorporados al Sistema General de Pensiones.

Y en el articulo 5° del Decreto 1068 de 1995 “Por el cual se
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reglamenta la entrada en vigencia del sistema general de
pensiones en los niveles departamental, municipal y distrital,
la constitucién de los fondos de pensiones del nivel territorial,
y la declaratoria de solvencia de las cajas, fondos o entidades
de previsién social del sector publico del nivel territorial”, se
establecié que la entidad administradora de pensiones que
hubiera recibido o le correspondiera recibir el monto de las
cotizaciones seria la responsable del pago de las pensiones
0 prestaciones econdmicas a que hubiera lugar.

Teniendo en cuenta las normas citadas, la afiliacion al
Sistema General de Seguridad Social de los servidores
publicos, trabajadores oficiales y personal docente de las
Universidades Oficiales e Instituciones Oficiales de Educacion
Superior debia realizarse a méas tardar al 30 de junio de 1995
y, el reconocimiento y pago de las pensiones y demas
prestaciones econdmicas seria competencia de la entidad
administradora de pensiones que haya recibido o le
correspondiera recibir el monto de las cotizaciones del
periodo en el cual ocurriera el siniestro o hecho que diera
lugar al pago de la prestacién correspondiente, que en el
presente caso es el Instituto de Seguros Sociales.

En principio al parecer, la Universidad de Antioquia no tenia
competencia para reconocer la diferencia que consideraba
existia en lo dispuesto por el Instituto de Seguros Sociales y
lo que debia reconocerse conforme al inciso tercero del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tal como lo hizo en las
resoluciones que son objeto de control.

Como se dijo, después de la entrada en vigencia del Sistema
General de Seguridad Social los entes universitarios de
caracter oficial perdieron la competencia para el
reconocimiento de pensiones de sus servidores y en razon de
la vinculacién de los mismos al sistema general de pensiones
era la entidad administradora de pensiones que hubiera
recibido o le correspondiera recibir el monto de las
cotizaciones del periodo en el cual ocurriera el siniestro o
hecho que diera Ilugar al pago de Ila prestaciéon
correspondiente, en este caso, al Instituto de Seguros
Sociales, al que le correspondia pronunciarse al respecto.

Una vez proferido el acto administrativo por medio del cual el
Instituto de Seguros Sociales reconoci6 la pensidén de vejez a
el (sic) sefior Antonio Emerson Moncada Angel, era esa
entidad la competente para analizar si procedia o no la
inclusién de las primas de navidad, vacaciones y servicios en
la liquidacion de la pension de vejez o, en su defecto, era el
Juez competente el que debia dirimir el conflicto.

(...)

En este caso se advierte que al parecer se expidi6 el acto
administrativo acusado sin competencia y desconociendo las
normas Constitucionales y legales en que debia fundarse. La
Universidad de Antioquia no tenia la facultad de realizar
reconocimientos de caracter pensional ni de establecer el
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régimen de pensiones a través de actos administrativos.»

Asi las cosas, no encuentra la Sala que el a quo hubiese decretado
la medida cautelar sin un andélisis, y mucho menos, que por esa
misma razén hubiese incurrido en prejuzgamiento.

De otra parte, al revisar la providencia apelada, se observa que el
Tribunal, en los acéapites denominados «Il. ARGUMENTOS PARA
DECRETAR LA MEDIDA CAUTELAR» y «lll. ARGUMENTOS DEL
DEMANDADO», relaciono, respectivamente, tanto los
razonamientos expuestos por el ente demandante en la solicitud de
medida cautelar, como los términos en los que el demandado se
pronuncié dentro del traslado de aquella, por lo tanto, los
planteamientos de ambas partes fueron plasmados en el auto bajo
estudio antes de la exposicion de las consideraciones y de la
decision objeto de alzada.

Con relacion a los motivos de apelacidén restantes, la Sala considera
preciso sefalar que, en desarrollo del articulo 48 de la Constitucién
Politica, el articulo 5.° de la Ley 100 de 1993 dispuso organizar el
Sistema de Seguridad Social Integral cuya direccién, coordinacion
y control estaria a cargo del Estado.

Ahora bien, sobre la competencia para el reconocimiento de
pensiones de los servidores de entes universitarios de caracter
oficial una vez entr6 en vigor la Ley 100 de 1993, la Seccion
Segunda, Subseccién B, del Consejo de Estado, en providencia del
27 de enero de 2017, concluyo:

«Asi las cosas, se tiene que después de la entrada en vigencia
de los regimenes pensionales consagrados en la Ley 100 de
1993, los entes universitarios de caracter oficial perdieron
competencia para el reconocimiento de pensiones de sus
servidores y, por virtud de la afiliaciébn obligatoria de los
servidores publicos al sistema general de pensiones y de
acuerdo a lo consagrado en el articulo 14 del Decreto 692 del
29 de marzo de 1994, es a la administradora de pensiones que
hubiere recibido o le correspondiese recibir las cotizaciones
del periodo en el cual ocurriere el siniestro o hecho que diera
lugar _al pago de la prestacién correspondiente, quien debe
efectuar el reconocimiento de (sic) respectivo.»® (Subrayado
fuera de texto.)

Dicha tesis fue reiterada por la Corporacion, en pronunciamiento del
30 de mayo de 2019, con el siguiente estudio normativo vy

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda,
Subseccién B, Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Bogota
D.C., 27 de enero de 2017. Expediente: 050012333000201401906 01 (2598-
2015).
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jurisprudencial:

«2.2. Competencia de la Universidad de Antioquia para el
(sic) reconocer la pensién de jubilacién de los servidores
publicos

Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, el articulo 75 del Decreto 1848 de 1969 regul6 quién
seria el competente para el reconocimiento de la pensidon de
jubilacién de los servidores publicos.

Conforme a la referida norma, la obligacién de reconocer y
pagar la pension de jubilacion de los empleados publicos
estaba radicada en la entidad de previsién a la que estuvo
afiliado el servidor; sin embargo, si tal afiliacién no se hizo,
la carga prestacional correspondia a la ultima entidad publica
empleadora.

Por otra parte, el articulo 1.° del Decreto 692 de 1994,
incorporé a los siguientes servidores al sistema general de
pensiones: i) Los servidores publicos de la rama ejecutiva del
orden nacional, departamental, municipal o distrital, asi como
de sus entidades descentralizadas; y ii) Los servidores
publicos del Congreso de la Republica, de la Rama Judicial,
el Ministerio Publico, la Fiscalia General de la Nacion, la
Organizacion Electoral y la Contraloria General de la
Republica.

Aunado a ello, el articulo 14 del Decreto 692 de 1994 definié
que la entidad competente para el reconocimiento y pago de
las pensiones y prestaciones econdémicas propias del sistema
de seguridad social integral, serian los fondos
administradores de pensiones. Mientras que el Decreto 1068
de 1995*? establecid el limite temporal para que los servidores

0 «Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968».7(...)
Articulo 75. Efectividad de la pensiéon. 1. La pensién de jubilacidn
correspondiente se reconocerd y pagara al empleado oficial por la entidad de
prevision social a la cual estuvo afiliado al tiempo de cumplir el tiempo de
servicios requerido por la ley, si para entonces se hubiere retirado del servicio
oficial sin tener la edad exigida para tal fin, o por la entidad de prevision a
que esté afiliado al tiempo del retiro, si entonces cumple los requisitos de
tiempo de servicios y edad sefialados para el goce de la pension. 2. Si el
empleado oficial no estuviere afiliado a ninguna entidad de previsiéon social al
tiempo de retirarse del servicio oficial, el reconocimiento y pago se haréa
directamente por la tGltima entidad o empresa oficial empleadora.”

1 Decreto 692 de 1994, aarticulo (sic) 14. Efectos de la afiliacion. La afiliacién
surtird efectos a partir del primer dia del mes siguiente a aquel en el cual se
efectud el diligenciamiento del respectivo formulario. Serad responsable del
pago de las pensiones o prestaciones econ6micas a que haya lugar, la
administradora que haya recibido o le corresponda recibir el monto de las
cotizaciones del periodo en el cual ocurre el siniestro o hecho que da lugar al
pago de la pensién o prestacion correspondiente.

12 Decreto 1068 de 1995. Por el cual se reglamenta la entrada en vigencia del
sistema general de pensiones en los niveles departamental, municipal y
distrital, la constitucién de los fondos de pensiones del nivel territorial, y la
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publicos del orden territorial y distrital seleccionaran el
régimen pensional al cual querian afiliarse, precisando que en
dicho nivel la afiliacion debia hacerse a méas tardar el 30 de
junio de 1995.

Posteriormente, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 2337
de 1996 con el objeto de “(...) establecer el régimen general
para el reconocimiento del pasivo pensional de Ilas
universidades oficiales y de las instituciones oficiales de
educaciéon superior de naturaleza territorial (...)”, para lo cual
establecio el limite temporal previamente fijado por el Decreto
1068 de 1995, indicando que antes del 30 de junio de 1995
los servidores publicos vinculados a los entes universitarios
debian estar afiliados a uno de los dos regimenes pensionales
creados por la Ley 100 de 1993.

Asi pues, todos los servidores publicos que prestaban sus
servicios en las wuniversidades oficiales e instituciones
oficiales de educacion superior, para el 30 de junio de 1995
ya debian estar afiliados al sistema general de seguridad
social en pensiones, por tratarse de afiliados obligatorios en
los términos del articulo 15 de la Ley 100 de 1993.

Por lo anterior, la Seccién Segunda del Consejo de Estado ha
concluido que “(...) después de la entrada en vigencia de los
regimenes pensionales consagrados en la Ley 100 de 1993,
los entes universitarios de caracter oficial perdieron
competencia para el reconocimiento de pensiones de sus
servidores y, por virtud de la afiliaciébn obligatoria de los
servidores publicos al Sistema General de Pensiones y de
acuerdo a lo consagrado en el articulo 14 del Decreto 692 del
29 de marzo de 1994, es la administradora de pensiones que
hubiere recibido o le correspondiese recibir las cotizaciones
del periodo en el cual ocurriere el siniestro o hecho que diera
lugar al pago de la prestacidon correspondiente, quien debe
efectuar el reconocimiento de (sic) respectivo. (...)"3

2.3 Caso Concreto.

(...)

De acuerdo con lo dispuesto en el paragrafo 2 del Decreto
1068 de 1995, es claro que los servidores publicos y por
supuesto, el personal docente de las universidades oficiales
de educacion superior, debian estar afiliados al Sistema
General de Seguridad Social a mas tardar el 30 de junio de
1995; por lo que, a partir de tal fecha, la entidad competente

declaratoria de solvencia de las cajas, fondos o entidades de prevision social
del sector publico del nivel territorial.

13 Consejo de Estado, Seccién Segunda-Subseccién A, Consejero Ponente:
William Hernandez Gémez, Sentencia de 19 de julio de 2018.

Consejo de Estado, Seccién Segunda-Subseccién B, Consejera Ponente:
Sandra Lisset Ibarra Vélez, Sentencia de 31 de enero de 2018. Igual tesis
habia sido sostenido por la mencionada Consejera en sentencias de 21 y 27
de abril de 2017, dictadas dentro de los siguientes procesos: 0804-2016; 0802-
2016; y 2366-2016.
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para declarar el reconocimiento y pago de las pensiones y
demas prestaciones econdédmicas contempladas en la Ley 100
de 1993 y propias del sistema general de seguridad social
integral de los servidores de los entes universitarios del
sector territorial se radic6 en cabeza de la entidad
administradora de pensiones que recibiera las cotizaciones de
dichos empleados.

La Sala encuentra que, para el caso sub examine, no es la
Universidad de Antioquia la autoridad competente para
pronunciarse acerca del reconocimiento del derecho
pensional y especificamente, en lo relacionado con el
excedente que consideraba se adeudaba a la accionada por
concepto del mayor valor que en su sentir debia aplicarse al
ingreso base de liquidacion pensional y al consecuente monto
de las mesadas; puesto que, el 6rgano que tenia la facultad
para reconocer y determinar el contenido del derecho
pensional era el fondo de pensiones al que se afilio el sefior
Guzmén Rios, que en el caso sub judice es el Instituto de
Seguro Social, hoy Colpensiones.»

Establecido lo anterior, se encuentra que en el sub lite, en la parte
considerativa de la Resolucion Administrativa 055 del 26 de febrero
de 2004 «Por la cual se ordena un pago»?'® se indic6é que «...el 31
de octubre de 2000 el sefior ANTONIO EMERSON MONCADA
ANGEL (sic) identificado con cédula de ciudadania 6.239.203,
presentd ante el Instituto de Seguros Sociales solicitud de pensidn
de vejez, la cual le fue concedida mediante Resolucién N° (sic) 1212
del 06 de febrero de 2005, a partir del 28 de diciembre de 2001 y
por la suma mensual de $2.356.129.»

En el mencionado acto (Resolucién Administrativa 055 del 26 de
febrero de 2004), el Vicerrector Administrativo de la Universidad de
Antioquia resolvié lo siguiente:

«RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Pagar el valor que resulta de la
aplicacién del Ingreso Base de Liquidacion que consagra el
inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y no
reconoce el Seguro Social, al sefior ANTONIO EMERSON
MONCADA ANGEL (sic) identificado con cédula de ciudadania
6.239.203, por valor de QUINIENTOS SEIS MIL QUINIENTOS
CUARENTA PESOS ($506.540) a partir del 28 de diciembre de
2001, a partir del 1° de enero de 2002 la suma de
QUINIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL DOSCIENTOS

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Segunda, Subseccion B. Bogota D.C., treinta (30) de mayo de dos mil
diecinueve (2019). Radicado: 05001-23-33-000-2014-01712-01. N° interno:
2872-2015.

15 SAMAI, indice 2, Actuacion: «EXPEDIENTE DIGITAL». Archivo:
«05Anexo0l.Resolucion Administrativa 055 del 26 de febrero de 2004.pdf»
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NOVENTA PESOS (545.290), a partir del 1° de enero de 2003
la suma de QUINIENTOS OCHENTA Y TRES MIL
CUATROCIENTOS SEIS PESOS ($583.406) y a partir del 1°
de enero de 2004 la suma de SEISCIENTOS VEINTIUN MIL
DOSCIENTOS SESENTA Y NUEVE PESOS ($621.269); hasta
que el Seguro Social lo reconozca bien motu proprio o por
orden judicial, valor que se incrementara (sic) anualmente
segln lo establecido en los Arts. 21 y 36 de la Ley 100.»

En este punto es preciso sefialar que el Instituto de Seguros
Sociales Seccional Antioquia, en los articulos primero y segundo de
la parte resolutiva de la Resoluciéon numero 9385 de fecha 2 de
junio de 2004 «Por medio de la cual se resuelve una solicitud de
Prestaciones Econdmicas En el Sistema de Seguridad Social en
Pensiones — Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion
Definida CON BONO PENSIONAL», dispuso lo siguiente:

«ARTICULO PRIMERO DEJAR SIN EFECTOS la Resolucion Nro
1212 del 06 de febrero de 2.004 por las
razones expuestas en la parte motiva de la
presente providencia.

ARTICULO SEGUNDO CONCEDER PENSION DE VEJEZ al (a la)
asegurado (a) ANTONIO EMERSON
MONCADA ANGEL (SIC), identificado con
la cédula de ciudadania No. 6.239.203,
afiliacion 906239203, Gultima entidad
UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA, NIT
patronal 890980040, en cuantia mensual
de $2.284.544.00 a partir de 28 de
Diciembre de 2001 mas (sic) los reajustes
de Ley para los siguientes afos

(...)».

De acuerdo con el estudio normativo y jurisprudencial citado en
parrafos que anteceden, segun lo dispuesto en el paragrafo 2.° del
articulo 2.° del Decreto 1068 de 1995, los funcionarios publicos
cuyas pensiones eran reconocidas y pagadas por las entidades
empleadoras, tendrian que afiliarse a cualquiera de los dos
regimenes previstos en la Ley 100 de 1993 a mas tardar el 30 de
junio de 1995.

Con base en lo anterior, se reitera, esta Corporacién ha arribado a
la conclusion de que, a partir de esa fecha, el reconocimiento y
pago de las pensiones y prestaciones econdémicas consagradas en
la Ley 100 de 1993, corresponderia a la entidad administradora de
pensiones que recibiera las cotizaciones de dichos servidores

16 SAMAI, indice 2, Actuacién: «<EXPEDIENTE DIGITAL». Archivo: «08Anexo4.
Apartes hoja de vida - Antonio Moncada Angel.pdf»
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publicos.

En ese orden de ideas, para la Sala resulta palmario que, en el sub
examine, la Universidad de Antioquia, al expedir el acto
administrativo cuya suspensiéon provisional se deprecd, asumi6 una
obligacidon sin ser la competente para ello y respecto de la cual, el
unico facultado para pronunciarse era el Instituto de Seguros
Sociales por haber sido este el que expidié el acto administrativo a
través del cual fue reconocida la pension de vejez.

Asi las cosas, frente al argumento del recurrente segun el cual,
«...la Universidad de Antioquia, nunca ha dictado norma alguna, ni
la parte demandante lo ha probado, en el sentido de que ella haya
dicho, tacita o expresamente, que después de la Ley 100 de 1993,
tenia competencia para pagar la diferencia que existia entre lo
reconocido por el Instituto de los Seguros Sociales y lo que debia
reconocer conforme al inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 a las personas que trabajaron en dicha Institucién...», la
Sala considera preciso reiterar y sefialar que, teniendo en cuenta
la jurisprudencia aqui transcrita, asi como la normatividad en ella
citada, después de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
los entes universitarios de caracter oficial perdieron competencia
para el reconocimiento de pensiones de sus servidores y, aunado a
ello, segun el articulo 14 del Decreto 692 del 29 de marzo de 1994,
es la administradora de pensiones que hubiere recibido o le
correspondiese recibir las cotizaciones del periodo en el cual
ocurriere el siniestro o hecho que diera lugar al pago de la
prestacion correspondiente, la que debe efectuar el reconocimiento
respectivo.

No obstante, la Universidad de Antioquia profiriéo la resolucion
acusadayenellaordend pagar el valor que resulta de la aplicacién
del Ingreso Base de Liquidacion que consagra el inciso tercero del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y no reconoce el Seguro Social,
al sefior Antonio Emerson Moncada Angel, pronunciandose, en
consecuencia, en dicho acto administrativo, sobre el contenido
del derecho pensional, sin tener la facultad para ello.

4.1.3. De los argumentos de inconformidad expuestos por el
apoderado de la parte demandada con relacién a que:

a. Falta el requisito fundamental sine qua non, lo que constituye una
violacion al derecho fundamental al debido proceso, que le quita
toda la validez a la decision que tomo6 el Tribunal. Se refiere al
juicio de debida ponderacién de intereses que permita llegar a la
conclusién de que es mas gravoso para el interés publico negar la
medida cautelar que concederla.
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b. No hubo el examen de procedibilidad de la medida cautelar, que
debid verificarse para apreciar la concurrencia de los elementos
tradicionales que ameritan la imposicién de la medida cautelar,
como son: (i) fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho, (ii)
periculum in mora, o perjuicio de la mora, vy, (iii) la ponderacién de
intereses.

c. Falté el juicio de debida ponderacion especifico, pertinente y
necesario, que es también decir que no existe congruencia en todo
el contenido del auto interlocutorio.

d. Es evidente que no se desato6 la colision o choque entre el derecho
fundamental a la seguridad en pensiones y el proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho, a pesar de que el primero goza de
la proteccion especial y preferente que parte de la Constitucion
Politica. Por tanto, en este caso, «se debe rectificar porque si
resulta mas gravoso para la parte demandada, decretar la medida
cautelar...».

Sobre estos motivos de inconformidad, la Sala precisa que el
articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, establece que «Cuando se
pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspensién
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 violacion 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 indemnizacién de perjuicios
debera probarse al menos sumariamente la existencia de los
mismos.».

Ahora, si lo que se depreca es otra medida cautelar, se exigira al
solicitante demostrar la apariencia de buen derecho, la
ponderacién de intereses y el peligro en la mora.

Sobre este aspecto, en providencia de fecha once (11) de
noviembre de dos mil veinte (2020), el Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda — Subseccién A,
Consejero Ponente: William Hernandez Gdémez'’, se dijo lo
siguiente:

«De la lectura de los articulos 229, 230 y 231 del CPACA se
[lega a las siguientes conclusiones: (i) cuando se trata de la
suspension provisional de los efectos de un acto
administrativo es necesario que el juez o magistrado ponente

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda
— Subseccion A, Consejero ponente: William Herndndez Gémez, Bogota, D.C.,
once (11) de noviembre de dos mil veinte (2020). Referencia: Nulidad.
Radicado: 11001-03-25-000-2019-00457 00 (3474-2019).
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realice la confrontacién del acto demandado con las normas
superiores invocadas y las pruebas allegadas con la solicitud,
tal como lo dispone el articulo 231 ibidem; (ii) la ley concedié
al juez o al magistrado ponente la potestad de adoptar las
medidas cautelares que considere necesarias para protegery
garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia, entre las cuales se encuentra
suspender un proceso o0 una actuaciéon administrativa, articulo
230 de CPACA; vy (iii) en aquellos casos en que se declara
una medida cautelar diferente a la suspensién de los
efectos de un acto administrativo se deben observar los
supuestos de apariencia de buen derecho v periculum in
mora.» (Subrayado y negrilla fuera de texto.)

Asi mismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 231 de
la Ley 1437 de 2011, aspectos tales como: el juicio de ponderacidn
de intereses, o que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio
irremediable, o que existan serios motivos para considerar que de
no otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian
nugatorios, constituyen requisitos que deben ser analizados
cuando la medida cautelar solicitada sea diferente a la de
suspensioén provisional, situacién que no corresponde al presente
asunto dado que fue, precisamente, esta Uultima la medida
deprecada por el ente universitario.

Por lo tanto, el juicio de debida ponderaciéon que el apoderado de
la parte demandada echa de menos en el auto apelado, no era
necesario en el caso bajo estudio, en consecuencia, la ausencia de
aquel no afecta el andlisis efectuado por el Tribunal, el cual fue
congruente con las razones que sustentaron la solicitud de la
medida cautelar.

Teniendo en cuenta, entonces, que ninguno de los argumentos de
apelacién formulados por el apoderado de la parte demandada esta
[lamado a prosperar, la Sala confirmara el auto de fecha 4 de mayo
de 2022, proferido por el Tribunal Contencioso Administrativo de
Antioquia - Sala Unitaria de Oralidad; providencia en la que, en el
numeral primero de su parte resolutiva, se dispuso: «1. SE
DECRETA LA SUSPENSION PROVISIONAL de la Resoluciéon No.
(sic) 055 del 26 de febrero de 2004 “Por la cual se ordena un pago”
expedida por la Universidad de Antioquia...».

Finalmente, es preciso sefialar que las conclusiones aqui
plasmadas son producto de un analisis primario sobre la
controversia, que no implica prejuzgamiento.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Subseccion A de la Seccidén
Segunda del Consejo de Estado
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el auto de fecha 4 de mayo de 2022,
proferido por el Tribunal Contencioso Administrativo de Antioquia -
Sala Unitaria de Oralidad; providencia en la que, en el numeral
primero de su parte resolutiva, se dispuso: «1. SE DECRETA LA
SUSPENSION PROVISIONAL de la Resolucion No. (sic) 055 del 26
de febrero de 2004 “Por la cual se ordena un pago” expedida por la
Universidad de Antioquia...».

SEGUNDO: Por secretaria, DEVOLVER el expediente al Tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior decisién fue discutida y aprobada en sesion del nueve
(9) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS @
Consejero de Estado Consejero de Estado

La anterior providencia ha sido firmada electrénicamente y se encuentra
visible en su respectivo expediente digital, el cual esta disponible en el
Sistema de Gestidon Judicial del Consejo de Estado — SAMAI, al que
puede acceder escaneando el cédigo QR visible en este documento o
visitando la pagina web https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080
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