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Otros

Decision: Se decreta medida cautelar de suspension provisional

l.- EL OBJETO DE ESTA PROVIDENCIA

1. En esta oportunidad, el Despacho’ procede a resolver la solicitud de medida cautelar
presentada por la parte demandante, mediante la cual pretende la suspension
provisional del Acta de 22 de abril de 2014, «por medio de la cual se decide sobre el pago
de la mesada 14 a los pensionados del Ministerio de Defensa-Secretaria General-Direccion
Administrativa-Grupo de Prestaciones Sociales, que tienen derecho», suscrita por la
Directora Administrativa y la Coordinadora del Grupo de Prestaciones Sociales de la
Unidad de Gestién General del Ministerio de Defensa Nacional.

Il.- EL TEXTO DEL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO

2. A continuacidon se trascribe en su totalidad el contenido del acto administrativo
demandado:

«ACTA POR MEDIO DE LA CUAL SE DECIDE SOBRE EL PAGO DE LA MESADA
14 A LOS PENSIONADOS DEL MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
SECRETARIA GENERAL- DIRECCION ADMINISTRATIVA - GRUPO DE
PRESTACIONES SOCIALES, QUE TIENEN DERECHO.

En Bogota D.C., a los veintidds (22) dias del mes de Abril de Dos Mil Catorce (2014)
se reunieron la Directora Administrativa y la Coordinadora del Grupo de Prestaciones
Sociales de la Unidad de Gestion General del Ministerio de Defensa Nacional, con el
fin de analizar la viabilidad de pago de la Mesada 14 a los pensionados a cargo del
Ministerio de Defensa Nacional — Unidad General que puedan tener derecho y a
quienes no se les haya venido cancelando.

I. ANALISIS JURIDICO

1. El Acto Legislativo 01 del 29 de julio de 2005, a traves del cual se adiciond el
articulo 48 de la Constitucion Politica indica:

! Con informe de Secretaria de 15 de febrero de 2019, segin constancia secretarial visible a f1.20 del cuaderno de
medidas cautelares.
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(...) "A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no habra regimenes
especiales ni exceptuados, sin_perjuicio del aplicable a la fuerza publica, al
Presidente de la Republica y a lo establecido en los paragrafos del presente
articulo”.

"Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales
al ano. Se entiende que la pension se causa cuando se cumplen todos los
requisitos para acceder a ella, aun cuando no se hubiese efectuado el
reconocimiento”. "Se entiende que la pension se causa cuando se cumplen todos
los requisitos para acceder a ella, aun cuando no se hubiese efectuado el
reconocimiento”. (Subrayado y negrilla fuera del texto).

Que asi mismo el citado Acto Legislativo, en el paragrafo 2°del articulo 1°, dispuso:

"Sin perjuicio de los derechos adquiridos, el régimen aplicable a los miembros
de la Fuerza Publica y al Presidente de la Republica, y lo establecido en los
paragrafos del presente articulo, la vigencia de los regimenes pensionales
especiales, los exceptuados, asi como cualquier otro distinto al establecido de
manera permanente en las leyes del Sistema General de Pensiones expirara el 31
de julio del afio 2010".

"A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podréan establecerse en
pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico alguno,
condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las leyes del Sistema
General de Pensiones”. (Subrayado y negrilla fuera del texto).

El paragrafo transitorio 6 del Acto Legislativo 01 del 29 de julio de 2005, establece:

"Se exceptuan de lo establecido por el inciso 8° del presente articulo, aquellas
personas que perciban una pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos
legales mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011,
quienes recibiran catorce (14) mesadas pensionales al afno".

Que el Grupo de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa Nacional, con
respecto al pago de la mesada 14 de los pensionados miembros de las Fuerzas
Militares, que adquirieron su derecho después de la vigencia del acto legislativo 01
de 2005, es decir el 29 de julio del mismo afio, venia pagandola por via de
interpretacion del referido Acto Legislativo, teniendo en cuenta los siguientes
criterios:

A. La mesada 14 la continuaran recibiendo los miembros de las Fuerzas Militares
quienes al momento de la publicacion del acto legislativo ya tenian la calidad
de pensionados.

B. La mesada 14, se les pagaria a los miembros de las Fuerzas Militares que a la
fecha de expedicion del Acto Legislativo, aun no se les hubiera reconocido el
derecho a la pension pero que hubiesen causado su derecho antes del 29 de
julio de 2005.

C. La mesada 14 se les pagaria también a los miembros de las Fuerzas Militares,
que causaren el derecho a recibir la pension antes del 31 de julio de 2011,
siempre y cuando su mesada pensional fuese igual o inferior a tres salarios
minimos legales mensuales vigentes; las personas que causaren el derecho a
recibir su pension después del 31 de julio de 2011 solo se les pagarian 13
mesadas, independientemente del valor de la misma, las pensiones causadas
desde el 29 de julio de 2005 en adelante, y mayores a tres salarios minimos no
tendrian derecho a dicha mesada.

De conformidad con el criterio anotado en el numeral anterior, el Grupo de
Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa Nacional, no ordend el pago de la
mesada 14 a los miembros de las Fuerzas Militares pensionados por la Unidad de
Gestion General del Ministerio de Defensa Nacional que no estuvieran en los
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parametros indicados, no obstante, y a la luz del articulo 1° paragrafo 2° del Acto
Legislativo 01 de 2005, todos los regimenes especiales distintos al régimen general
expirarian, salvo el régimen aplicable a los miembros de la Fuerza Publica y
al Presidente de la Republica, los cuales quedarian _exceptuados
respectivamente, de la aplicacion de lo contenido en el referido acto
leqgislativo, manteniéndose para estos el régimen prestacional aplicado antes
de la vigencia del citado acto legislativo.

En virtud del criterio con relacion al pago de la Mesada 14, que venia siendo
aplicado por el Grupo de Prestaciones Sociales de la Direccion Administrativa de
la Unidad de Gestion General del Ministerio de Defensa Nacional, la Directora
Administrativa (E) mediante oficio de fecha 29 de octubre de 2013 Radicado
No.212262, elevo solicitud de concepto al Ministerio del Trabajo a efectos de que
dicha entidad se pronunciara sobre la viabilidad del pago de la mesada catorce al
personal que hizo parte de la Fuerza Publica, asi como a los beneficiarios de los
mismos y que actualmente se encuentran pensionados.

El Ministerio de Trabajo emitié concepto de fecha 25 de noviembre de 2013, en el
cual concluye:

“En ese orden de ideas se observa que la intencion del Constituyente plasmada
a partir del propio proyecto de Reforma Constitucional es la de mantener el
régimen especial exceptuado que venia aplicando a la Fuerza Publica con
anterioridad al Acto Legislativo No.01 de 2005. Asi, se tiene que en desarrollo
de lo dispuesto por la Ley 923 de 2004, el Gobierno Nacional expidié el Decreto
4433 de 2004, “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de
retiro de los miembros de la Fuerza Publica” en el que se reglamentd lo atinente
a _la asignacion de retiro, pension de invalidez y pension de sobrevivientes
del personal de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional. Era este el
régimen especial que en materia pensional requlaba a los integrantes de la
Fuerza Publica antes del Acto Legislativo No.01 de 2005 y que continua
rigiendolo aun en vigencia del referido Acto Legislativo. Conviene aclarar que
la_especialidad de dicho régimen, tiene claro fundamento Constitucional
pues como se explico en la sentencia C-956 del 06 de diciembre de 2001
emanada de la Corte Constitucional’...la exclusion de los miembros de la Fuerza
Publica del régimen general de seguridad social se encuentra debidamente
justificada...de un lado, se trata de proteger derechos adquiridos...y, de otro lado,
estos regimenes tienen ademas sustento constitucional expreso, ya que la Carta
precisa que la ley sefiala el régimen prestacional especifico de estos servidores
publicos...por ello... fue voluntad del constituyente que la ley determinara un
régimen prestacional especial para los miembros de la Fuerza Publica, que
necesariamente debe responder a las situaciones de orden objetivo y material que
da lugar al cumplimiento de sus funciones, en los términos de los articulos 217,
inciso 1°y 2018 inciso 1° de la Constitucion...”.

‘Es decir, que el derecho a la mesada pensional de junio que beneficia a los
pensionados de la Fuerza Publica y/o sus beneficiarios, antecedia a la
reforma_introducida por el Acto Legislativo No.01 de 2005, por hacer parte
inteqgral del régimen especial consagrado a su favor.

De acuerdo con lo anterior, se puede decir que el régimen especial de pensiones
consagrado en el Decreto 4433 de 2004 en favor de los miembros de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, se mantiene en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, por cuanto el mismo fue excluido expresamente de
su_campo _de aplicacion y se mantuvo incdlume frente a las reformas alli
contenidas, notese que del texto del Acto Legislativo se desprende que la intension
es la de mantener indemne el régimen pensional de la Fuerza Publica (entendido
como un sistema de beneficios) y no aspectos aislados del régimen (edad, tiempos
de servicios, monto de la pension, etc).
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Por eso, se puede concluir que el derecho a la mesada adicional de junio
previsto a favor de los miembros de la Fuerza Publica por el Decreto 4433 de
2004, en cuanto expresamente hace parte del régimen especial y exceptuado
que requla la Fuerza Publica, no ha sido suprimido ni _derogado, pues la
intencion del Constituyente derivado plasmada en el Acto Legislativo 01 de
2005 fue la de mantener indemne dicho régimen.

Por otro lado y frente a su segundo interrogante, se tiene que si el derecho a las
mesadas adicionales de junio establecido en el Decreto 4433 de 2004 en favor de
los integrantes de la Fuerza Publica, no fue modificado, derogado o retirado del
mundo juridico por el Acto Legislativo No.01 de 2005, se mantiene vigente y por lo
mismo, se ha debido pagar en los periodos especificados para esos efectos. Pero
si estas no fueron cubiertas en su debida oportunidad, no desaparece el derecho
a obtener su desembolso, razon por la cual las_sumas causadas por este
concepto deberan _ser _sufragadas sin_solucion de continuidad, esto es,
procediendo a cubrir tales sumas salvo que, desde la suspension del pago
haya transcurrido mas de tres afos sin que haya mediado al menos peticion
administrativa para su desembolso, caso en el cual podia haber operado el
fenomeno prescriptivo en los términos de los articulos 102 del Decreto 1848 de
1969 y 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de Seguridad Social y
consecuentemente, solo se podran cancelar las mesadas causadas en el periodo
correspondiente a los tres (3) dltimos anos.”

(Subrayado y negrilla fuera de texto).

8. El articulo 41 del Decreto 4433 de 2004, prevé como un derecho de los
pensionados de la Fuerza Publica y sus beneficiarios:

“Los oficiales, Suboficiales, y Soldados de las Fuerzas Militares, Oficiales,
Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia Nacional, en
goce de asignacion de retiro o pension o sus beneficiarios, tendran derecho a
percibir anualmente de la entidad que corresponda:

41.1 Una mesada adicional de mitad de afio equivalente a la totalidad de la
asignacion o pension mensual, que se cancelara dentro de la primera quincena del
mes de julio de cada ario.

41.2 Una mesada pensional de Navidad, equivalente a la totalidad de la asignacion
0 pension mensual, que se cancelara dentro de la primera quincena del mes de
diciembre de cada ario.

9. Que el articulo 43 del Decreto 4433 de 2004 dispone:

“Articulo 43.Prescripcion. Las mesadas de la asignacion de retiro y de las
pensiones previstas en el presente decreto prescriben en tres (3) afios contados a
partir de la fecha en que se hicieron exigibles.

El reclamo escrito recibido por la autoridad competente sobre un derecho,
interrumpe la prescripcion, por un lapso igual.”

10. Que de conformidad con lo previsto en el Decreto 4433 de 2004, el derecho a la
pension es el que debe ser reconocido, de conformidad con lo dispuesto en los
apartes de los articulos que enuncian a continuacion:

“Articulo 19.Muerte en combate. A la muerte de un Oficial, Suboficial, o
Soldado Profesional de las Fuerzas Militares en servicio activo, en combate o
como consecuencia de la accion del enemigo, bien sea en conflicto internacional o
en el mantenimiento o restablecimiento del orden publico, sus beneficiarios en el
orden y proporcion establecidos en el articulo 11 del presente Decreto, tendran
derecho, a partir de la fecha del fallecimiento, a que por el Tesoro Publico se les
pague una_pension mensual _reconocida por el Ministerio de Defensa
Nacional....” (Subrayado y negrilla fuera de texto).
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“Articulo 20.Muerte en mision del servicio. A la muerte de un Oficial, Suboficial,
o Soldado Profesional de las Fuerzas Militares en servicio activo, ocurrida por actos
del servicio o por causas inherentes al mismo, sus beneficiarios en el orden y
proporcion establecida en el articulo 11 del presente decreto tendran derecho, a
partir de la fecha del fallecimiento, a que por el Tesoro Publico se les pague una
pension_mensual, reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional ...”
(Subrayado y negrilla fuera de texto).

“Articulo 21.Muerte en simple actividad. A la muerte de un Oficial, Suboficial, o
Soldado Profesional de las Fuerzas Militares en actividad, con un (1) afio o mas de
haber ingresado al escalafén o de haber sido dado de alta, segun el caso, por
causas diferentes a las enumeradas en los dos articulos anteriores, sus
beneficiarios en el orden y proporcion establecida en el articulo 11 del presente
decreto tendran derecho a partir de la fecha del fallecimiento, a que por el Tesoro
Publico se les pague una pension mensual, reconocida por el Ministerio de
Defensa Nacional, ....” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

“Articulo 22. Pensiones de sobrevivencia de soldados profesionales. Los
beneficiarios de los Soldados Profesionales incorporados a partir de la entrada en
vigencia del Decreto-ley 1793 de 2000, tendran derecho a que por el Tesoro
Publico se les pague una pension mensual de sobrevivientes reconocida por
el Ministerio de Defensa Nacional ....” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

“Articulo 30. Reconocimiento y liquidacion de la pension de invalidez. Cuando
mediante Junta Médico Laboral o Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de
Policia, al personal de Oficiales, Suboficiales, Soldados Profesionales y personal
vinculado para la prestacion del servicio militar obligatorio de las Fuerzas Militares,
y de Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo, Agentes y personal
vinculado para la prestacion del servicio militar obligatorio de la Policia Nacional se
les determine una disminucion de la capacidad laboral igual o superior al setenta y
cinco por ciento (75%) ocurrida en servicio activo, tendran derecho a partir de la
fecha del retiro o del vencimiento de los tres meses de alta cuando se compute
como tiempo de servicio, mientras subsista la incapacidad, a que el Tesoro Publico
les pague una pension mensual, que sera reconocida por el Ministerio de
Defensa Nacional ....” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

Teniendo en cuenta los articulos transcritos, se concluye que el derecho a la
pension es el que debe ser reconocido, y no el pago de las mesadas, no siendo
procedente para el caso objeto de anadlisis la expedicion de acto administrativo
alguno de reconocimiento, toda vez que se trata es de la viabilidad de pago de la
llamada mesada 14 o mesada de mitad de ano.

12. La llamada mesada 14 o mesada de mitad de afio se encuentra prevista en el

numeral 41.1 del articulo 41 del Decreto 4433 de 2004, como un derecho de los
Miembros de la Fuerza Publica en goce de pension o de sus beneficiarios (pension
por sustraccion de materia debe haber sido reconocida) y en consecuencia en una
obligacion de pago a cargo del Ministerio de Defensa que no requiere acto
administrativo de reconocimiento sino unicamente de una actuacion administrativa
de ejecucion, esto es de su inclusion en la némina de pago y en la posterior orden
pago dentro del tramite presupuestal.

13. La Resolucion No.160 de 2012 del Ministerio de Defensa Nacional delegé en

materia prestacional el ejercicio de algunas funciones asi:

“Articulo 2. Delegar en el Director Administrativo de la Unidad de Gestion General
del Ministerio de Defensa Nacional, las siguientes funciones:

La funcioén de reconocer las pensiones, sustituciones... del personal de... las
Fuerzas Militares...Paragrafo 2._La funcion de ordenar el pago de las
prestaciones a que hace referencia este articulo, se delega en el Coordinador
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del Grupo de Prestaciones Sociales de la Direccion Administrativa _del
Ministerio de Defensa Nacional...” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

14. De conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 2 del articulo 2 de la Resolucion
No. 160 de 2012, la funcion de ordenar el pago, entre otras, de las mesadas
pensionales dentro de las cuales se encuentra la llamada mesada 14 o mesada de
mitad de ano, es del Coordinador del Grupo de Prestaciones Sociales de la
Direccion Administrativa del Ministerio de Defensa Nacional.

Il. CONCLUSION

Con fundamento en el Analisis Juridico arriba expuesto, las suscritas funcionarias,
Concluyen:

1. Es juridicamente viable proceder a ordenar el pago con cargo al presupuesto del
Ministerio de Defensa Nacional, de la llamada Mesada 14 o Mesada de Mitad de
ano, prevista en el numeral 41.1 del articulo 41 del Decreto 4433 de 2004, a favor
de los miembros de las Fuerzas Militares pensionados o que se llegaren a
pensionar por el Ministerio de Defensa Nacional que tengan derecho a ella, de
conformidad con las razones expuestas en el analisis juridico hecho en la presente
acta.

2. Es juridicamente viable proceder a ordenar el pago de la llamada Mesada 14 de
Mitad de Afio, prevista en el numeral 4.1 del articulo 41 del Decreto 4433 de 2004,
a favor de los miembros de las Fuerzas Militares pensionados por el Ministerio de
Defensa Nacional que tengan derecho a ella, a quienes no se les haya venido
pagando de conformidad con el criterio que venia siendo aplicado.

3. De conformidad con el fendmeno de la prescripcion consagrado en el articulo 43
del Decreto 4433 de 2004 en concordancia con el concepto emitido por el Ministerio
del Trabajo, es juridicamente viable proceder a ordenar el pago de las sumas
causadas por concepto de la llamada Mesada 14 o de Mitad de Afio, prevista en el
numeral 4.1 del articulo 41 del Decreto 4433 de 2004, sin solucidn de continuidad,
esto es, procediendo a cubrir las sumas adeudadas por los ultimos tres (3) afios
contados a partir del 25 de noviembre de 2013 fecha del concepto emitido por el
Ministerio de Trabajo y en consecuencia se debera proceder a ordenar el pago de
las mesadas adeudadas por este concepto desde el 25 de noviembre de 2010.

4. Lo anterior sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 43 del
Decreto 4433 de 2004, con relacion a la interrupcion de la prescripcion que pudo
haber ocurrido por la presentacion del reclamo correspondiente ante la autoridad
competente, evento en el cual se procedera mediante comunicacion de la
Coordinadora del Grupo de Prestaciones Sociales de la Direccion Administrativa
del Ministerio de Defensa Nacional, a resolver cada situacion particular y
concreta. ».

lll.- LADEMANDA Y LA SOLICITUD DE CAUTELA EN ELLA FORMULADA

3. Contra el acta del 22 de abril de 2014 «POR LA CUAL SE DECIDE EL PAGO DE LA
MESADA 14 A LOS PENSIONADOS DEL MINISTERIO DE DEFENSA-SECRETARIA
GENERAL - DIRECCION ADMINISTRATIVA —GRUPO DE PRESTACIONES SOCIALES,
QUE TIENEN DERECHO», la parte demandante presentd dos reparos o censuras, el
primero de ellos referido a que contraria lo previsto en el Acto Legislativo 01 de 2005,
-que modificd el articulo 48 constitucional-, pues vulnerd el principio de sostenibilidad
financiera del sistema pensional y mantuvo el reconocimiento de la mesada 14 para
quienes consolidaran su derecho pensional a partir de su vigencia, incluso, de los
exceptuados como es el caso de los miembros Fuerza Publica; y el segundo, por
cuanto se encuentra falsamente motivado, concretamente, porque resulta equivocado
considerar que la mesada 14 siguid vigente solo para los miembros de la fuerza
publica, en consideracion a que la norma que la consagraba para este personal, esto
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es, el articulo 41 del Decreto 4433 de 20042 fue derogado tacitamente por el Acto
Legislativo 01 de 2005.3

3.1.- LA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR

4. Con fundamento en el argumento expuesto, la parte demandante solicité la medida
cautelar de suspension provisional de los efectos del acto administrativo cuestionado.

IV.- LA OPOSICION

5. Surtido el traslado de la solicitud de medida cautelar solicitada por la parte actora
el Ministerio de Defensa Nacional no hizo manifestacion alguna.

V.- CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

6. Este Despacho es competente para decidir la solicitud de medida cautelar de
suspension provisional de los efectos juridicos del acto administrativo demandado, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 229 del CPACA,®> segln el cual,
corresponde al Magistrado Ponente «decretar [...] las medidas cautelares que considere
necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad
de la sentencia».

7. Ahora bien, a partir de los argumentos expuestos por la parte demandante a
continuacién procede el Despacho a formular y resolver el problema juridico:

2.- PROBLEMA JURIDICO

8. Del andlisis de las inconformidades expuestas por la parte demandante en la
demanday en la solicitud de medida cautelar, encuentra la Ponente que, en esta etapa
cautelar, se debe resolver el siguiente problema juridico:

= Definir, si el acta del 22 de abril de 2014 «POR LA CUAL SE DECIDE EL PAGO DE
LA MESADA 14 A LOS PENSIONADOS DEL MINISTERIO DE DEFENSA-SECRE TARIA
GENERAL-DIRECCION ADMINISTRATIVA —GRUPO DE PRESTACIONES SOCIALES,
QUE TIENEN DERECHO», expedida por la Directora Administrativa y la
Coordinadora del Grupo de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa
Nacional, debe suspenderse provisionalmente como medida cautelar, porque,
aparentemente, desconoce lo previsto en el articulo 48 de la Constitucion Politica,
modificado por el acto Legislativo 01 de 2005, especificamente, porque se ordend
el pago con cargo al presupuesto del Ministerio de Defensa Nacional de la llamada
mesada 14 o mesada adicional, prevista en el numeral 41.1 del articulo 41 del
Decreto 4433 de 20045 a favor de los miembros de las Fuerzas Militares
pensionados o que se llegaren a pensionar.

2 Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica.
3 Por el cual se adiciona el articulo 48 de la Constitucién Politica.

* Conforme lo sefiala el informe secretarial visible a folio 20 del cuaderno de medidas cautelares.

5> Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Ley 1437 de 2011.

6 “(...) ART ICULO 41. Mesada adicional. Los Oficiales, Suboficiales, y Soldados de las Fuerzas Militares,
Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia Nacional, en goce de asignacion de
retiro o pension o sus beneficiarios, tendrdn derecho a percibir anualmente de la entidad que corresponda:

41.1 Una mesada adicional de mitad de afio equivalente a la totalidad de la asignacion o pension mensual, que
se cancelard dentro de la primera quincena del mes de julio de cada ario.

()"
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9. Con miras a resolver el anterior planteamiento, a continuacion, se expondran de
manera resumida los aspectos mas relevantes del régimen de medidas cautelares
establecido en Ley 1437 de 2011.7

3. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

10. El articulo 229 de la Ley 1437 de 20118 senala, que las medidas cautelares
proceden incluso antes de que se notifique el auto admisorio y en cualquier etapa del
proceso para «proteger y garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad
de la sentencia».

«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.

La decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.

Paragrafo. Las medidas cautelares en los procesos que tengan por finalidad la
defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos del conocimiento de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se regiran por lo dispuesto en este
capitulo y podran ser decretadas de oficio.».

11. En atencion al articulo 230 de la codificacién en mencién, las medidas cautelares
pueden ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension; la competencia
para dictarlas es del Juez o Magistrado Ponente; pueden decretarse una o varias en
un mismo proceso; y se consagro un listado enunciativo de aquellas, entre las cuales
se encuentra la suspension provisional de los efectos de los actos administrativos. El
tenor literal de la norma en mencién consagra lo siguiente:

«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 actuaciéon 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 situacion que dé lugar a su adopcion y, 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 actuacion 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 efectos.
5. Impartir ordenes o imponerle a cualquiera 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 podra sustituir a la
autoridad competente en la adopcion de la decision correspondiente, sino que debera
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. ».

7 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
8 Ib.
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12. Esta misma normativa, en el articulo 231, sefala los requisitos atendiendo al tipo
de medida cautelar que se pretenda. Para el caso de la suspension provisional de los
efectos del acto administrativo demandando establece una diferenciacion atendiendo
a si en la demanda se pretende Unicamente la nulidad del acto administrativo para lo
cual solo debe acreditarse la violacion de las normas superiores o, si se pretende
ademas de la nulidad el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios
ademas deberan probarse estos®. La norma sefala expresamente lo siguiente:

«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 violacion surja del analisis del acto
demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas o
del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se
pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios debera
probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos.

En los demas casos, las medidas cautelares seran procedentes cuando concurran los
siguientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del
derecho o de los derechos invocados.

3. 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.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los
efectos de la sentencia serian nugatorios. ».

13. De las normas antes analizadas'® se desprende, que los requisitos para decretar
las medidas cautelares se pueden clasificar en tres categorias, a saber: (i) requisitos
de procedencia, generales o comunes, de indole formal, (ii) requisitos de procedencia,
generales o comunes, de indole material, y (iii) requisitos de procedencia
especificos.’ Veamos:

14. Requisitos de procedencia, generales o comunes de indole formal. Se
denominan «generales o comunes» porque se exigen para todas las medidas
cautelares; y son de «indole formal», en la medida que solo requieren una
corroboraciéon de aspectos de forma y no un anadlisis valorativo. Entonces, los
requisitos de procedencia, generales o comunes,'? de indole formal,'® son: (1) debe
tratarse de procesos declarativos o en los que tienen por finalidad la defensa y
proteccion de derechos e intereses colectivos que conoce la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo;'* (2) debe existir solicitud de parte’ debidamente

9 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Auto de
17 de marzo de 2015. Ref: Expediente N° 11001-03-15-000-2014-03799-00. Actor: Gustavo Francisco Petro
Urrego. C/. Procuraduria General de la Nacién.

10 Ley 1437 de 2011, articulos 229, 230 y 231.

1 Consejo De Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B”. Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
Auto de 6 de abril de 2015. Expediente N°: 11001-03-25-000-2014-00942-00. N° interno: 2905-2014.
Demandante: JAIRO VILLEGAS ARBELAEZ. Demandado: NACION - MINISTERIO DE VIVIENDA
CIUDAD Y TERRITORIO.

12 En la medida que se exigen para todas las medidas cautelares.

13 En la mediad en que estos requisitos tnicamente exigen una corroboracién formal y no un andlisis valorativo.
14 Articulo 229, Ley 1437 de 2011.

15 De conformidad con el pardgrafo 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
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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 protecciéon de derechos e intereses
colectivos donde opera de oficio."®

15. Requisitos de procedencia generales o comunes de indole material. La
Ponente los denomina «generales o comunes» porque se exigen para todas las medidas
cautelares; y son de «indole material», en la medida que exigen por parte del juez un
analisis valorativo. Entonces, los requisitos de procedencia, generales o comunes, '’
de indole material,'® son: (1) que la medida cautelar solicitada debe ser necesaria para
proteger y garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia;'® y (2) que la medida cautelar solicitada debe tener relacion directa y
necesaria con las pretensiones de la demanda.?°

16. Respecto del primer requisito de procedencia, general o comun, de indole material,
esto es, que la medida cautelar solicitada debe ser necesaria para proteger y
garantizar provisionalmente el objeto del proceso, la Ponente aclara, que el «objeto del
proceso», desde un primer nivel de significacion, que se corresponde con la teoria
procesalista clasica, es la materia o cuestién del litigio, el «thema decidendi» que se
somete a consideracion de la jurisdiccion, e involucra, no sélo las pretensiones, sino
que también hace referencia a los hechos, normas y pruebas en que estas se fundan.

17. Ahora bien, desde un punto de vista constitucional de aplicacion del principio de
primacia del derecho sustancial,?' el «objeto del proceso» y en general «de todo proceso
que se adelante ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo», también comprende,
en armonia con el articulo 103 de la Ley 1437 de 2011,? |a finalidad de asegurar la
«efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion Politica y la Ley y la preservacion
del orden juridico». Dicho de otro modo, el objeto de todo proceso judicial es en ultimas,
garantizar el ejercicio de los derechos fundamentales. En ese sentido, el decreto y
ejecucién de una medida cautelar también debe conciliarse con el postulado superior
relativo al respeto de los derechos fundamentales de las personas, siempre que éstos
no estén en discusidn.

18. Asi pues, es claro, que el juez contencioso debe evaluar con especial cuidado si
la medida cautelar solicitada en verdad esta orientada a garantizar el objeto del
proceso, puesto que, al ordenar su decreto, también se pueden lesionar las
prerrogativas fundamentales de los perjudicados con las medidas cautelares. Ante
tales circunstancias, las autoridades judiciales deben propender por aplicar las
normas pertinentes al caso concreto, de manera tal que logre el menor perjuicio
posible a los derechos fundamentales, siempre que éstos no estén en discusién, se
reitera.

19. Finalmente, ya para agotar lo que tiene que ver con el primer requisito de
procedencia, general o comun, de indole material, la Ponente precisa que respecto de
la exigencia de que la medida cautelar solicitada esté orientada a garantizar la
efectividad de la sentencia, ello se explica en razdn de que con las cautelas se busca

cautelares en los procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses
colectivos del conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo”.

16 Articulo 229, Ley 1437 de 2011.

17 En la medida que se exigen para todas las medidas cautelares.

18 En la medida en que exigen por parte del juez un andlisis valorativo.

19 Articulo 229, Ley 1437 de 2011.

20 Articulo 230, Ley 1437 de 2011.

2l Articulo 228 de la Constitucién Politica de 1991. La Administracién de Justicia es funcién publica. Sus
decisiones son independientes. Las actuaciones serdn publicas y permanentes con las excepciones que establezca
la ley y en ellas prevalecerd el derecho sustancial. Los términos procesales se observardn con diligencia y su
incumplimiento serd sancionado. Su funcionamiento serd desconcentrado y auténomo.

22 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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asegurar el cumplimiento de las decisiones del juez, es decir, que propenden por la
seriedad de la funcién jurisdiccional, y por esta via, guardan relacién directa con los
derechos fundamentales de acceso a la administracion de justicia y de tutela judicial
efectiva, en la medida que con las medidas cautelares también se asegura que las
decisiones de los jueces sean ejecutadas y cumplidas.

20. Requisitos de procedencia especificos de la suspension provisional de los
efectos del acto administrativo. Estos se denominan «requisitos de procedencia
especificos» porque se exigen de manera particular para cada una de las diferentes
medidas cautelares enlistadas, a modo enunciativo, en el CPACA. Entonces, en
cuanto a los requisitos de procedencia especificos, si se pretende la medida cautelar
de suspension provisional de los efectos del acto administrativo demandado -medida
cautelar negativa-, se deben tener en cuenta otras exigencias adicionales que
responden al tipo de pretension en el cual se sustente la demanda?® asi: (a) si la
demanda tiene unicamente la pretensidn de nulidad del acto administrativo
demandado, 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;?* y (b) 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 violacién de las normas superiores invocadas debe probarse
al menos sumariamente la existencia de los perjuicios.?®

21. Requisitos de procedencia especificos para las demas medidas cautelares
diferentes a la suspension provisional de los efectos del acto administrativo.
Finalmente, si se pretenden otras medidas cautelares diferentes -medidas cautelares
positivas®® a la de suspension provisional de los efectos del acto administrativo
demandado, deben concurrir los siguientes requisitos adicionales: (a) que la demanda
esté razonablemente fundada en derecho; (b) que el demandante haya demostrado,
asi fuere sumariamente la titularidad del derecho o de los derechos invocados; (c) 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; y (d) que, al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable o
que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse los efectos de la
sentencia serian nugatorios.?’

22. Para mayor claridad, a continuacidn, se esquematiza la clasificacion realizada de
los requisitos de las medidas cautelares, en los siguientes dos cuadros, el primero,
referido a los requisitos de procedencia, generales o comunes y, el segundo,
relacionado con los requisitos especificos:

Primer Cuadro. Requisitos de procedencia, generales o comunes, de indole formal y de
indole material, para decretar medidas cautelares, en la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

REQUISITOS PARA EL DECRETO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

2 Por esta razén en el acapite de antecedentes de esta providencia se hizo alusién al medio de control ejercido por
el demandante y a las pretensiones de la demanda, toda vez que el legislador en la Ley 1437 de 2011 puso estos
como elementos determinantes para el tipo de requisitos que el juez debe analizar al momento resolver sobre el
decreto de la medida cautelar.

24 Articulo 231, inciso 1°, Ley 1437 de 2011.

% Articulo 231, inciso 2°, Ley 1437 de 2011.

26 Ley 1437 de 2011, articulo 230, numerales 1, 2, 4 y 5.

27 Articulo 231, inciso 3°, numerales 1° a 4°, Ley 1437 de 2011.
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Debe tratarse de procesos declarativos o en los que tienen por
finalidad la defensa y proteccion de derechos e intereses colectivos
] que conoce la jurisdiccion de lo contencioso administrativo (articulo
DE INDOLE | 229, Ley 1437 de 2011)

FORMAL
Debe existir solicitud de parte®® debidamente sustentada en el texto
REQUISITOS DE de la demanda o en escrito separado, excepto en los casos de los
PROCEDENCIA procesos que tienen por finalidad la defensa y proteccién de derechos
GENERALES O e intereses colectivos donde opera de oficio (articulo 229, Ley 1437
COMUNES de 2011).

) La medida cautelar solicitada debe ser necesaria para proteger y
DE INDOLE | garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de
MATERIAL la sentencia (articulo 229, Ley 1437 de 2011).

La medida cautelar solicitada debe tener relacion directa y necesaria
entre la medida a decretar y las pretensiones de la demanda (articulo
230, Ley 1437 de 2011).

Segundo cuadro. Requisitos de procedencia especificos, para decretar medidas
cautelares, en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

REQUISITOS PARA EL DECRETO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Si  la demanda tiene | a) tras confrontar el acto
Unicamente la pretension de | demandado con estas
nulidad del acto
administrativo, se debe
verificar que exista una | b) tras confrontar, las
violacion de las normas | normas superiores
superiores invocadas, la cual | invocadas, con las
puede surgir: pruebas.
SUSPENSION
PROVISIONAL Si la demanda ademas de la | Ademas de verificarse que
nulidad del acto | exista una violacion de las
administrativo pretende el | normas superiores
restablecimiento del derecho | invocadas debe probarse
y la indemnizacion de | al menos sumariamente la
REQUISITOS perjuicios: existencia de los
DE perjuicios (articulo 231,
PROCEDENCIA inciso 2°, Ley 1437 de
ESPECIFICOS 2011)

a) Que la demanda esté razonablemente fundada en
derecho;

Si se pretenden otras
medidas cautelares
diferentes a la de | b) Que el demandante haya demostrado, asi fuere
suspension de los efectos | sumariamente la titularidad del derecho o de los derechos
del acto administrativo | invocados;

demandado, deben
concurrir los siguientes
requisitos: ¢) 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; y

28 De conformidad con el pardgrafo del articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, las tinicas 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 Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo».
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d) Que, al no otorgarse la medida se cause un perjuicio
irremediable o que existan serios motivos para considerar
que de no otorgarse los efectos de la sentencia serian
nugatorios (articulo 231, inciso 3°, numerales 1° a 4°, Ley
1437 de 2011).

23. Teniendo entonces claridad sobre los requisitos exigidos por la Ley 1437 de 20112°
para decretar las medidas cautelares, procede la Sala a estudiar el reparo, censura o
inconformidad expuesto en la demanda y en la solicitud de medida cautelar, en virtud
del cuales se formulé el problema juridico a resolverse en esta providencia.

4. RESOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO

4.1. PROBLEMA JURIDICO: ¢ El acta del 22 de abril de 2014 por medio de la cual
se decide sobre el pago de la mesada 14 a los pensionados del Ministerio de
Defensa Nacional - Secretaria General - Direccion Administrativa - Grupo de
Prestaciones Sociales que tienen derecho, debe suspenderse provisionalmente
como medida cautelar, porque, aparentemente, desconoce lo previsto en el
articulo 48 de la Constitucion Politica, modificado por el acto Legislativo 01 de
2005, especificamente, porque se ordenoé el pago con cargo al presupuesto del
Ministerio de Defensa Nacional de la llamada mesada 14 o mesada adicional,
prevista en el numeral 41.1 del articulo 41 del Decreto 4433 de 2004, a favor de
los miembros de las Fuerzas Militares pensionados o que se llegaren a
pensionar?

24. Con miras a resolver el problema planteado, el Despacho procedera de la
siguiente manera: (i) en primer lugar se analizard lo concerniente a la mesada
adicional de junio o mesada 14, (ii) en segundo término, se efectuara un bosquejo
muy general sobre el contenido del Acto Legislativo 01 de 2005%'; (iii) luego, se
efectuard un andlisis del Acta del 22 de abril de 201432 objeto de reproche, andlisis
que comprendera tanto aspectos normativos, como jurisprudenciales, de las normas
legales de superior jerarquia que fueron invocadas como vulneradas; y (iv) por ultimo,
se emitird un pronunciamiento sobre el caso concreto.

4.2. Mesada adicional de junio o mesada catorce (14).

25. La norma que contempla este beneficio es el articulo 142 de la Ley 100 de 1993,
que establecio lo siguiente:

«ARTICULO 142. MESADA ADICIONAL PARA ACTUALES PENSIONADOS. <Expresiones
tachadas INEXEQUIBLES> Los pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes,
de sectores publicos, oficial, semioficial, en todos sus drdenes, en el sector privado y del
Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y

de la Policia Nacional, euyas-pensiones-se-hubiesen-causado-yreconocido-antes—del
primero-(1o)-de-enero-de-1988, tendran derecho al reconocimiento y pago de treinta (30) dias

29 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

0 “(...) ART ICULO 41. Mesada adicional. Los Oficiales, Suboficiales, y Soldados de las Fuerzas Militares,
Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia Nacional, en goce de asignacion de
retiro o pension o sus beneficiarios, tendrdn derecho a percibir anualmente de la entidad que corresponda:

41.1 Una mesada adicional de mitad de afio equivalente a la totalidad de la asignacion o pension mensual, que
se cancelard dentro de la primera quincena del mes de julio de cada ario.

(...)”.

31 Por la cual se organiza el servicio publico de la Educacién Superior.

32 Por el cual se establecen normas para asegurar la afiliacién al Sistema Integral de Seguridad Social de los
conductores del servicio ptiblico de transporte terrestre automotor individual de pasajeros en vehiculos taxi, se
reglamentan algunos aspectos del servicio para su operatividad y se dictan otras disposiciones.
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de la pension que le corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se
cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de 1994.

PARAGRAFO. Esta mesada adicional serd pagada por quien tenga a su cargo la cancelacion

de la pension sin que exceda de quince (15) veces el salario minimo legal mensual. » 34

26. Los apartes tachados de esta disposicion fueron declarados inexequibles por la
Corte Constitucional en la sentencia C-409 de 199435, en cuanto establecian una
distincion para cierto grupo de pensionados sin justificacion constitucional valida, para
ello senalé:

«Para la Sala resulta evidente que al consagrarse un beneficio en favor de los
pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes en los términos del
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, cuyas pensiones se hubiesen causado y
reconocido antes del 10. de enero de 1988, consistente en el pago de una mesada
adicional de treinta (30) dias de la pension que les corresponde a cada uno de ellos,
la cual se ‘cancelara con la mesada del mes de junio de cada ario a partir de 1994,
excluyendo a las pensiones causadas y reconocidas con posterioridad al 10. de enero
de 1988, se deduce al tenor de la jurisprudencia de esta Corporacion, una clara
violacion a la prohibicion de consagrar discriminaciones en el mismo sector de
pensionados, otorgando privilegios para unos en detrimento de los otros, al
restringir el ejercicio del derecho a la misma mesada adicional sin justificacion
alguna, para aquellos pensionados jubilados con posterioridad al 1o0. de Enero
de 1988.

Considera la Corte que la desvalorizacion constante y progresiva de la moneda, que
conlleva la pérdida del poder adquisitivo del salario, originado en el fendmeno
inflacionario, es predicable para los efectos de decretar los reajustes anuales a todas
las pensiones de jubilacion sin distincion alguna. Pero ello no puede constituir
fundamento de orden constitucional para privar de un beneficio pensional como
lo es la mesada adicional que se consagra en la norma materia de revision, en
favor de un sector de antiguos pensionados, excluyendo a otros que
legitimamente han adquirido con posterioridad el mismo derecho pensional por
haber cumplido con los requisitos legales correspondientes.

Por ello no existe razon justificada para negar la mesada adicional a estos ultimos,
postergandoseles su derecho a percibirla, para una fecha posterior a la que se
consagra para los pensionados con anterioridad al 1° de Enero de 1988.

Por otra parte, como se ha expuesto, si el origen del reconocimiento de la mesada
adicional es la de que “ese es el grupo de pensionados que se afecto con la norma de
reajuste pensional que estuvo vigente hasta el afio de 1988, que modificé la Ley 717,
fue ese mismo grupo de pensionados quien también a partir del 1° de Enero de 1988
al derogarse la Ley 42 de 1976, comenzo a recibir los reajustes ordenados por la Ley
71 de 1988, a partir del 1° de Enero de 1989, “con el mismo porcentaje en que se ha
incrementado por el gobierno el salario minimo legal mensual” con lo cual quedo
corregida la situacion desfavorable establecida en la Ley 42 de 1976 que traia consigo
unos reajustes pensionales inferiores al incremento del salario minimo legal mensual
que se ordenaban con anterioridad a 1988.

3 Las expresiones tachadas de este articulo, fueron declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, mediante
Sentencia C-409 del 15 de septiembre de 1994.

34 La expresién del pardgrafo subrayada, fue declaradas exequibles por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-529 del 10 de octubre de 1996.

% Cuya ponencia correspondi6 al Magistrado Hernando Herrera Vergara.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-409_1994.html#1
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Y mas aun, cuando en virtud del Decreto 2108 de 1992 emanado del Gobierno
Nacional se reajustaron igualmente a partir del 1° de Enero de 1993, 1994 y 1995, las
pensiones de jubilacion del sector publico del orden nacional, reconocidas con
anterioridad al 1° de enero de 1989, que presentaban diferencias con los aumentos
de salarios, sin que por otro lado estos reajustes sean incompatibles con los
incrementos decretados en desarrollo de la Ley 71 de 1988, los cuales se otorgaron
precisamente en razon de haber sido el grupo de pensionados afectados con la norma
pensional (Ley 4a. de 1976) que sobre esta materia estuvo vigente hasta el afio de
1988.

Corregida esa situacion en materia de reajustes, en virtud de las nuevas
disposiciones, no hay duda de que en vigencia de la Ley 71 de 1988, los pensionados
antiguos quedaron sometidos a un mismo tratamiento en virtud de esta, segun la cual,
en adelante las pensiones de que trata la misma, seran reajustadas de oficio cada vez
y en el mismo porcentaje en que fuera incrementado por el gobierno el salario minimo
legal mensual.

Distinta es la situacion de los reajustes pensionales de lo que tiene que ver con el
beneficio de la mesada adicional, con respecto a la cual, a juicio de la Corporacion,
no debe existir discriminacion alguna, en aplicacion del principio de igualdad de que
trata el articulo 13 de la Constitucion Politica, que consagra la misma proteccion de
las personas ante la ley, dentro de un marco juridico que garantiza un orden politico,
econdmico y social justo, a que se refiere el Preambulo de la Carta, razon por la cual
se declarara la inexequibilidad de los fragmentos acusados de los incisos
primero y segundo del articulo 142 de la Ley 100 de 1993.

La acusacion contra el inciso segundo del articulo 142.

Encuentra la Corte que lo expuesto es igualmente aplicable en relacion con el inciso
segundo del articulo 142, en cuanto crea una discriminacion injustificada en
favor de quienes estan disfrutando de la pension con fundamento en las
disposiciones anteriores a la Ley 71 de 1988, en detrimento de quienes habiendo
cumplido los requisitos de edad y tiempo de servicio, adquirieron la condicion de
pensionado a partir del 1° de Enero de 1988, por lo que se declarara su
inexequibilidad.

La acusacion contra la expresion “actuales” (encabezamiento del articulo 142).

Finalmente, de acuerdo a lo manifestado, se deduce que los cargos contra esta
expresion también prosperan, y por ende se declarara su inconstitucionalidad, en
cuanto consagra una discriminacion injustificada en favor de un grupo de
pensionados -los actuales-, frente a quienes se les reconocio la prestacion social con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993.» (Resaltado fuera de texto).

27. De acuerdo con lo expuesto, en virtud de lo sefalado en la sentencia C-409 de
1994, mediante la cual la Corte Constitucional declar6 inexequibles las expresiones
«actuales» (encabezado de la disposicidn) y «cuyas pensiones se hubiesen causado
y reconocido antes del primero de enero de 1988», dicho beneficio se hizo extensivo
a los demds pensionados, siempre y cuando estuvieran vinculados al sistema general
de pensiones, pues en un principio, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 excluy6 a
los regimenes especiales o exceptuados, tal y como se indica a continuacion:

«Articulo 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion de
aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no
remunerados de las Corporaciones Publicas.
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Asi mismo, se exceptua a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles
con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo sera responsable de la
expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del
servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida. (...)»

28. Sin embargo, con la expedicién de la Ley 238 de 26 de diciembre de 1995% se
adicion6 el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 en el sentido de senalar que las
excepciones consagradas en dicha normativa «no implican negacion de los beneficios
y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados
de los sectores aqui contemplados» y, en esa medida, el beneficio de la mesada
adicional de junio o catorce, se extiende a todos los pensionados sin importar el
régimen que gobierne su situacién salarial y prestacional.

29. Ahora bien, para el caso de la Fuerza Publica el Congreso de la Republica expidio
la Ley 923 de 2004% a través de la cual se establecio el régimen prestacional y de
asignacion de retiro de sus miembros que fue reglamentada a través del Decreto 4433
del 31 de diciembre de esa anualidad, el cual en su articulo 41.1 establecié que los
Oficiales, Suboficiales, y Soldados de las Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales,
miembros del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia Nacional, en goce de asignacion
de retiro o pension o sus beneficiarios, tendran derecho a percibir anualmente de la
entidad que corresponda una mesada adicional de mitad de afo equivalente a la
totalidad de la asignacién o pensién mensual, que se cancelara dentro de la primera
quincena del mes de julio de cada ano.

4.2. Acto Legislativo 01 de 22 de julio de 2005

30. Ahora bien, el constituyente derivado, a través del Acto Legislativo 01 de 22 de
julio de 2005°8, en punto a la mesada catorce dispuso lo siguiente:

«Articulo 1.- (...).

(Inciso octavo) Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia
del presente Acto Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales
al ano. Se entiende que la pension se causa cuando se cumplen todos los requisitos
para acceder a ella, aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento.

(..

Paragrafo transitorio 6o. Se exceptuan de lo establecido por el inciso 8o. del
presente articulo, aquellas personas que perciban una pension igual o inferior a
tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa antes
del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas pensionales al
ano». (Resaltado fuera de texto)

31. De acuerdo a lo anterior se colige que con la reforma constitucional introducida
por el Acto Legislativo 01 de 2005, solo conservan el derecho al reconocimiento y
pago de la mesada catorce establecida en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 en

3 Por la cual se adiciona el articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

37 Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que deberd observar el Gobierno Nacional para la
fijacién del régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de conformidad con
lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la Constitucion Politica.

3 Por el cual se adiciona el articulo 48 de la Constitucién Politica.
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favor de quienes (i) tenian reconocida la pension antes de la publicacion del acto
legislativo, es decir, del 25 de julio de 2005 o para esa fecha hubieren cumplido los
requisitos exigidos para ello, o (ii) se les reconocio la pensién o asignacion de retiro y
consolidaron su derecho con anterioridad al 31 de julio del 2011, siempre y cuando la
mesada pensional sea igual o inferior a 3 SMLMV.

32. Por consiguiente, con la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, las
condiciones para el reconocimiento y pago de la mesada 14 fueron objeto de
modificacion, siendo determinante para el efecto la fecha en la que se consolida el
estatus pensional.

33. En ese orden de ideas, la adicion de la que fue objeto el articulo 48 constitucional
en lo concerniente a la mesada catorce, tuvo como objeto limitar el niumero de
mesadas anuales a partir de su entrada del 25 de julio de 2005 para todos los
pensionados sin importar su régimen, toda vez que la Unica excepcion que se
establecié fue la senalada en el paragrafo transitorio 6° establecida en favor de
quienes causaron su derecho pensional antes del 31 de julio de 2011 y tengan
reconocida una mesada igual o inferior a 3 SMLMV.

34. En vista de lo expuesto, aun cuando a partir de la vigencia de la Ley 238 de 1995
los pensionados excluidos de la aplicacién de la Ley 100 de 1993, entre los que se
encuentra el personal de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional tuvieron
derecho a la mesada adicional de junio prevista en el articulo 142 ibidem, no por ello
se encuentran exceptuados de las restricciones que para efectos de su
reconocimiento trajo consigo el Acto Legislativo 01 de 2005.

35. Adicionalmente, debe mencionarse en relacién a la supresiéon de la mesada
catorce, que la Corte Constitucional en sentencia C-178 de 14 de marzo de 2007 al
referirse a la demanda de inexequibilidad de los articulos 1° y 2° del Acto Legislativo
01 de 2005 sefalo6 lo siguiente:

«3.3. Acto Legislativo 01 de 2005, articulo 1¢ inciso octavo y paragrafo transitorio
6%. Eliminacion de la mesada catorce.

(...)

En tales términos, frente a la regla general de que el pensionado reciba 13 mesadas,
excepcionalmente podria tener acceso a una mesada 14 si se cumplen los requisitos
sobre cuantia, es decir, que sea menor o igual a 3 S.M.L.M., y que su causacion sea
anterior al 31 de julio de 2011.

En consecuencia, es viable sostener que la mesada 14 contenida en el articulo 142 de
la Ley 100 de 1993, en la actualidad tiene una vigencia temporal limitada y unas
condiciones que reducen su ambito de aplicacion personal en relacion con los
pensionados que tienen derecho a su reconocimiento y pago.

En efecto, como se ha dicho, su vigencia se extiende por regla general para aquellas
personas cuyo derecho pensional se haya causado hasta el 25 de julio de 2005, y de
manera excepcional, a favor de los pensionados que adquirieron su derecho antes del
31 de julio de 2011 y cuya cuantia pensional sea igual o inferior a 3 SMLMV.

Por tal razon, no resulta procedente el reconocimiento de la mesada catorce quienes
adquieran el derecho a la pension con posterioridad al 25 de julio del 2005, cuando la

% Diario Oficial No. 45.980 de 25 de julio de 2005.
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cuantia supere los 3 SMMLV, ni quienes lo causen después del 31 de julio del 2011,
cualquiera que sea el valor de la mesada respectiva».

36. A partir de los planteamientos expuestos en las normas y sentencias analizadas,
colige la ponente que con la expedicion de la Ley 238 del 26 de diciembre de 1995
se adiciono el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 en el sentido de hacer extensivo un
beneficio del régimen general, como lo es la mesada 14 o adicional de junio, a los
pensionados de los regimenes especiales, es decir, viabilizé su reconocimiento en
favor de un sector exceptuado del régimen general, sin modificarlo ni incorporarlo al
mismo.

37. Por consiguiente, la mesada pensional adicional de junio no dejé de ser un
beneficio del régimen general de pensiones, ni fue incluida como parte de los
beneficios de los regimenes especiales, de ahi que su derogatoria dispuesta por el
Acto Legislativo 01 de 2005, aplica a todos los pensionados, incluido el personal de la
Fuerza Publica.

4.3. CASO CONCRETO: Estudio inicial de legalidad del Acta del 22 de abril de
2014 «Por la cual se decide el pago de la mesada 14 a los pensionados del ministerio
de defensa-secretaria general-direccion administrativa —grupo de prestaciones
sociales que tienen derecho», expedida por la Directora Administrativa y la
Coordinadora del Grupo de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa
Nacional.

38. Sea lo primero sefalar, que las dos primeras conclusiones contenidas en el acta
controvertida, se dispuso que es juridicamente viable proceder a ordenar el pago con
cargo al presupuesto del Ministerio de Defensa Nacional, de la llamada Mesada 14 o
Mesada de Mitad de Ao, prevista en el numeral 41.1 del articulo 41 del Decreto 4433
de 20044 a favor de los miembros de las Fuerzas Militares pensionados o que se
llegaren a pensionar por el Ministerio de Defensa Nacional que tengan derecho a ella
y a quienes no se les haya reconocido de conformidad con el criterio que venia siendo
aplicado.

39. Adicionalmente, la tercera conclusion plasmada en el acto acusado expresamente
seflala que es «juridicamente viable proceder a ordenar el pago de las sumas
causadas por concepto de la llamada Mesada 14 o de Mitad de Ao, prevista en el
numeral 4.1 del articulo 41 del Decreto 4433 de 2004, sin solucion de continuidad,
esto es, procediendo a cubrir las sumas adeudadas por los ultimos tres (3) arnos
contados a partir del 25 de noviembre de 2013 fecha del concepto emitido por el
Ministerio de Trabajo y en consecuencia se debera proceder a ordenar el pago de las
mesadas adeudadas por este concepto desde el 25 de noviembre de 2010 ».

40. Ahora bien, la inconformidad elevada por la parte demandante se resume en que,
a su juicio, el acta controvertida desconoce que los articulos 142 de la Ley 100 de
1993 y 41.1 del Decreto 4433 de 2004 fueron derogados tacitamente con el Acto
Legislativo 01 de 2005, pues al efectuar una lectura simple es dable concluir que la
mesada 14 se elimind para todos los colombianos que causen sus pensiones, sin
distincién del régimen pensional al cual se encuentre afiliado, a partir del 25 de julio
de 2005.

41. Este reparo concuerda con el contenido y entrada en vigencia del Acto Legislativo
01 de 2005, toda vez que se extendid por regla general para aquellas personas cuyo

0 Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica.
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derecho pensional se haya causado hasta el 25 de julio de 2005 y, de manera
excepcional, a favor de los pensionados que adquirieron su derecho antes del 31 de
julio de 2011 y que perciban una pensién igual o inferior a 3 SMLMV.

42. Por tal razén, resulta improcedente el reconocimiento de la mesada catorce a
quienes adquieran el derecho a la pension con posterioridad al 25 de julio del 2005,
cuando la cuantia de dicho derecho supere los tres SMMLV, ni quienes lo causen
después del 31 de julio del 2011, cualquiera que sea el valor de la mesada respectiva,
conforme lo ha senalado la jurisprudencia de la Corte Constitucional «anteriormente
citada» y de esta Corporacion desde tiempo atras*':

“(...) De esta norma se obtiene que: a) La continuaran recibiendo quienes al momento
de la publicacion del acto legislativo venian pensionados, y su publicacion fue hecha en
el diario oficial 45980 del 25 de julio de 2005; b) asi mismo sera reconocida a las
personas que, aunque no le hubiere sido reconocida su pension antes de la publicacion,
su derecho se hubiera causado con antelacion; c) finalmente, la percibiran las personas
que se les hubiere reconocido pension antes del 31 de julio de 2011, o que se hubiera
causado su derecho antes de esta fecha, siempre y cuando su mesada pensional sea
igual o inferior a 3 SMLMV. Pero, aquellos cuyo derecho pensional se cause después
del 31 de julio de 2011, unicamente recibiran 13 mesadas, independientemente del
monto de la misma. (...)".

43. Con lo anterior queda claro que el Acto Legislativo 01 de 2005, al momento de
regular el tema de las mesadas adicionales, determiné como principio constitucional
que las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de su vigencia, no
podian recibir mas de trece (13) mesadas pensidnales al ano; nétese que se refiridé a
todas las personas, sin hacer distincién alguna y dejo a salvo Unicamente a aquellas
personas que perciban una pension igual o inferior a 3 SMLMV siempre y cuando se
hubiese causado antes del 31 de julio de 2011 para efectos de salvaguardar posibles
derechos adquiridos, por tanto, esta norma al ser de rango constitucional, eliminé del
mundo juridico toda mesada adicional, sea que estuviese regulada en el régimen
general o en cualquier régimen especial 0 exceptuado.

44. Es de sefalar que la eliminacién de la mesada adicional 0 mesada catorce para
todas las personas que causaren su derecho a partir de la expedicion del acto
legislativo 01 de 2005, se fundamentd en el principio Constitucional de la
Sostenibilidad del Sistema de Seguridad Social que introdujo el mismo acto legislativo,
siendo viable el limitar la existencia de multiplicidad de regimenes pensionales y su
impacto en las finanzas publicas.

45. En ese orden de ideas y en relacion con la suspension provisional del acta del 22
de abril de 2014, se dispondra la medida cautelar solicitada en razdén a que, en esta
etapa inicial de la controversia, el Despacho encuentra que la Directora Administrativa
y la Coordinadora Grupo de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa Nacional
desconocid las previsiones del articulo 48 constitucional, adicionado a través del Acto
Legislativo 01 de 2005, pues, como se sefald, las personas que tenian derecho a la
pensidn y que fuera causada a partir de su vigencia, no podian percibir mas de trece
mesadas pensidnales al afo, a excepcion, de aquellas personas que perciban una
pension igual o inferior a tres SMLMV, si la misma se causo antes del 31 de julio de
2011.

46. Por consiguiente, se cumplen los requisitos de procedencia especificos de la
medida cautelar, pues al efectuar una confrontacién del acto demandado con las
normas superiores invocadas por la demandante, es dable concluir, en principio «dada

4l CONSEJO DE ESTADO, sentencia de 19 de enero de 2015, radicado: 25000-23-42-000-2012-00067-
01(1997-13), C. P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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la valoracion inicial propia de la medida cautelar», que éstas fueron vulneradas, por
cuanto dispuso pagar la mesada 14 a todos los pensionados a quienes se les venia
negando la prestacion, asi como a los servidores que se pensionaran en el futuro
(saecula saeculorum) y, ademas, el retroactivo con la aplicacién de la prescripcion
desde el 25 de noviembre de 2010, lo cual, contraria el Acto Legislativo 01 de 2005y,
por ende, se torna procedente decretar su suspension provisional en armonia a lo
dispuesto en el articulo 229 de laLey 1437 de 2011, esto es, para proteger y
garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de |la sentencia sin
que la decision adoptada en la presente providencia implique prejuzgamiento.

47. Finalmente, el Despacho anota que en esta oportunidad sélo se realizd una
aprehension sumaria, esto es, una valoracion inicial o analisis preliminar, que solo
comprendié un estudio inicial respecto de la legalidad del acto administrativo
cuestionado, por lo que sera con la totalidad de los elementos materiales de la litis,
que se realizara un estudio integral de su legalidad.

RESUELVE

PRIMERO: SUSPENDER PROVISIONALMENTE los efectos del Acta de 22 de abril
de 2014, «por medio de la cual se decide sobre el pago de la mesada 14 a los pensionados
del Ministerio de Defensa-Secretaria General-Direccion Administrativa-Grupo de Prestaciones
Sociales, que tienen derecho», suscrita por la Directora Administrativa y la Coordinadora
del Grupo de Prestaciones Sociales de la Unidad de Gestién General del Ministerio
de Defensa Nacional, conforme a lo expuesto en la presente decision.

SEGUNDO: Contra la presente providencia procede el recurso de suplica de acuerdo
con el articulo 246 del CPACA.

TERCERO: Notifiguese y cumplase.

(Firmado electrénicamente)
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ



