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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

O"'mA

Bogota, D.C., veintisiete (27) de enero de dos mil veintidés (2022)

REFERENCIAS:
Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00117-00
Demandante: DUNIA SIMANCAS MORENO
Demandada: HOSPITAL MILITAR CENTRAL
Asunto: SENTENCIA

La senora DUNIA SIMANCAS MORENO, identificada con la cédula de
ciudadania No. 30.894.196 de Arjona, actuando a través de apoderada judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
presentd demanda en contra del HOSPITAL MILITAR CENTRAL,

correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES

Las pretensiones de la demanda fueron precisadas en la Audiencia Inicial
llevada a cabo el 16 de marzo de 2021, al momento de fijar el litigio y a ellas

se remite el Despacho.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la parte demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. La senora Dunia Simancas Moreno presta sus servicios en el Hospital
Militar Central y su vinculacion ocurrio el 1 de julio de 2011 y actualmente se

desempena en el cargo de Auxiliar de Servicios en el departamento de
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Enfermeria, efecto para el cual, ha devengado las siguientes asignaciones

basicas:

2013: $1.287.849
2014: $1.325.712
2015: $1.387.491
2016: $1.495.300
2017: $1.596.233

vV V V VYV VY

1.2.2. La actora labora por el sistema de turnos, los cuales son programados

previamente por la entidad.

1.2.3. Los desprendibles de némina de la demandante contienen los valores
que devengo por asignacion basica y por su trabajo en tiempo extraordinario,

en jornada nocturna y en dias de descanso obligatorio.

1.2.4. El Hospital Militar Central tiene por objeto la prestacion de los
servicios de salud a los afiliados y beneficiarios de las Fuerzas Militares, de
forma permanente e ininterrumpida, de conformidad con lo previsto en el
articulo 41 de la Ley 352 de 1997, razon por la cual, programa a sus servidores

para que desarrollen su trabajo por el sistema de turnos.

1.2.5. Dada la necesidad de la entidad, los trabajadores prestan sus
servicios habitualmente durante todos los dias de la semana, en jornada
nocturna y en dias domingos y feriados que son de descanso obligatorio por

disposicion legal.

1.2.6. La programacion de turnos en el Hospital Militar Central se maneja
por medio de planillas mensuales, por areas o servicios y por mes calendario,
donde se incluye el nombre del servidor publico y su situacion administrativa
y se distingue con la primera letra del respectivo dia, siendo que las filas y las
casillas correspondientes a los dias domingos y lunes festivos, aparecen

adicionalmente sombreados.

1.2.7. Los dias en que la actora no era programada para trabajar, se
clasifican como libres y, por tanto, aparecen senalados con la letra "L"., en
tanto que los dias en que la demandante presta su turno, se colocan otras

distinciones para indicar si corresponde a manana (M), tarde (T), noche uno
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(NI) o noche 2 (N2) y el area a la cual fue asignada; o sea que el Hospital Militar
Central utiliza diferentes simbolos para identificar la situacion en la que
diariamente se encuentra cada trabajador, siendo que en las filas de los dias
domingos o lunes donde no hay la letra "L", significa que la demandante laboro

en esa fecha.

1.2.8. Los pagos por recargo nocturno, por dominicales y festivos trabajados
por la demandante, deben ser cancelados en la nomina del mes siguiente, pues

solamente los laborados en diciembre se cancelan en ese mismo mes.

1.2.9. Laentidad no cancela la totalidad de los salarios causados por recargo
nocturno o festivo, porque a pesar de que la ley ordena pagar dias, el Hospital

solamente liquida horas de trabajo, en el caso de los dominicales y festivos.

1.2.10. Los dineros percibidos y los que se ordenen en el presente asunto a
favor de la parte actora por trabajar en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio, hacen parte del salario con todos los efectos prestacionales que

este concepto implica.

1.2.11. Los salarios que la demandante percibe o deba percibir por trabajo en
jornada nocturna, en tiempo extraordinario o en dias de descanso obligatorio,
son excluidos por el Hospital Militar Central de la base para liquidar
vacaciones, las primas, auxilios, bonificaciones, subsidios, cesantias e
intereses sobre las mismas y aportes a los Sistemas Integrales de Seguridad

Social y Parafiscalidad.

1.2.12. La actora como empleada del centro hospitalario devenga ademas del
salario basico, horas extras, recargos nocturnos, dominicales y festivos, los
siguientes derechos prestacionales: subsidio de alimentacion, auxilio de
transporte, prima de vacaciones, bonificacion por recreacion, bonificacion por

servicios prestados, prima de servicios, prima de navidad y cesantias.

1.2.13. La remuneracion percibida por la demandante por los derechos
prestacionales y los aportes a los Sistemas Integral de Seguridad Social y
Parafiscalidad, fueron liquidados con un salario inferior, porque de su base se
excluyeron el salario cancelado por concepto de trabajo en jornada nocturna,

en tiempo extraordinario y en dias domingos y festivos.
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1.2.14. La entidad demandada se abstiene de pagar los aportes al Sistema
integral de Seguridad Social con base en todos los factores y salarios
devengados, como lo disponen los articulos 18 de la Ley 100 de 1993 y el
Decreto 1158 de 1994, toda vez que, al tomar el salario basico de cualquier
mes, al cual se le aplica el porcentaje con el cual el trabajador aporta a dicho
sistema, el resultado evidencia que dicho aporte se realiza inicamente con el

salario basico.

1.2.15. A partir del mes de mayo del ano 2018 (aportes correspondientes al
mes de abril), el centro hospitalario empez6é a pagar los aportes al Sistema
Integral de Seguridad Social con algunos factores y salarios adicionales al

sueldo basico.

1.2.16. El1 17 de abril de 2018, la demandante le solicito a la entidad el
reconocimiento y pago de los mismos derechos que se reclaman en el presente
asunto, peticion que fue negada a través de la Comunicacion No. E-00022-
2018004589 del 25 de mayo de 2018, de modo que, interpuso recurso de
reposicion, el cual, fue resuelto desfavorablemente mediante el Oficio No. “R-

00003-2018010958 del 22 de junio de 2018”.

1.2.17. Se convoco al Hospital Militar Central ante la Procuraduria General
de la Nacion, con el objeto de que se llevara a cabo la audiencia de conciliacion
extrajudicial, la cual se declar¢ fallida, debido a que no se llego6 a un acuerdo
sobre las pretensiones propuestas por la demandante, en virtud de lo

dispuesto por el Comité de Conciliacion.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos 1, 2, 13, 25, 53, 58, 113,
123, 189 y 336 de la Constitucion Politica; el Decreto Ley 3135 de 1968; los
Decretos Nos. 2400 de 1968, 1042 y 1045 de 1978, 2701 de 1988, 1158 de
1994; las Leyes 4 de 1992, 244 de 1995, 344 de 1996, 100 de 1993 (articulo
18) y 1071 de 2006, estructurando el concepto de violacion de la siguiente

forma:
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Indic6é que la demandante presta sus servicios en la Hospital Militar Central
por el sistema de turnos, razon por la cual desarrolla su labor en jornadas
diurnas y nocturnas e incluso en dias clasificados por la ley como de
descanso obligatorio; sin embargo, la entidad no le paga en su integridad los
recargos que por dichos conceptos le asiste el derecho y tampoco los tiene en
cuenta dentro del salario que fija la base para la liquidacion y pago de los

demas derechos de origen laboral.

Precis6 que el pago de los salarios para los empleados publicos del Sector
Defensa, como es el caso de la actora, se encuentra regulado en la Ley 4 de
1992 y en el Decreto 2701 de 1988, el cual solo establece el régimen

prestacional.

Senalo que después de una historica conquista laboral lograda por ASEMIL, el
Hospital Militar Central empez6 a cancelar a sus trabajadores los salarios por
trabajo en jornada nocturna, en tiempo extraordinario o en dias de descanso
obligatorio; no obstante, omite aplicar dichos conceptos para la liquidacion y
pago de: i) las vacaciones, ii) las prestaciones sociales y iii) los aportes al

sistema integral de seguridad social.

Luego de exponer las disposiciones contenidas en los articulos 33 y 39 del
Decreto 1042 de 1978, afirmo que la entidad demandada de forma equivocada
ha considerado que la existencia del régimen salarial y prestacional establecido
en el Decreto 2701 de 1988, excluye la aplicacion de las disposiciones
complementarias contenidas en las normas generales que rigen a los
servidores publicos del Estado, lo que conllevo a que no se diera aplicacion al
articulo 42 del Decreto 1042 de 1978, segiin el cual, los dineros percibidos por
concepto de trabajo suplementario constituyen salario y, en consecuencia,

debe aplicarse para todos sus efectos.

Aludio que si bien el Decreto 2701 de 1988, senala de forma taxativa los
factores que se deben tener en cuenta para liquidar las vacaciones, las primas
las cesantias y sus intereses, lo cierto es que debe complementarse con las
normas generales que rigen a los servidores publicos, pues pensar lo contrario

seria considerar que la especialidad de dicha normatividad es excluyente,
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discriminatoria y contraria al principio de progresividad que rige el derecho de

trabajo y su remuneracion.

En ese sentido, refiriéo que se debe dar aplicaciéon a lo dispuesto en los articulos
30y 31 del Codigo Civil y, en tal virtud, se debe tener en cuenta que el articulo
6° del Decreto 691 de 1994, modificado por el Decreto 1159 del mismo ano,
establecio, entre otros, que la remuneracion percibida por el trabajo en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio, se contabiliza como base de

liquidacion al sistema general de pensiones.

Sostuvo que teniendo en cuenta lo contemplado en el articulo 18 de la Ley 100
de 1993, el salario mensual base de cotizacion para los servidores del sector
publico, sera el que senale el Gobierno, de conformidad con lo dispuesto en la
Ley 4 de 1992, esto es, el establecido en el articulo 42 del Decreto 1042 de
1978.

III. CONTESTACION

El apoderado de la entidad demandada, a través de escrito del 16 de mayo de
2019, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesté frente a los

hechos y expreso las siguientes razones de defensa:

Indico que el Decreto Ley 2701 de 1988, consagro la retroactividad del auxilio
de cesantias y los factores de salario que debian tenerse en cuenta para
determinar el ingreso base de liquidacion de las prestaciones de los
trabajadores y, en ese sentido, no le asiste derecho a la demandante a la
reliquidacion de los conceptos solicitados en la demanda, toda vez que el
legislador al dictar el decreto en mencion no los tuvo en cuenta por la misma

especialidad de la prestacion.

Sostuvo que las horas extras, los recargos nocturnos, dominicales y festivos
no son factor salarial para liquidar las prestaciones sociales de los servidores
Publicos del Hospital Militar Central, toda vez que el citado decreto determind
en forma taxativa los factores que se deben tener en cuenta para realizar las
liquidaciones respectivas, normatividad que se debe aplicar al caso concreto
de la actora, puesto que el literal e), del numeral 19, del articulo 150 de la

Constitucion Politica, determiné que el Congreso Nacional senalara el régimen
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salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del

Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.

Precis6 que la jornada laboral que por regla general deben cumplir los
servidores en el sector publico es de 44 horas semanales, distribuidas en
secciones diarias de 8 horas de lunes a viernes y 4 horas el dia sabado, en
virtud de lo contenido en el articulo 33 del Decreto Ley 1042 de 1.978, precepto

que determina que la asignacion mensual corresponde a ese periodo.

Refirio que los articulos 39 y 40 del Decreto Ley 1042 de 1978, consagraron la
forma de remunerar el trabajo en dias dominicales y festivos, teniendo en
cuenta criterios de habitualidad, permanencia u ocasionalidad en que se

preste el servicio.

Afirm6 que efectivamente el articulo 39 del Decreto Ley 1042 de 1978,
contempla que los empleados publicos que en razéon de la naturaleza de su
trabajo deban laborar habitual y permanentemente los dias dominicales y
festivos, tendran derecho a una remuneracion equivalente al doble de un dia
de trabajo por cada dominical o festivo laborado, mas el disfrute de un dia de
descanso compensatorio, tal como lo ha venido reconociendo el Hospital

siempre y cuando se hubiese prestado el servicio en los mencionados dias.

Destaco que la actora pretende el reconocimiento y pago de los dias domingos
y festivos y, en consecuencia, la reliquidacion de las prestaciones sociales por
el efecto salarial de esos emolumentos; sin embargo, el Hospital los cancel6 en
su oportunidad y su naturaleza no implica que sean factor de salario conforme
lo establece el Decreto 2701 de 1988, ademas cualquier derecho se encuentra

extinguido por el fenomeno juridico de la prescripcion.
Anoto que a la actora se le aplican los acuerdos colectivos con el alcance
senalado en el Decreto 160 de 2014, dado el caracter legal y reglamentario de

la relacion de trabajo que sostiene con el Hospital.

De otro lado, propuso las siguientes excepciones:
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3.1.1. Falta de causa, inexistencia de la obligacion y pago: Senal6 que la
entidad demandada procedio en virtud de la normatividad aplicable a al caso
particular de la demandante y, por ende, de conformidad con las néminas que
se acompanan se encuentra demostrado que el centro hospitalario le reconoci6

y pagb los dominicales y festivos que laboro.

3.1.2. Prescripcion: Indico que se configur6 ducho fenémeno juridico
respecto de los presuntos y eventuales derechos reclamados en la demanda,
dado que se peticiona el reconocimiento y los efectos prestacionales desde el

ano 2013 y a simple vista estan extinguidos.

3.1.3. Genérica: Solicito que se declare de oficio cualquier medio exceptivo

que se encuentre probado dentro del proceso.

De otro lado, mediante escrito del 16 de agosto de 2019, la apoderada de la
demandante se opuso a la prosperidad de los medios exceptivos propuestos

por la entidad demandada.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte Demandante

Se advierte que la apoderada de la parte actora no presento escrito de alegatos

de conclusion.

4.2. Parte Demandada

El apoderado de la entidad demandada, a través de escrito allegado via correo
electronico el 3 de noviembre de 2021, manifesto que a la parte demandante
no le asiste el derecho a lo deprecado en la presente controversia, debido a
que se desempena como empleada publica del Hospital Militar Central,
entidad regulada por el Decreto Ley 2701 de 1988, compendio de caracter
especial que establece el régimen prestacional, donde se senala expresamente
los factores de salario para liquidar prestaciones sociales, entre los cuales no

se encuentran los recargos nocturnos, dominicales y festivos.
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Indico que la entidad demandada no le adeuda suma alguna a la actora, por
tales conceptos, como lo acreditan los desprendibles de nomina obrantes en
el expediente, pues estos fueron pagados en su totalidad y liquidados para

efectos de realizar los aportes al sistema de seguridad social.

Aludi6 que en el caso de existir una eventual condena respecto a la
reliquidacion de los aportes al aludido sistema, debera tenerse en cuenta la
prescripcion que se predica de las contribuciones parafiscales, en virtud de lo
senalado por el H. Consejo de Estado, en sentencia del 26 de marzo de 2009,
Consejera Ponente Dra. Ligia Lopez Diaz, dentro del expediente No. 25000-23-
27-000-2002-00422-01(16257), que se ocupo de citar.

4.3. Agente del Ministerio Pablico.

La senora Agente del Ministerio Publico no rindi6é concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS EXCEPCIONES.

Frente a la excepcion de falta de causa, inexistencia de la obligacion y pago,
este Despacho considera que tal argumento no sé6lo se opone a las pretensiones
de la demanda, sino que ademas tiende a la defensa de los intereses de la
entidad demandada, pero en ninguna manera impide resolver de fondo el

asunto, razon por la cual sera examinada junto con el objeto de la controversia.

La excepcion de prescripcion, sera resuelta en acapite posterior de este

escrito.

Respecto a la excepcion genérica, se advierte que tal como se indicé en el
Audiencia Inicial, de Alegaciones y Juzgamiento llevada a cabo el 16 de marzo
de 2021, no se encontraron excepciones que debian ser declaradas de oficio

en ese momento procesal y tampoco al proferir el presente fallo.

De otro lado, se precisa que, mediante providencia del 16 de julio de 2020, el

Despacho declar6 probada de oficio parcialmente la excepcion de caducidad
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de la accion, respecto del reconocimiento y pago del tiempo extraordinario

deprecado en la presente controversia.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los hechos y

pretensiones:

5.2.1. Copia de la cédula de ciudadania de la demandante.

5.2.2. Resolucion No. 735 del 11 de julio de 2011, por medio de la cual la
senora Clara Esperanza Galvis Diaz, Directora Genera (E) del Hospital Militar
Central, nombré a la sefiora Dunia Simancas Moreno, como Auxiliar de

Servicios, Codigo 6-1, Grado 33.

5.2.3. Acta No. 112 del 11 de julio de 2011, a través de la cual se dejo
constancia de la posesion de la demandante en el cargo senalado

anteriormente.

5.2.4. Reporte de semanas cotizadas en pensiones por la actora, expedido

por la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

5.2.5. Certificacion expedida el 10 de mayo de 2018, mediante la cual la
doctora Maria Andrea Grillo Roa, Jefe de la Unidad de Talento Humano del
Hospital Militar Central, hizo constar que la demandante presta sus servicios
en dicho centro hospitalario desde el 11 de julio de 2011 y que para ese
momento se encontraba activa en el cargo de Auxiliar de Servicios, Grado 6-1,

Codigo 33.

5.2.6. Desprendibles de Nomina de la actora, expedidos por el Hospital
Militar Central por los periodos comprendidos entre los meses de junio 2013 y

noviembre de 2017.

5.2.7. Peticion elevada el 17 de abril de 2018, por medio de la cual la
demandante le solicité al Hospital Militar Central que reconozca y acepte que
le asiste el Derecho al tiempo suplementario, a los recargos nocturnos y en
dias de descanso obligatorio y, en consecuencia, le pague los salarios que

trabajo en dichas jornadas y le reliquide las prestaciones sociales.
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5.2.8. Oficio No. E-00022-2018004589 del 25 de mayo de 2018, a través
del cual la entidad demandada, nego6 la peticion anterior, senalando que los
recargos nocturnos, el tiempo suplementario y en dias de descanso obligatorio,
le fueron pagados en su integridad y precisé que no hay lugar a la reliquidacion
de las prestaciones sociales, dado que los servidores publicos que laboran en
el Hospital Militar Central se rigen por las disposiciones contenidas en el
Decreto 2701 de 1988, que establece taxativamente los factores de salario para
su liquidacion, donde no se contemplo los recargos nocturnos, dominicales o

festivos.

De otro lado, respecto a los aportes al sistema de seguridad social, indicé que
la entidad realiza las cotizaciones, de conformidad con lo senalado en las
disposiciones legales que regulan la materia, situacion que igualmente se

presenta frente a los aportes parafiscales.

5.2.9. Escrito del 22 de junio de 2018, por medio del cual la demandante

interpuso recurso de reposicion contra la decision anterior.

5.2.10. Oficio No. E-00022-2018007283 del 17 de agosto de 2018, por
medio del cual la entidad demandada resolvié desfavorablemente el recurso de
reposicion interpuesto por la actora, confirmando en su integridad el Oficio

No. E-00022-2018004589 del 25 de mayo de 2018 (fls. 29 a 31).

5.2.11. Expediente administrativo de la demandante, contentivo de: i)
certificacion laboral; ii) la relacion de los valores devengados y que le fueron
cancelados por la entidad demandada desde el 1 de enero de 2013 al 30 de
marzo de 2019; iii) las planillas de turno que laboré desde el mes de enero de
2013 hasta el mes de agosto de 2017 y iv) los reportes diarios de recargos
nocturnos, dominicales, festivos y horas extras por el periodo comprendido

entre el mes de septiembre de 2017 y el mes de diciembre de 2018.

5.2.12. Certificacion expedida el 16 de junio de 2021, por la doctora Maria
Andrea Grillo Roa, Jefe Unidad de Seguridad y Defensa — Unidad de Talento
Humano del Hospital Militar Central mediante la cual hace constar, lo

siguiente:

“(...)
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Que en los archivos del Hospital Militar Central, se encuentra registrada la siguiente informacion laboral

'APELLIDOS Y NOMBRES | Simancas Moreno Dunia Paola

| CEDULA DE CIUDADANIA N°30.894.195 de Arjona { Bolivar )

| FECHA DE INGRESO | 11 de Julio del 2011
LABORA ACTUALMENTE Si
CARGO QUE DESEMPENA Auxiliar de Servicios 6-1 33 1]
MODALIDAD DE VINCULACION EMPLEADO PUBLICO

Que de acuerdo con las Planillas de Tumos de Enfermeria, la sefora Dunia, cumple con el tumo de la Tarde:
de las 13:30 a las 19:30 horas de lunes a viemes y Tumo de Fin de Semana: Rotativo, de las 07:00 a fas 19.30
horas, con una hora de almuerzo.

(...)”

5.2.13. Planillas de turno de la demandante, por el periodo comprendido entre

el mes de enero de 2019 y diciembre de la misma anualidad.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se expreso al momento de la fijacion del litigio, dentro de la Audiencia
Inicial llevada a cabo el 16 de marzo de 2021, el aspecto que ocupa la atencion
del Despacho consiste en establecer si la sefiora Dunia Simancas Moreno tiene
derecho a que el Hospital Militar Central le reconozca salarialmente los
recargos nocturnos ordinarios, dominicales y festivos que, afirma, ha laborado
durante su relacion laboral, con la incidencia en la liquidacion de sus
prestaciones sociales y en los aportes al sistema de seguridad social,
reconociéndole los ajustes de valor de acuerdo con el IPC o subsidiariamente

con los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

En ese sentido, con el objeto de resolver el problema juridico planteado en
precedencia, procede el Despacho a referirse a: i) la jornada ordinaria de
trabajo de los empleados publicos del Hospital Militar Central, ii) el régimen
prestacional de los empleados publicos de dicho centro hospitalario, iii) el
régimen de seguridad social aplicable a la demandante y iv) los factores base
de liquidacion para los aportes parafiscales, a efectos de establecer la solucion

juridicamente correcta.

5.3.1. Aplicacion del régimen general dispuesto para los empleados
publicos de la Rama Ejecutiva, en materia de jornada ordinaria de trabajo

a los empleados publicos del Hospital Militar Central.
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Sea lo primero senalar que las disposiciones del régimen especial del Hospital
Militar Central no contemplan lo relativo al reconocimiento y pago de los
recargos nocturnos, dominicales y festivos, razon por la cual se debe acudir a
las normas generales sobre la materia, para los empleados publicos de la Rama
Ejecutiva, esto es, las contenidas en el Decreto 1042 de 1978. Sobre el
particular, se pronuncio el Consejo de Estado -Sala de Consulta y Servicio

Civil-, en el Concepto No. 1254 del 9 de marzo de 2000, asi:

“..)

El decreto 2701 de 1988 no regula el asunto de la consulta. En materia
salarial y prestacional los empleados publicos y trabajadores oficiales
vinculados al Hospital Militar Central, deben regirse por el régimen
especial que habra de dictar el gobierno nacional. Entre tanto, para
efectos del reconocimiento y pago de horas extras, recargos nocturnos,
dominicales y festivos de sus empleados publicos, debe acudirse a la
aplicacion de las normas generales contenidas en el decreto 1042 de
1978, en la forma precisada en este concepto. También se aplicard a los
trabajadores oficiales, de la manera dicha, sin perjuicio de las clausulas de
las convenciones colectivas, pactos colectivos y laudos arbitrales vigentes
sobre la materia...” (negrita del Despacho).

Por su parte, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda
— Subseccién “D”, mediante providencial del 11 de junio de 20202, con

fundamento en el aludido concepto, senalo:

“..)

Queda claro entonces que el legislador, en forma reiterada confirié al Gobierno
Nacional la facultad de expedir la normatividad especial relativa al régimen
salarial de los servidores del Hospital Militar Central, sin embargo, a la fecha
esto no ha ocurrido, por tanto, se colige que, en este aspecto al existir un
vacio normativo, este debe llenarse con la aplicacion de las normas
generales que regulan el asunto, esto es, del Decreto 1042 de 1978...".

5.3.2. De la jornada laboral desempenada por la actora.

En el articulo 2° de la Ley 269 de 1996 “Por la cual se regula parcialmente el
articulo 128 de la Constitucion Politica, en relacién con quienes prestan servicios
de salud en las entidades de derecho publico”, se establecio que la jornada de

trabajo del personal que cumple funciones de caracter asistencial en las

1 Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce,
radicacion 1254, Referencia: Horas extras, recargos nocturnos, dominicales y festivos. Reconocimiento y pago.
Hospital Militar Central.

2Sentencia del 11 de junio de 2020, Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccion Segunda - Subseccion
“D”, Magistrada Ponente: Dra. Alba Lucia Becerra Avella, expediente No.: 11001-33-35-007-2017-00193-01,
demandante Luz Elena Silva Sanchez, demandada: Hospital Militar Central.
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entidades prestadoras de servicios de salud, podra ser maximo de doce (12)
horas diarias y sesenta y seis (66) semanales, cualquiera sea la modalidad de
vinculacion, jornada que solo es dable cumplirla al personal que preste

directamente servicios de salud?, como es el caso de la actora.

Al respecto, el Consejo de Estado, en el concepto citado lineas atras, refirié que
“4. La asignacion mensual de los servidores del Hospital Militar Central,
corresponde a jornadas de 44 horas semanales. Conforme a la ley 269 de 1996
la jornada de trabajo del personal que cumple funciones de caracter
asistencial en las entidades prestadoras de servicios de salud, podra
ser maximo de 12 horas diarias y 66 semanales, cualquiera sea la
modalidad de vinculacién. Esta jornada extendida, sélo es dable cumplirla al
personal asistencial que preste directamente servicios de salud y, por tanto, no
cubre al personal administrativo de la entidad, ni al de direccion y confianza” -

negrita fuera del texto-.

Ahora bien, mediante la Resoluciéon No. 1358 del 3 de diciembre de 2018 “Por
la cual se establece la jornada laboral y el horario de trabajo y de atencion al
usuario en el Hospital Militar Central”*, expedida por la Directora General de

dicho centro hospitalario, se dispuso:

“ARTICULO TERCERO.- Horario de trabajo. Los servidores ptiblicos del
Hospital Militar Central, prestaran sus servicios en el siguiente horario,
jornada continua:

(..)

Pardgrafo Segundo. Cuando por necesidades de las dependencias se
requiera extender o modificar el horario de trabajo el Jefe de la entidad
podra ampliar dicho horario, dentro del marco normativo establecido para la
jornada laboral de los servidores publicos. Los servidores publicos que
laboren bajo el sistema de turnos para el Area Asistencial, y Admisiones,
prestaran sus servicios en los siguientes horarios:

De 7:00 am. a 1:00 p.m.

De 1:00 p.m. a 7:00 p.m.

De 7:00 p.ma 7:00 a.m.

Turno de fin de semana Rotativo: De 7:00 a.m a 7:00 p.m.

(El personal asistencial que entrega el servicio debera
permanecer media hora después de su turno)” (subrayado del
Despacho).

3 Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente Dr.: Flavio Augusto Rodriguez Arce,
9 de marzo de 2000, radicacion numero: 1254,
4 https://www.hospitalmilitar.gov.co/recursos_user/resolucion_1358 de_2018.pdf
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Descendiendo al caso en estudio, obra en el expediente la certificacion
expedida el 16 de junio de 2021, por la doctora Maria Andrea Grillo Roa, Jefe
Unidad de Seguridad y Defensa — Unidad de Talento Humano del Hospital
Militar Central, mediante la cual hace constar el horario laboral de la

demandante, asi:

“Que de acuerdo con las Planillas de Turnos de Enfermeria, la sefiora Dunia,
cumple con el turno de la Tarde: de las 13:30 a las 19:30 horas de lunes
a viernes y Turno de Fin de Semana: Rotativo, de las 07:00 a las
19:30 horas, con una hora de almuerzo” (negrita del Despacho).

En ese orden de ideas, se concluye que la actora presta sus servicios en
Hospital Militar Central por el sistema de turnos, el cual ejerce de forma
habitual en horas diurnas y nocturnas, asi como en dias domingos y festivos,

razon por la cual labora en una jornada mixta.

5.3.3. Del reconocimiento y pago de los recargos dominicales y festivos.

En cuanto al trabajo ordinario en dias dominicales y festivos el articulo 39 del

Decreto 1042 de 1978, senalo:

“ARTICULO 39°.- Del trabajo ordinario en dias dominicales y
festivos. Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales respecto de
quienes presten servicio por el sistema de turnos, los empleados ptiblicos
que en razoén de la naturaleza de su trabajo deban laborar habitual y
permanentemente los dias dominicales o festivos, tendran derecho a una
remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por
cada dominical o festivo laborado, mas el disfrute de un dia de
descanso compensatorio, sin perjuicio de la remuneracion ordinaria
a que tenga derecho el funcionario por haber laborado el mes
completo.

La contraprestaciéon por el dia de descanso compensatorio se entiende
involucrado en la asignacion mensual.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del
presente Decreto se tendran en cuenta para liquidar el trabajo ordinario en
dias dominicales y festivos”. (Resaltado fuera del texto original)

A su vez, el articulo 40 ejusdem, en lo atinente al trabajo ocasional en dias

dominicales y festivos, indico:

“ARTICULO 40. Del trabajo ocasional en dias dominicales y festivos.
(Modificado por los Decretos anuales salariales) Por razones especiales de
servicio podrda autorizarse el trabajo ocasional en dias dominicales o
festivos.



16
Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11-001-33-35-018-2019-00117-00

Para efectos de la liquidacion y el pago de la remuneracion de los empleados
publicos que ocasionalmente laboren en dias dominicales y festivos, se
aplicaran las siguientes reglas:

a) (Modificado por los Decretos anuales salariales) Modificado tdacitamente
por el Articulo 12 del Decreto 660 de 2002. Sus empleos deberan tener una
asignacion basica mensual que no exceda de diez mil pesos.

b) El trabajo deberd ser autorizado previamente por el jefe del organismo o
por la persona en quien este hubiere delegado tal atribucion, mediante
comunicacion escrita en la cual se especifiquen las tareas que hayan de
desempenarse.

¢) El reconocimiento del trabajo en dominical o festivo se hard por resolucion
motivada.

d) El trabajo ocasional en dias dominicales o festivos se compensara
con un dia de descanso remunerado o con una retribucion en dinero,
a eleccion del funcionario. Dicha retribucion sera igual al doble de
la remuneracion correspondiente a un dia ordinario de trabajo, o
proporcionalmente al tiempo laborado si este fuere menor.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del
presente Decreto se tendran en cuenta para liquidar el trabajo ocasional en
dias dominicales y festivos.

e) El disfrute del dia de descanso compensatorio o la retribucién en dinero,
se reconocerdn sin perjuicio de la asignacion ordinaria a que tenga derecho
el funcionario por haber laborado el mes completo.

f) La remuneracion por el dia de descanso compensatorio se entiende
incluida en la asignacion mensual.”. (Negrita fuera del texto original)

Debe senalarse que el trabajo realizado en dias de descanso obligatorio
(domingos y festivos), por cumplirse por fuera de la jornada ordinaria tiene un
recargo propio equivalente al doble del valor de un dia de trabajo, por lo tanto,

debe tasarse en 200%.

Ahora bien, afirma la apoderada de la demandante que la entidad demandada
no le reconoci6é a su representada en su integridad los recargos nocturnos,
dominicales y festivos que laboro el en centro hospitalario desde el 1 de enero
de 2013, razon por la cual, el analisis que realizara el Despacho solo se
centrara en determinar si dichos recargos le fueron pagados a la demandante
en su totalidad, a partir de la referida fecha y no en la forma en que fueron

liquidados, pues sobre dicho aspecto no existe reparo.

Sobre el particular, dado que la actora presta sus servicios de forma habitual
en el Hospital Militar Central por el sistema de turnos, para efectos de retribuir
su labor, le resulta aplicable el articulo 39 del Decreto 1042 de 1978, de tal

forma que le asiste el derecho a percibir su equivalente en dinero, mas el
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disfrute de un dia de descanso compensatorio, sin perjuicio de la
remuneracion ordinaria por haber trabajado el mes completo, como lo
contemplo la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en el

concepto No. 2422 de 2019°, asi:

“.. El cardcter esencial del servicio publico de salud y su prestacion de
manera continua e ininterrumpida lleva a que, dada la existencia de una
jornada laboral mdxima, los empleados publicos vinculados a ese
servicio laboren habitualmente domingos y festivos por el sistema de
turnos.

Como lo sostuvo la Sala en el Concepto 1254 de 2000, la nocion de
habitualidad esta referida a la naturaleza del servicio, de manera
que, si este no es susceptible de interrupcion y, por tanto, debe
garantizarse su continuidad y permanencia, normalmente todos los
dias -incluidos, claro esta, los domingos y festivos-, el trabajo se
tornara en «habitual y permanente». Este es el caso de quienes
laboran en el servicio de salud los domingos o festivos por el sistema
de turnos, o lo hacen como parte de la jornada ordinaria.

En la mencionada oportunidad la Sala cité el criterio de la Seccion Segunda
de esta Corporacién, que, en sentencia de 13 de agosto de 1.998, expediente
2198, preciso:

«...el trabajo habitual u ordinario en dominical y festivo, es
aquél que se presta en forma permanente, aun cuando el
empleado lo haga por el sistema de turnos, pues la
permanencia se refiere es a la habitualidad del servicio, como
seria el que se presta en un hospital...».

(..)

Ahora, si el cardacter esencial del servicio publico de salud y su prestacion
de manera continua e ininterrumpida lleva a que los empleados laboren
habitualmente domingos y festivos en un turno de 12 horas,
necesariamente tendra que reconocerse un dia de descanso
compensatorio

(..)

En atencion a que el derecho al descanso del trabajador es
fundamental y que las normas laborales vigentes para los empleados
publicos -vr. gr. Decreto Ley 1042 de 1978 o la Ley 269 de 1996-, no
establecen un numero de horas laboradas en dominical o festivo,
para tener derecho al descanso compensatorio, la Sala concluye que
la prestacion del servicio de manera habitual los domingos y festivos
por el sistema de turnos, conlleva para el trabajador el derecho a
disfrutar de un dia de descanso compensatorio, sequn lo establece
el articulo 39 del Decreto Ley 1042 de 1978, sin importar las horas
que se le asignen para completar su jornada laboral por el sistema
de turnos”.

Bajo el anterior criterio, se concluye que normativamente no se ha

determinado un numero de horas laboradas en dominical o festivo, para que

5 https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=105933
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el servidor tenga derecho al descanso compensatorio, razon por la cual
debe disfrutar de un dia completo sin importar las horas que se le asignen
para completar su jornada, por el sistema de turnos; sin embargo, su
remuneracion se liquidara en proporcion a las horas que efectivamente

presté sus servicios®.

Al respecto, obran en el plenario las planillas de turno y los reportes diarios,

expedidos por la entidad demandada, de los que se puede establecer que la

demandante labor6 en horas dominicales y festivas, asi:

) RECARGOS i RECARGOS
ANO MES DOMINICALES ANO MES DOMINICALES
Y FESTIVOS Y FESTIVOS
ENERO 11,5 ENERO 17,5
FEBRERO 23 FEBRERO 11,5
MARZO 35 MARZO 17,5
ABRIL 23 ABRIL 35
MAYO 23,5 MAYO 17,5
2013 [ JUNIO 46,5 2014 [JUNIO 52,5
JULIO 29 JULIO 11,5
AGOSTO 35 AGOSTO 17,5
SEPTIEMBRE 0 SEPTIEMBRE 11,5
OCTUBRE 29 OCTUBRE 29
NOVIEMBRE 23,5 NOVIEMBRE 35
DICIEMBRE 40,5 DICIEMBRE 35
TOTAL 319,5 TOTAL 291
) RECARGOS i RECARGOS
ANO MES DOMINICALES ANO MES DOMINICALES
Y FESTIVOS Y FESTIVOS
ENERO 23,5 ENERO 23,5
FEBRERO 23 FEBRERO 23
MARZO 17,5 MARZO 29,5
ABRIL 35 ABRIL 23
MAYO 29 MAYO 35
2015 [JUNIO 41 2016 [JUNIO 29
JULIO 17,5 JULIO 29,5
AGOSTO 35 AGOSTO 11,5
SEPTIEMBRE 0 SEPTIEMBRE 11,5
OCTUBRE 29 OCTUBRE 40,5
NOVIEMBRE 35 NOVIEMBRE 23,5
DICIEMBRE 35 DICIEMBRE 23
TOTAL 320,5 TOTAL 302,5

6 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccidon Segunda — sentencia del 5 de octubre de

2006, M. P. Dr. Alberto Arango Mantilla, expediente 2005-5721.
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RECARGOS RECARGOS
ANO MES DOMINICALES ANO MES DOMINICALES
Y FESTIVOS Y FESTIVOS
ENERO 17,5 ENERO 23,5
FEBRERO 23 FEBRERO 23
MARZO 0 MARZO 29,5
ABRIL 46,5 ABRIL 34,5
MAYO 23,5 MAYO 23,5
5017 |JUNIO 35 5018 [JUNIO 35
JULIO 23,5 JULIO 23,5
AGOSTO 35 AGOSTO 35
SEPTIEMBRE 0 SEPTIEMBRE 11,5
OCTUBRE 40,5 OCTUBRE 29
NOVIEMBRE 23,5 NOVIEMBRE 23,5
DICIEMBRE 35 DICIEMBRE 29
TOTAL 303 TOTAL 320,5
RECARGOS
ANO MES DOMINICALES
Y FESTIVOS
201E ENERO 23,5
FEBRERO 23
TOTAL 46,5

Ahora bien, de la certificacion expedida el 25 de abril de 2019, por la doctora
Sandra Patricia Galeano Camacho, Jefe de la Unidad de Seguridad y Defensa
(E) y de los reportes de nomina que reposan en el expediente, se encuentra

acreditado que la entidad demandada le reconoci6 y pagé a la sennora Dunia

Simancas Moreno por dichos conceptos, las siguientes horas:

NO. DE NO. DE
HORAS DE HORAS DE
- RECARGOS - RECARGOS
) RS DOMINICALES LY AR DOMINICALES
Y FESTIVOS Y FESTIVOS
CANCELADOS CANCELADOS
ENERO 0 ENERO 0
FEBRERO 18 FEBRERO 18
MARZO 23 MARZO 11,5
ABRIL 36 ABRIL 18
MAYO 23 MAYO 36
2013 |JUNIO 24,5 2014 | JUNIO 18
JULIO 47,5 JULIO o
1 AGOSTO 11,5
AGOSTO 29,5 SEPTIEMBRE 18
SEPTIEMBRE 36 OCTUBRE 11,5
OCTUBRE NOVIEMBRE 29,5
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29,5 36
NOVIEMBRE DICIEMBRE
DICIEMBRE 65,5 36
TOTAL 333,5 TOTAL 298
NO. DE NO. DE
HORAS DE HORAS DE
- RECARGOS - RECARGOS
L) Sl DOMINICALES LY ol DOMINICALES
Y FESTIVOS Y FESTIVOS
CANCELADOS CANCELADOS
ENERO 0 ENERO 0
FEBRERO 24,5 FEBRERO 24,5
MARZO 23 MARZO 23
ABRIL 18 ABRIL 31
MAYO 36 MAYO 23
36 36
JUNIO 1 2016 e 295
I JULIO ,
JULIO 42,5 AGOSTO 24,5
AGOSTO 18 SEPTIEMBRE 11,5
SEPTIEMBRE 36 OCTUBRE 11,5
OCTUBRE 0 NOVIEMBRE 41
NOVIEMBRE 29,5 29,5
DICIEMBRE
36 24,5
DICIEMBRE
36 TOTAL 309,5
TOTAL 336,5
NO. DE NO. DE
HORAS DE HORAS DE
- RECARGOS = RECARGOS
LL10) e DOMINICALES L) e DOMINICALES
Y FESTIVOS Y FESTIVOS
CANCELADOS CANCELADOS
ENERO 0 ENERO 0
FEBRERO 18 FEBRERO 24,5
23 1
MARZO MARZO
ABRIL 18 23
MAYO 47,5 ABRIL 31
245 34,5
JUNIO n MAYO 24 s
o JUNIO ,
JULIO 36 2018 | JULIO 36
AGOSTO 24,5 AGOSTO 24,5
SEPTIEMBRE 36 SEPTIEMBRE 24,5
OCTUBRE 0 OCTUBRE 11,5
NOVIEMBRE 41 1
NOVIEMBRE
24,5 29,5
DICIEMBRE
36 29,5
DICIEMBRE
TOTAL 330 24,5
TOTAL 319,5
NO. DE
HORAS DE
- RECARGOS
L) Sl DOMINICALES
Y FESTIVOS
CANCELADOS
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ENERO 0

2019 |FEBRERO 24,5
MARZO 23

TOTAL 47,5

Conforme a lo anterior, tenemos que por el periodo comprendido entre los
anos 2013y 2019, la demandante trabajo 1903,5 horas dominicales y festivas
y la entidad demandada cancelo 1974,5 horas, que corresponden a las

siguientes anualidades:

TOTAL RECARGOS | TOTAL RECARGOS
AO DOMINICALES Y DOMINICALES Y
FESTIVOS FESTIVOS
LABORADOS CANCELADOS

2013 319,5 333,5

2014 2901 298

2015 320,5 336,5

2016 302,5 309,5

2017 303 330

2018 320,5 319,5

2019 46,5 47,5

TOTAL 1903,5 1974,5

Por consiguiente, no le asiste razon a la apoderada de la parte actora, al
manifestar que la entidad demandada no remuner6é en su integridad los
recargos que por dichos conceptos debia percibir la sefiora Dunia Simancas
Moreno, toda vez que, conforme con lo previsto en el articulo 39 del Decreto
1042 de 1978, la demandante tiene derecho a una remuneracion equivalente
al doble del valor de un dia de trabajo por el tiempo que presto sus servicios
en horas dominicales y festivas, independientemente del disfrute del
compensatorio, como en efecto ocurrio, pues incluso sufrago un valor superior

al que debia devengar.

5.3.4. Del reconocimiento y pago de los recargos nocturnos.

El articulo 34 del Decreto 1042 de 1978, respecto de la jornada ordinaria

nocturna, dispone:

“ARTICULO 34. De la jornada ordinaria nocturna. Se entiende por
jornada ordinaria nocturna la que de manera habitual empieza y termina
entre las 6 p.m. y las 6 a.m., del dia siguiente.
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Sin perjuicio de lo que dispongan normas especiales para quienes trabajan
por el sistema de turnos, los empleados que ordinaria o
permanentemente deban trabajar en jornada nocturna tendran
derecho a recibir un recargo del_treinta y cinco por ciento sobre el
valor de la asignacion mensual.

No cumplen jornada nocturna los funcionarios que después de las 6 p.m.,
completan su jornada diurna hasta con una hora de trabajo.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del
presente Decreto se tendran en cuenta para liquidar el recargo de que trata
este articulo”. (Negrilla del Despacho).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo anterior, la jornada ordinaria
nocturna es la ejercida entre las 6:00 p.m. y 6:00 a.m. del dia siguiente,
en tanto que la jornada ordinaria diurna es la que se desempena entre las 6:00

a.m. hasta las 6:00 p.m.

Respecto a las jornadas mixtas, el articulo 35 del mencionado decreto,

contemplo:

“Articulo 35°.- De las jornadas mixtas. Sin perjuicio de lo dispuesto en
normas especiales para los funcionarios que trabajen ordinariamente por el
sistema de turno, cuando las labores se desarrollen ordinaria o
permanentemente en jornadas que incluyan horas diurnas y horas
nocturnas, la parte del tiempo trabajado durante estas ultimas se
remunerara con el recargo del treinta y cinco por ciento, pero podra
compensarse con periodos de descanso.

Los incrementos de salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del
presente Decreto se tendran en cuenta para liquidar el recargo de que trata
este articulo”. (Resaltado del Despacho).

De la normatividad trascrita, ha de precisarse que el trabajo realizado por los
empleados publicos que desarrollen su labor ordinaria o permanentemente en
jornadas que incluyan horas diurnas y nocturnas, estas ultimas se compensan

con un recargo del 35% o con periodos de descanso.

Igual consideracion debe hacerse en relacion con el reconocimiento de las
horas dominicales y festivas nocturnas, en la medida que al valor doblado de

trabajo se le debe incrementar el 235%.

Ahora bien, segun las planillas de turnos y reportes diarios de la actora, se
advierte que por el tiempo comprendido entre las 6:00 p.m. y 7:30 p.m.,

desarroll6 su labor, asi:
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) RECARGOS - RECARGOS
G MES | yocTurnos| |ANC MES | NocTURNOS
ENERO 25,5 ENERO 24
FEBRERO 30 FEBRERO 28,5
MARZO 30 MARZO 30
ABRIL 30 ABRIL 34,5
MAYO 34,5 MAYO 34,5

2015 [JUNIO 33 2014 [ JUNIO 31,5
JULIO 36 JULIO 31,5
AGOSTO 36 AGOSTO 10,5
SEPTIEMBRE 7.5 SEPTIEMBRE 33
OCTUBRE 34,5 OCTUBRE 36
NOVIEMBRE 30 NOVIEMBRE 27
DICIEMBRE 34,5 DICIEMBRE 39
TOTAL 361,5 TOTAL 360

) RECARGOS - RECARGOS

ELTY) MES | yocTurnos| |ANO MES | NOoCTURNOS
ENERO 34,5 ENERO 37,5
FEBRERO 33 FEBRERO 27
MARZO 33 MARZO 33
ABRIL 30 ABRIL 36
MAYO 31,5 MAYO 33
JUNIO 33 JUNIO 30

2015 35110 34.5 2016300 34,5
AGOSTO 33 AGOSTO 9
SEPTIEMBRE 6 SEPTIEMBRE 28,5
OCTUBRE 34,5 OCTUBRE 31,5
NOVIEMBRE 33 NOVIEMBRE 31,5
DICIEMBRE 33 DICIEMBRE 33
TOTAL 369 TOTAL 364,5

) RECARGOS - RECARGOS

LAY 1) NocTUrNos| |ANO R NOCTURNOS
ENERO 33 ENERO 39
FEBRERO 34.5 FEBRERO 25,5
MARZO 0 MARZO 31,5
ABRIL 28,5 ABRIL 34,5
MAYO 36 MAYO 30

2017 [ JUNIO 37.5 2018 [ JUNIO 34,5
JULIO 31,5 JULIO 31,5
AGOSTO 34,5 AGOSTO 33
SEPTIEMBRE 15 SEPTIEMBRE 3
OCTUBRE 39 OCTUBRE 34,5
NOVIEMBRE 34,5 NOVIEMBRE 30
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DICIEMBRE 34,5 DICIEMBRE 28,5
TOTAL 345 TOTAL 355,5
X RECARGOS
Eald) e NOCTURNOS
2010 ENERO 37.5
FEBRERO 28.5
TOTAL 66

Por su parte, de la certificacion expedida el 25 de abril de 2019, por la doctora
Sandra Patricia Galeano Camacho, Jefe de la Unidad de Seguridad y Defensa
(E), asi como de los desprendibles de noémina, se observa que la entidad

demandada le pagoé a la demandante por concepto de recargos nocturnos

ordinarios, dominicales y festivos, las siguientes horas:

NO. DE NO. DE
HORAS DE HORAS DE
RECARGOS RECARGOS
ANO MES NOCTURNOS, ANO MES NOCTURNOS,
DOMINICALES DOMINICALES
Y FESTIVOS Y FESTIVOS
CANCELADOS CANCELADOS
ENERO 0 ENERO 0
FEBRERO 27 FEBRERO 24
MARZO 31,5 MARZO 28,5
ABRIL 30 ABRIL 34,5
MAYO 30 MAYO 34,5
JUNIO 34,5 JUNIO 34,5
2013 JULIO 33 2014 | JULIO 31,5
1 AGOSTO 31,5
AGOSTO 36 SEPTIEMBRE 10,5
SEPTIEMBRE 36 OCTUBRE 33
OCTUBRE 7,5 NOVIEMBRE 36
NOVIEMBRE 34,5 27
DICIEMBRE 64,5 DICIEMBRE 39
TOTAL 365,5 TOTAL 364,5
NO. DE NO. DE
HORAS DE HORAS DE
RECARGOS RECARGOS
ANO MES NOCTURNOS, ANO MES NOCTURNOS,
DOMINICALES DOMINICALES
Y FESTIVOS Y FESTIVOS
CANCELADOS CANCELADOS
ENERO 0 ENERO 0
FEBRERO 34,5 FEBRERO 37,5
MARZO 33 MARZO 27
ABRIL 33 ABRIL 33
2015 MAYO 30 2016 MAYO 36
34,5 JUNIO 33
JUNIO 1 JULIO 30
JULIO 33 AGOSTO 33
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AGOSTO 34,5 SEPTIEMBRE 9
SEPTIEMBRE 33 OCTUBRE 28,5
OCTUBRE 6 NOVIEMBRE 31,5
NOVIEMBRE 3;5 DICIEMBRE g Alr 2
DICIEMBRE 33 TOTAL 364,5
TOTAL 373
NO. DE NO. DE
HORAS DE HORAS DE
RECARGOS RECARGOS
ANO MES NOCTURNOS, ANO MES NOCTURNOS,
DOMINICALES DOMINICALES
Y FESTIVOS Y FESTIVOS
CANCELADOS CANCELADOS
ENERO 0 ENERO 0
FEBRERO 33 FEBRERO 39
MARZO 30 1
ABRIL 18 MARZO 25,5
MAYO 27 ABRIL 31,5
JUNIO 36 MAYO 34,5
2017 L 2018 JUNIO 30
JULIO 37,5 JULIO 34,5
AGOSTO 31,5 AGOSTO 31,5
SEPTIEMBRE 34,5 SEPTIEMBRE 33
OCTUBRE 1,5 OCTUBRE 3
NOVIEMBRE 39 NOVIEMBRE 34,5
34,5 30
DICIEMBRE 345 DICIEMBRE 37.5
TOTAL 358 TOTAL 365,5
NO. DE
HORAS DE
RECARGOS
ANO MES NOCTURNOS,
DOMINICALES
Y FESTIVOS
CANCELADOS
ENERO 0
2019 | FEBRERO 37,5
MARZO 28,5
TOTAL 66

Como puede verse, la entidad demandada pagdé un numero de horas superior
al que la demandante presto sus servicios en jornada nocturna, esto es, 2257

horas, cuando lo correcto era 2221.5 horas, asi:

TOTAL TOTAL
ARO RECARGOS RECARGOS
NOTURNOS NOCTURNOS
LABORADOS CANCELADOS
2013 361,5 365,5
2014 360 364,5
2015 369 373
2016 364,5 364,5
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2017 345 358
2018 355,5 365,5
2019 66 66
TOTAL 2221,5 2257

26

En ese sentido, se concluye que la entidad demanda no adeuda suma alguna

a la demandante por el tiempo que presto sus servicios en jornada nocturna,

pues como qued6 demostrado se cumplen a satisfaccion los postulados

contenidos en los articulos 34 y 35 del Decreto 1042 de 1978.

5.3.5. Del reconocimiento y pago de los compensatorios.

En cuanto a la compensacion por cada dominical y festivo laborado, de las

planillas y reportes diarios se advierte que, desde el 1 de enero de 2013 al 31

de marzo de 2019, la demandante trabajo los siguientes dias:

DIiAS DiAS
- DOMINICALES - DOMINICALES
ELLY e Y FESTIVOS ST AL Y FESTIVOS
LABORADOS LABORADOS
ENERO 1 ENERO 2
FEBRERO 2 FEBRERO 1
MARZO 4 MARZO 2
ABRIL 2 ABRIL 4
MAYO 3 MAYO 2
JUNIO 5 JUNIO 6
2013 JULIO 3 2014 JULIO 1
AGOSTO 4 AGOSTO 2
SEPTIEMBRE 0 SEPTIEMBRE 1
OCTUBRE 3 OCTUBRE 3
NOVIEMBRE 3 NOVIEMBRE 4
DICIEMBRE 4 DICIEMBRE 4
TOTAL 34 TOTAL 32
DiAs DiAs
- DOMINICALES - DOMINICALES
G i Y FESTIVOS L R Y FESTIVOS
LABORADOS LABORADOS
ENERO 3 ENERO 3
FEBRERO 2 FEBRERO 2
MARZO 2 MARZO 4
ABRIL 4 ABRIL 2
MAYO 3 MAYO 4
JUNIO 5 JUNIO 3
2015 F50L10 2 2016 55110 4
AGOSTO 4 AGOSTO 1
SEPTIEMBRE 0 SEPTIEMBRE 1
OCTUBRE 3 OCTUBRE 4
NOVIEMBRE 4 NOVIEMBRE 3
DICIEMBRE 4 DICIEMBRE 2
TOTAL 36 TOTAL 33
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Igualmente, en dicha documental se observa que le fue reconocido el tiempo

DiAS DiASs
_ DOMINICALES - DOMINICALES
ELIY) B Y FESTIVOS ELTY) LB Y FESTIVOS
LABORADOS LABORADOS
ENERO 2 ENERO 3
FEBRERO 2 FEBRERO 2
MARZO MARZO 4
ABRIL 5 ABRIL 3
MAYO 3 MAYO 3
JUNIO 4 JUNIO 4
17 1
20 JULIO 3 2018 JULIO 3
AGOSTO 4 AGOSTO 4
SEPTIEMBRE 0 SEPTIEMBRE 1
OCTUBRE 4 OCTUBRE 3
NOVIEMBRE 3 NOVIEMBRE 3
DICIEMBRE 4 DICIEMBRE 3
TOTAL 34 TOTAL 36
DiAS
- DOMINICALES
LY Sl Y FESTIVOS
LABORADOS
2019 | ENERO 3
FEBRERO 2
TOTAL 5

compensatorio que se relaciona a continuacion:

~ DIAS ~ DIAS

ANO MES COMPENSADOS ANO MES COMPENSADOS
ENERO 4 ENERO 5
FEBRERO 2 FEBRERO 2
MARZO 5 MARZO 2
ABRIL 5 ABRIL 2
MAYO 3 MAYO 2
JUNIO 2 JUNIO 3

2013 JULIO 2 2014 JULIO 4
AGOSTO 2 AGOSTO 1
SEPTIEMBRE 2 SEPTIEMBRE 2
OCTUBRE 3 OCTUBRE 2
NOVIEMBRE 4 NOVIEMBRE 6
DICIEMBRE 2 DICIEMBRE 0
TOTAL 36 TOTAL 31

~ DIAS ~ DIAS

ANO MES COMPENSADOS ANO MES COMPENSADOS
ENERO 2 ENERO 0
FEBRERO 1 FEBRERO 6
MARZO 3 MARZO 4
ABRIL 5 ABRIL 0

2015 | MAYO 2 2016 | MAYO 4
JUNIO 2 JUNIO 4
JULIO 3 JULIO 3
AGOSTO 3 AGOSTO 4
SEPTIEMBRE 3 SEPTIEMBRE 3
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OCTUBRE 2 OCTUBRE 4
NOVIEMBRE 3 NOVIEMBRE 4
DICIEMBRE 0 DICIEMBRE 2
TOTAL 20 TOTAL 38
- DiAS - DiAS
G I coMPENsADos | |ANO b COMPENSADOS
ENERO 3 ENERO 0
FEBRERO 0 FEBRERO 3
MARZO 0 MARZO 4
ABRIL 5 ABRIL 2
MAYO 2 MAYO 6
JUNIO 0 JUNIO 1
2017 30110 4 2018 " 50LI0 4
AGOSTO 3 AGOSTO 4
SEPTIEMBRE 5 SEPTIEMBRE 4
OCTUBRE 0 OCTUBRE 3
NOVIEMBRE 2 NOVIEMBRE 5
DICIEMBRE 2 DICIEMBRE 1
TOTAL 26 TOTAL 37
- DiAS
LY Sl COMPENSADOS
ENERO 1
2019 [FEBRERO 2
MARZO 2
TOTAL 7

En sintesis, tenemos que en el lapso comprendido entre los annos 2013 y 2019,

quedaron pendientes por compensar a la demandante 6 dias, asi:

DiAs )
_ | DOMINICALES DiAs
ANO |y FESTIVOS |comMpENsaDos| TOTAL
LABORADOS
2013 34 36
2014 32 31 )
2015 36 29 pENg:g:TEs
2016 33 38 POR
2017 34 26 COMPENSAR
2018 36 37
2019 5 7
TOTAL 210 204 6

Asi las cosas, pese a quedaron 6 dias pendientes por compensar por el tiempo
que la demandante desarroll6 su labor en dias denominados de descanso, lo
cierto es que, segun las planillas de turno incorporadas al expediente, en la
semana que ejecuté su labor un dominical o festivos, siempre gozé de un dia
de descanso obligatorio, de modo que, la entidad demandada cumplio a

cabalidad lo dispuesto en los articulos 35 y 39 del Decreto 1042 de 1978.
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Ahora bien, se aduce en el libelo demandatorio que la entidad demandada no
le reconoci6 a la actora en su integridad, las prestaciones salariales, sociales
y de parafiscalidad a las que le asistia derecho por prestar sus servicios en
dias denominados de descanso y en jornada nocturna, de forma que, solicita
su reajuste por la remuneracion que percibid y por las diferencias que se

causen a su favor.

En ese sentido, dado que las pretensiones de la demanda orientadas al
reconocimiento y pago de los recargos nocturnos, en dias dominicales y
festivos y de compensatorios deben negarse, al quedar demostrado que a la
senora Dunia Simancas Moreno le fue cancelada en su totalidad la
remuneracion por ejercer su labor en el Hospital Militar Central; amén, que le
fueron otorgados los dias de descaso obligatorio, el Despacho solamente
centrara el estudio del reajuste de las prestaciones salariales, sociales y de
parafiscalidad pretendido, frente a lo que devengé por dichos conceptos y a la
incidencia que podrian tener en los aportes al Sistema General de Seguridad

Social.

5.3.6. Del régimen prestacional de los empleados publicos del Hospital

Militar Central.

En ejercicio de las facultades extraordinarias que le confirié la Ley 05 de 1988,
el Presidente de la Republica expidio el Decreto 2701 de 1988, el cual establece
el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales de
las entidades descentralizadas, establecimientos publicos o empresas
industriales y comerciales del Estado, adscritos o vinculados al Ministerio de

Defensa Nacional y en el articulo 1°, se senalo:

“ARTICULO 1° ALCANCE. El presente Decreto determina el Régimen de
Prestaciones Sociales y Asistenciales, aplicable a los empleados ptublicos y
trabajadores oficiales de los establecimientos publicos y de las empresas
industriales y comerciales del Estado, adscritos o vinculados al Ministerio de
Defensa nacional. En consecuencia, el personal de que trata el presente
Decreto, no se regird por las normas establecidas para los empleados ptiblicos
y trabajadores oficiales del Ministerio de Defensa Nacional” (Resaltado del
Despacho).

Asi las cosas, es importante precisar que el Hospital Militar Central es un

establecimiento publico del orden nacional, con personeria juridica, autonomia
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administrativa y patrimonio independiente adscrito al Ministerio de Defensa
Nacional, de conformidad con la norma que define su naturaleza juridica
contenida en el articulo 40 de la Ley 352 de 1997 “Por la cual se reestructura
el Sistema de Salud y se dictan otras disposiciones en materia de Seguridad

Social para las Fuerzas Militares y la Policia Nacional”, asi:

“ARTICULO 40. NATURALEZA JURIDICA. A partir de la presente Ley, la
Unidad Prestadora de Servicios Hospital Militar Central se organizard como
un establecimiento publico del orden nacional adscrito al Ministerio de Defensa
Nacional, con personeria juridica, patrimonio propio Yy autonomia
administrativa, que se denominard Hospital Militar Central, con domicilio en
la ciudad de Santa Fe de Bogotd, D.C.”.

Por su parte, el articulo 46 ibidem, contemplé:

ARTICULO 46°. -REGIMEN DE PERSONAL. Las personas vinculadas al
Hospital Militar Central tendrdan el cardcter de empleados ptublicos o
trabajadores oficiales conforme a las normas vigentes, aunque en materia
salarial y prestacional deberdn reqgirse por el régimen especial establecido por
el Gobierno Nacional» (Subrayado de Despacho).

A su vez, el articulo 2 del Decreto 02 de 1998 “por el cual se aprueba el Acuerdo

numero 006 de la Junta Directiva del Hospital Militar Central”, indicé:

“ARTICULO 2°. -NATURALEZA JURIDICA. El Hospital Militar Central es un
establecimiento publico del orden nacional, adscrito al Ministerio de Defensa
Nacional, con personeria juridica, patrimonio propio Yy autonomia
administrativa.

En cuanto al régimen salarial, el articulo 23 de dicha normatividad, preceptuo:

“ARTICULO 23. Régimen Salarial. Los empleados ptblicos y trabajadores
oficiales que prestan sus servicios en el Hospital Militar Central para efectos
de remuneraciones, primas, bonificaciones, vidticos, horas extras, recargos
nocturnos, dominicales y festivos y subsidios se regirdn por las disposiciones
legales que para esta clase de servidores haya establecido el Gobierno
Nacional” (Subrayado fuera del texto).

Y frente al régimen prestacional, el articulo 24 ejusdem, senalo:

“ARTICULO 24. Régimen Prestacional Los empleados publicos y
trabajadores del Hospital Militar Central quedardn sometidos al régimen de
pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y sus normas reglamentarias. En lo
relativo a las demds prestaciones sociales se les aplicard el Decreto-ley 2701
de 1988 y normas que lo modifiquen o adicionen” (resaltado del juzgado).

En ese sentido, dado que a la fecha el Gobierno Nacional no ha expedido en

materia salarial una disposicion diferente a la contenida en el Decreto 2701
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de 1988, la cual determina los factores que se deben tener en cuenta para
liquidar las prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores
oficiales que presten sus servicios en el Hospital Militar Central, se concluye
que frente a este aspecto la demandante se rige por la normatividad especial,
debido a la vinculacion que ostenta en la entidad, cuerpo normativo que debe
aplicarse de manera integra, sin que sea admisible escisiones o
fragmentaciones, pues no es dable tomar lo mas favorable de este y utilizar

disposiciones juridicas contenidas en un régimen distinto.

Ahora bien, de la certificacion expedida el 25 de abril de 2019, por la Unidad
de Seguridad y Defensa de la Unidad de Talento Humano del Hospital Militar
Central, se evidencia que la demandante por el periodo comprendido entre el
1 de enero de 2013 y el 30 de marzo de 2019, devengo6 los siguientes factores
salariales: subsidio de alimentacion, bonificacion por servicios prestados,
bonificacion especial de recreacion y las primas de servicio, vacaciones y
navidad, asi como recargos nocturnos, dominicales y festivos, aspecto que

fue ampliamente debatido en el acapite anterior.

Asi las cosas, para efecto de la liquidacion del auxilio de alimentacion, el

articulo 36 del citado Decreto, senalo:

“ARTICULO 66. AUXILIO DE ALIMENTACION. Los empleados ptiblicos y
trabajadores oficiales tienen derecho al reconocimiento y pago de un auxilio
mensual de alimentacién, pagadero por el respectivo organismo, en los
mismos términos y cuantias que se establezcan en las disposiciones legales
sobre la materia”.

Respecto a la bonificacion especial de recreacion, el articulo 68 ejusdem,

indico:

“ARTICULO 68. BONIFICACION ESPECIAL DE RECREACION. Los
empleados publicos y trabajadores oficiales que adquieran el derecho a
vacaciones e inicien el disfrute de las mismas dentro del ano cwil de su
causacion, tienen derecho al reconocimiento y pago de una bonificacion
especial de recreaciéon en cuantia equivalente a dos (2) dias de la asignacién
basica mensual que les corresponda en el momento de causarlas.

A su turno, el articulo 69 ibidem, en cuanto a la bonificacion por servicios

prestados, preceptud:

“ARTICULO 69. BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS. Cada vez
que los empleados publicos y trabajadores oficiales cumplan un ano
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continuo de prestar sus servicios en un mismo organismo, tienen derecho al
reconocimiento de una bonificacién por servicios prestados, cuyo pago se
efectuard en los términos y porcentajes que se establezcan para los demds
empleados y trabajadores de la Administracién Publica Nacional”.

Por otro lado, los factores salariales para la liquidacion y pago de las
vacaciones y prima de vacaciones, se encuentran contenidos en articulo 27 del

Decreto 2701 de 1988, asi:

“ARTICULO 27. FACTORES SALARIALES PARA LIQUIDACION DE
VACACIONES Y PRIMA DE VACACIONES. Para efectos de liquidar tanto el
descanso remunerado por concepto de vacaciones como la prima de
vacaciones de que trata este Decreto, se tendrdan en cuenta los siguientes
factores de salario, siempre que correspondan al empleado en la fecha en la
cual inicie el disfrute de aquellas:

a) La asignacién bdsica mensual sefnalada para el respectivo cargo.

b) Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97
del Decreto-ley 1042 de 1978 o disposiciones que lo modifiquen.

c) Los gastos de representacion.

d) Los auxilios de alimentacién y de transporte.
e) La prima de servicios.

f) La bonificacién por servicios prestados.

En caso de interrupcién de las vacaciones por las causales indicadas en el
articulo 12 de esto Decreto, el pago del tiempo faltante de las mismas se
reajustard con base en el salario que perciba el empleado al momento de
reanudarlas’.

Por su parte, el articulo 29 ejusdem, respecto a la prima de navidad, senalo:

“ARTICULO 29. FACTORES DE SALARIO PARA LIQUIDAR PRIMA DE
NAVIDAD. Para el reconocimiento y pago de la prima de navidad se tendran
en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacion bdsica mensual senalada para el respectivo cargo.

b) Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97
del Decreto-ley 1042 de 1978 o disposiciones que lo modifiquen.

c) Los gastos de representacion.
d) Los auxilios de alimentacién y de transporte.
e) La prima de servicios y la de vacaciones.

f) La bonificacion por servicios prestados”.

A su vez, el articulo 56 de dicha disposicion legal, en cuanto a la prima de

servicios, preceptu6:
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“ARTICULO 56. FACTORES DE SALARIO PARA LIQUIDAR PRIMA DE
SERVICIO. Para el reconocimiento y pago de la prima de servicio se tendran
en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacién basica mensual senalada para el respectivo cargo.

b) Los incrementos de remuneracion a que se refieren los articulos 49 y 97
del Decreto - ley 1042 de 1978 o normas que lo modifiquen.

c) Los gastos de representacion.

d) Los auxilios de alimentacién y de transporte.

e) La bonificacion por servicios prestados.

Para liquidar la prima de servicio, se tendrd en cuenta la cuantia de los

factores serfialados en los literales anteriores a treinta (30) de junio de cada
ano”.

Ahora bien, en cuanto a los factores para liquidar las cesantias y las pensiones,

el articulo 53 del Decreto 2701 de 1988, contemplo:

“ARTICULO 53. FACTORES DE SALARIO PARA LIQUIDACION DE
CESANTIA Y PENSIONES. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio
de cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados
publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacién se tendran en cuenta los
siguientes factores de salario.

a) La asignaciéon bdsica mensual.

b) Los gastos de representacion.

¢) Los auxilios de alimentacion y transporte.

d) La prima de navidad.

e) La bonificaciéon por servicios prestados.

f) La prima de servicios.

g) Los vidticos que reciban los empleados y trabajadores en comision,
cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta (180)

dias en el ultimo ano de servicio.

h) Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones
legales anteriores al Decreto-ley 710 de 1978.

i) La prima de vacaciones.
J) Las primas y bonificaciones que hubieren sido debidamente otorgadas con

anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto-
ley 3130 de 1988”.
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Como puede verse, los citados articulos determinan con claridad los factores
que se tienen en cuenta para tasar las primas, bonificaciones y el auxilio de
cesantias, entre los que no se encuentran, los recargos por trabajo nocturno,

en dominicales y festivos.

Al respecto, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccién Segunda - Subseccién “C”, en sentencia del 2 de febrero de 2006,

sostuvo:

“..)

Se reitera que el decreto 2701 de 29 de diciembre de 1988, por el cual se
reformé el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales de las entidades descentralizadas, establecimientos publicos y
empresas industriales y comerciales del Estado, adscritas o vinculadas al
Ministerio de Defensa Nacional, determina con claridad los factores que
se han de tener en cuenta para liquidar dichas prestaciones, sin que
dentro de ellos la Ley consagre por ejemplo, los recargos por trabajo
extra diurno o nocturno, dominicales y festivos (negrilla del Despacho).

En el mismo sentido, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion
Segunda - Subseccion “B™, mediante sentencia del 24 de mayo de 2018,

sefnalo:

“..)

Asi las cosas, se tiene que como la demandante trabajé para el Hospital
Militar Central, el régimen que le es aplicable es el establecido en el Decreto
2701 de 1988 «Por el cual se reforma el régimen prestacional de los
empleados ptublicos y trabajadores oficiales de las entidades
descentralizadas, establecimientos publicos o empresas industriales y
comerciales del estado, adscritos o vinculados al Ministerio de Defensa
Nacional.

Ahora bien, la parte actora solicita se reajuste la liquidacion de las cesantias
retroactivas reconocidas con la inclusion como factores salariales los
recargos nocturnos y los dominicales y festivos devengados, sobre este
aspecto, el H. Consejo de Estado, con el objeto de precisar los factores que
se han de tener en cuenta para liquidar las prestaciones econdémicas Yy
sociales reconocidas bajo el régimen especial del Decreto 2701 de 1988, dijo:

«Por su parte, el articulo 53 a que alude la norma citada, identifica los
factores salariales que deben tenerse en cuenta para la liquidacién de la
pension de jubilacion:

(..)

! Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda - Subseccion
“C”, CP. Dr. Jests Maria Lemos Bustamante, expediente No. 25000-23-25-000-1998-05343-
01(1151-05), actor: Néstor Moreno Sanchez, demandado: Hospital Militar Central.

8 Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Segunda - Subsecciéon “B”, M. P. Dr.
Luis Gilberto Ortegén Ortegon, expediente No. 11001 3335 023 2015 00476 01, demandante:
Blanca Cecilia Medina Rodriguez, demandado Hospital Militar Central.
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La posicién asumida por la Sala, no va en contravia con el principio de
igualdad contenido en el articulo 13 Constitucional, teniendo en
cuenta que se trata de situaciones diversas para grupos de
trabajadores que por razon de sus funciones se les aplica diferentes
disposiciones, incluso mas favorables, que las consagradas para la
generalidad de los servidores publicos.

(..

En el mismo sentido el Organo de Cierre de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativo®, considero:

«En consonancia con lo anteriormente expuesto, es valido afirmar
que la forma como la demandante pretende que se apliquen las
disposiciones invocadas contraria el principio de inescindibilidad
de las normas, toda vez que respecto del periodo base de liquidacion
y de algunos factores salariales se remite al régimen especial, pero
la inclusidon del trabajo dominical y festivo la solicita al amparo de
la normatividad general.

Adicionalmente, en lo que respecta a las prestaciones sociales reconocidas
al tenor de lo dispuesto por el Decreto 2701 de 1988, esta Corporacién ha
manifestado:

‘De la incidencia salarial de los anteriores factores para liquidar
prestaciones econémicas y sociales.

Como la demandante argumenta que los factores a los que se alude
no fueron tenidos en cuenta como base de liquidacion para sus
prestaciones econdomicas y sociales, alegando su incidencia
especialmente en las vacaciones, pension de jubilacion, cesantias e
intereses a las mismas, la Sala respalda el criterio del Tribunal en
el sentido de que ante la inexistencia de los derechos reclamados,
mal se puede tener en cuenta su incidencia prestacional.

Se repite que el Decreto 2701 de 29 de diciembre de 1988, por el cual
se reformo el régimen prestacional de los empleados publicos y
trabajadores oficiales de las entidades descentralizadas,
establecimientos publicos y empresas industriales y comerciales del
Estado, adscritas o vinculadas al Ministerio de Defensa Nacional,
determina con claridad los factores que se han de tener en cuenta
para liquidar dichas prestaciones, sin que dentro de ellos la Ley
consagre por ejemplo, los recargos por trabajo extra diurno o
nocturno, dominicales y festivos’.

(..)

En este orden de ideas, la Sala concluye que el régimen bajo estudio
contenido en el Decreto 2701 de 1988, es especial y se caracteriza
por tener condiciones y requisitos mas favorables que el régimen
general. (Negrita y resaltado fuera del texto original).

Bajo los anteriores criterios jurisprudenciales, es claro que el régimen
contenido en el Decreto 2701 de 1988, senala de forma taxativa los factores

que se deben tener en cuenta para liquidar las prestaciones sociales de los

9 Consejo de Estado, Radicacién ntimero: 1073-09, de diecisiete (17) de junio de dos mil diez
(2010), Consejero Ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA.
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empleados publicos y trabajadores oficiales del centro hospitalario
demandado, sin que dentro de ellos se encuentren los recargos por trabajo
extra, diurno o nocturno, dominicales y festivos, cuya inclusion pretende la
demandante en la presente controversia, contrariando el principio de
inescindibilidad normativa, razéon suficiente para denegar las suplicas de la

demanda, frente a este aspecto.

5.3.7. Del régimen de seguridad social aplicable a la demandante.

Al respecto, sea lo primero senalar que el Decreto 2701 de 1988, contempla los
factores salariales que se tienen en cuenta para liquidar las pensiones de los
empleados publicos del Hospital Militar Central, razén por la cual, en

principio, la actora igualmente estaria regida por dicha normatividad especial.

No obstante, toda vez que su fecha de nacimiento fue el 24 de diciembre de
1979, tal como colige de su cédula de ciudadania y su vinculacion en el centro
hospitalario data del 11 de julio de 2011, segin lo certificado por la Jefe de
la Unidad de Talento Humano, no es beneficiaria del régimen de transicion
contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el
sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, pues a la
entrada en vigencia de la citada ley no tenia 15 afnos de servicio o 35 afnos de
edad, razon por la cual en materia pensional se rige por las disposiciones
contenidas en la citada Ley 100 y en el Decreto 1158 de 1994, preceptiva

esta ultima que dispones los factores base de liquidacion pensional, asi:

“ARTICULO 1°. El articulo 6° del Decreto 691 de 1994, quedard asi:
"Base de cotizacion".

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General
de Pensiones de los servidores ptblicos incorporados al mismo, estard

10 “ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensién de vejez,
continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres,
hasta el ano 2014, fecha en la cual la edad se incrementard en dos anos, es decir, serd de 57
anos para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento
de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas anos de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mas anos de edad si son hombres, o quince (15) o mas afos
de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
afiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la
pension de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley”. (Negrilla fuera
de texto).


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5325#6
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constituido por los siguientes factores:

a) La asignacién bdsica mensual;

b) Los gastos de representacion;

c) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigtiedad, ascensional de capacitacion cuando sean
factor de salario;

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o
realizado en jornada nocturna;

g) La bonificacién por servicios prestados;” (negrilla del Despacho).

De la normatividad en cita, se desprende que los recargos nocturnos
ordinarios, dominicales y festivos que laboré la senora Dunia Simancas
Moreno, forman parte de la base de cotizacion al Sistema General de Seguridad
Social'! y segun lo senalado en la certificacion suscrita el 25 de abril de 2019,
por la doctora Sandra Patricia Galeano Camacho, Jefe de la Unidad de
Seguridad y Defensa (E), el Hospital Militar Central realiza los aportes al
referido sistema, por tales conceptos, desde el mes de abril de 2018, en virtud

de lo consagrado en el Decreto 1158 de 1994, al sostener:

“(...)

Que para Ios' periodos de cotizacion 2013 a marzo de 2018 los factores salanares tenidos en cuenta para los
A_poﬂes al Slgtema General de Seguridad Social en Salud, Pension y Riesgos Laborales (ARL), fueron los
siguientes: Asignacion Basica Mensual y Bonificacion Por Servicios Prestados.

A partir de Abril de 2018 a la fecha, los factores salanares tenidos en cuenta de acuerdo al Decreto 1158 de

1994 para los Aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud, Pensién y Riesgos Laborales (ARL)
son:

a) La asignacion basica mensual,

b) Los gastos de representacion;

c) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigliedad, ascensional y de capacitacion cuando sean factor de salario.

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna;
g) La bonificacion por servicios prestados;

Se expide esta certificacion por solicitud del sefor Ricardo Escudero, Abogado Externo.

(...).

1 «“ARTICULO 204. MONTO Y DISTRIBUCION DE LAS COTIZACIONES

(-..)

PARAGRAFO lo. La base de cotizacién de las personas vinculadas mediante contrato de trabajo
o como servidores publicos, afiliados obligatorios al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, serd la misma contemplada en el sistema general de pensiones de esta Ley. (Negrita del
Despacho).
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Ahora bien, en la Certificacion expedida el 16 de junio de 2021, por la doctora
Maria Andrea Grillo Roa, Jefe de la Unidad de Talento Humano, se certifico el

horario laboral de la actora, senalando lo siguiente:

“(...)

Que en los archivos del Hospital Militar Central, se encuentra registrada la siguiente informacion laboral

[APELLIDOS Y NOMBRES | Simancas Moreno Dunia Paola

| CEDULA DE CIUDADANIA N°30.894.196 de Arjona { Bolivar )

| FECHA DE INGRESO | 11 de Julio del 2011

LABORA ACTUALMENTE Si

CARGO QUE DESEMPENA Auxiliar de Servicios 6-1 33 ll
MODALIDAD DE VINCULACION EMPLEADO PUBLICO

Que de acuerdo con las Planillas de Tumos de Enfermeria, la sefora Dunia, cumple con el tumno de la Tarde:
de las 13:30 a las 19:30 horas de lunes a viemes y Tumo de Fin de Semana: Rotativo, de las 07:00 a fas 19:30
horas, con una hora de almuerzo.

(...)”

En ese sentido, dado que la demandante tomo posesion del cargo de Auxiliar
de Servicios, Codigo 6-1, Grado 33, el 11 de julio de 2011, le asiste el derecho
a que los aportes al Sistema General de Seguridad Social, sean liquidados con
la inclusion de los recargos nocturnos ordinarios, dominicales y festivos que
labor6 y que fueron sufragados por la entidad demandada, lo que conlleva a
que se ordene su reajuste a partir del 11 de julio de 2011 hasta el 31 de
marzo de 2018, pues desde el dia siguiente se incluyeron al momento de

efectuar los referidos aportes.

5.3.8. De los factores base de liquidacion de los aportes parafiscales.

Al respecto, basta mencionar que en el Oficio No. E-00022-2018004589 del
25 de mayo de 2018, la entidad demandada senal6 que el centro hospitalario
al momento de liquidar los aportes parafiscales incluyo los recargos nocturnos,
dominicales y/o festivos, dando aplicacion a lo establecido en el articulo 17 de

la Ley 21 de 1982 y al paragrafo 1 del articulo 1 de la Ley 89 de 1988.

Ahora bien, en criterio de esta juzgadora, si hubo o no un menor aporte por
parafiscales, es un aspecto que debe ser debatido entre la entidad empleadora,
para el caso el Hospital Militar y el/ los destinatarios de los mismos, siendo

que la parte actora no se veria afectada ni beneficiada por dicha circunstancia.

5.3.9. Intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la ley 100 de

1993.
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En lo concerniente al pago de los intereses establecidos en el articulo 141 de
la ley 100 de 1993, el H. Consejo de Estado en sentencia del 18 de febrero de
201012, senalo:

“(...) Esta Corporacion ha venido sosteniendo desde tiempo atras que
recibir la indexacion de las sumas adeudadas y ademas los intereses
moratorios constituye un doble pago, puesto que ambas sanciones
tienen la misma virtualidad, vale decir, la de recuperar el valor perdido
por las sumas adeudadas, en este caso, el correspondiente a los
reajustes del I. B.L. Por consiguiente, el reconocimiento de la indexaciéon
y de intereses moratorios por el mismo concepto no se compadece con
el principio de derecho que censura el enriquecimiento sin justa causa
y que daria lugar a la procedencia de la actio in rem verso, como hizo
notar el recurrente demandado (...)” (Resaltado fuera de texto original).

De conformidad con la norma transcrita estima el Despacho que no hay lugar al
pago de los intereses por mora solicitados por la parte actora, teniendo en cuenta
que se ordenara la indexacion de los aportes para pension, lo cual constituiria

un doble pago de la misma naturaleza.
5.4. Prescripcion de los aportes al sistema de seguridad social.

Frente a los aportes al Sistema de Seguridad Social, se precisa que debido a
que repercuten en el derecho a devengar una pension acorde a la realidad
laboral, estos son imprescriptibles’®; sin embargo, el apoderado de la entidad
demandada, al momento de alegar de conclusion, manifiesta que debe darse
aplicacion a la prescripcion que se predica de las contribuciones parafiscales,
en virtud de la sentencia proferida el 26 de marzo de 2009, por el H. Consejo

de Estado que se ocup6 de citar.

Al respecto, vale la pena aclarar que mientras el derecho pensional esté en
formacion, la accion para reclamar los aportes al Sistema de Seguridad Social
no se extingue por el transcurso del tiempo, pues, precisamente, a partir del
momento en que se consolida el reconocimiento de la prestacion es que se hace

exigible!, caso que no se presenta en el sub examiney, por ende, no es dable

12 Seccién Segunda- Subseccion “B” M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Radicacion: 08001-
23-31-000-2007-00732-01 (2734-08)

13 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda, C. P. Dr. Carmelo Perdomo
Cuéter, sentencia del veinticinco (25) de agosto de dos mil dieciséis (2016), expediente No. 23001-23-33-000-
2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16, demandante: Lucinda Maria Cordero Causil, demandado: Municipio
De Ciénaga De Oro (Cordoba)

14 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Laboral, providencia del 14 de marzo de 2018, M. P. Dr. Rigoberto
Echeverri Bueno, SL738-2018, Radicacion No. 33330, demandante Alberto Ronddn Cubillos, demandado:
Instituto de Seguros Sociales y Bancolombia.
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dar aplicacién al Estatuto Tributario, razén por la cual, no tiene vocacion de
prosperidad la excepcion de prescripcion propuesta por el apoderado del

Hospital Militar Central.

5.6. Costas.

Se advierte que, si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que, en el caso bajo estudio no se
evidencio que la parte demandada en el curso del proceso haya incurrido en

una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar la nulidad parcial de los Oficios Nos. E-00022-
2018004589 del 25 de mayo de 2018 y E-00022-2018007283 del 17 de
agosto de la misma anualidad, en lo atinente a la negativa de la entidad
demandada a realizar los aportes al Sistema General de Seguridad Social, por
concepto de recargos nocturnos ordinarios, dominicales y festivos laborados y

pagados a la demandante.

SEGUNDO.- Declarar NO PROBADA la excepcion de prescripcion propuesta
por el apoderado del Hospital Militar Central, de conformidad con lo expuesto

en la parte considerativa de la presente providencia.

TERCERO.- A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al HOSPITAL
MILITAR CENTRAL que EFECTUE los aportes al Sistema General de Seguridad
Social, a favor de la senora DUNIA SIMANCAS MORENO, identificada con
cédula de ciudadania No. 30.894.196 de Arjona, con la inclusion de los
recargos nocturnos ordinarios, dominicales y festivos en que presto sus

servicios, a partir del 11 de julio de 2011 hasta el 31 de marzo de 2018.

CUARTO.- CONDENAR al HOSPITAL MILITAR CENTRAL a EFECTUAR los

aportes al Sistema General de Seguridad Social, a favor de la senora DUNIA
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SIMANCAS MORENO, identificada con cédula de ciudadania No. 30.894.196
de Arjona, con los reajustes anuales de ley; sumas éstas que deberan ser
actualizadas, con fundamento en los indices de inflacion certificados por el

DANE teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R= R.H. Indice Final

Indice Inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico
(R.H.), que es lo dejado de aportar por concepto de los recargos nocturnos
ordinarios, dominicales y festivos devengados por la demandante, por el
periodo comprendido entre el 11 de julio de 2011 y el 31 de marzo de 2018,
por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia,
por el indice vigente en la fecha en que debio efectuarse el aporte de cada

mensualidad y asi sucesivamente.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente
mes por mes para cada aporte, teniendo en cuenta que el indice inicial es el

vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos.

QUINTO.- Se niegan las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO.- Sin costas a cargo del HOSPITAL MILITAR CENTRAL.

SEPTIMO.-. A partir de la ejecutoria de esta sentencia se reconoceran
intereses, de conformidad con lo establecido en el inciso tercero del articulo

192 del C.P.A.C.A

OCTAVO.- Por Secretaria dese cumplimiento a lo establecido en el inciso

ultimo del articulo 192 ibidem.

NOVENO.- La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto en

este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

DECIMO.- Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la actora

excepto los ya causados, a peticion de la misma.

Notifiquese y cimplase
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D. C., veintisiete (27) de enero de dos mil veintidés (2022)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00238-00

Demandante: SANDRA PATRICIA MARTINEZ CASTILLO, EN
NOMBRE PROPIO Y EN REPRESENTACION DE LA
MENOR MARIA CAMILA PUELLO MARTINEZ

Demandado: MINISTERIO DE  DEFENSA NACIONAL - ARMADA
NACIONAL

Asunto: SENTENCIA

La senora SANDRA PATRICIA MARTINEZ CASTILLO, identificada con
cédula de ciudadania No. 22.466.790, actuando EN NOMBRE PROPIO
Y EN REPRESENTACION DE LA MENOR MARIA CAMILA PUELLO
MARTINEZ, por medio de apoderado judicial, en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho presenté demanda en
contra del MINISTERIO DEFENSA NACIONAL - ARMADA NACIONAL,

correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

Pretende la demandante que se declare la nulidad de los siguientes actos

administrativos:

i) Resolucion No. 0654 del 23 de julio de 2018, expedida por el
Comandante de la Armada Nacional, por medio de la cual se ordeno el
retiro del servicio activo al suboficial segundo Camilo Andrés Puello

Tapia (Q.E.P.D.), por “muerte en simple actividad”.

ii) Resolucion No. 4158 del 5 de octubre de 2018, proferida por el

Ministerio de Defensa Nacional, a través de la cual se reconocio y ordend
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el pago de una pension de sobrevivientes, con fundamento en la misma

causal.

iii) Resoluciones Nos. 1781 del 15 de noviembre, 1707 del 22 de
noviembre y 1942 del 24 de diciembre, todas de 2018, expedidas por el
Director de Prestaciones Sociales de la Arma Nacional y el Jefe de
Formacion, Instruccion y Educacion Naval encargado de las funciones
de la Jefatura de Desarrollo Humano y Familia de dicha fuerza, a través
de las cuales se reconocio y ordeno el pago de compensacion por muerte,
las cesantias definitivas, con fundamento en el deceso del senor Camilo
Andrés Puello Tapia “en simple actividad” y se rechazo el recurso de
reposicion interpuesto contra la Resolucion No. 1707 del 22 de

noviembre de 2018, respectivamente.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:

i) Declarar que administrativamente el deceso del suboficial
segundo Camilo Andrés Puello Tapia se produjo “en combate o como

consecuencia de la accion del enemigo”.

ii) Ordenar el ascenso postumo al grado de suboficial primero,

conforme lo establece el articulo 189 del Decreto 1211 de 1990.

iii) Ordenar el retiro del senor Puello Tapia motivado en la causal de
muerte “en combate o como consecuencia de la accién del enemigo” y con

el grado postumo correspondiente.

iv) Reconocer una pension de sobreviviente, la compensacion por
muerte y las cesantias definitivas a la actora, teniendo en cuenta el
deceso del senor Camilo Andrés Puello Tapia “en combate o como
consecuencia de la accion del enemigo”, de conformidad con lo senalado

en el articulo 189 del Decreto 1211 de 1990.

v)  Actualizar las sumas reconocidas, de acuerdo a las mesadas y

demas prestaciones dejadas de pagar, con los factores salariales
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correspondientes y el interés legal maximo permitido, desde el 20 de

marzo de 2018.

vi) Pagar los intereses e indexacion que en derecho correspondan,
respecto de los actos administrativos que reconocen prestaciones
sociales, desde la fecha de fallecimiento del senor Camilo Andrés Puello

Tapia.

vii) Liquidar los interés moratorios desde la ejecutoria de la sentencia
hasta que se verifique su efectivo pago, de conformidad con lo senalado

en la Ley 1437 de 2012.

viii) Pagar los danos morales, que se generaron a causa del
desconocimiento y trato no digno recibido por la actora como
beneficiaria, por la muerte de su esposo, senalandose que fue en simple

actividad y no en combate o como consecuencia de accion del enemigo.

ix) Condenar en costas procesales y agencias en derecho a la entidad

demandada.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la parte demandante alude a los

siguientes hechos:

1.2.1. Que el senor Camilo Andrés Puello Tapia, ingreso a las filas de la
Armada Nacional en el mes de enero de 2003, en la Escuela de
formacion de Infanteria de Marina con el proposito de ser suboficial

de la Armada Nacional.

1.2.2. Que el 18 de diciembre de 2003, mediante acto administrativo
RESCA No. 766 ascendio al grado de Cabo Tercero, ingresando asi al

escalafon de suboficial.
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1.2.3. Que durante el servicio, fue trasladado mediante OAP307 del 1
de junio de 2005 a las instalaciones del Batallon de Asalto Fluvial No. 2

con sede en puerto Leguizamo Putumayo.

1.2.4. Que para el 8 de noviembre de 2005, el senor Puello Tapia en su
grado de Cabo Segundo de Infanteria de Marina, era organico del grupo
especial de la compania Aguila, miembro del grupo Jordan, el cual se
encontraba en desarrollo de la operacion militar denominada Olimpus
tendiente a restablecer el orden publico, en el area general de la carpa

Guaviare, sector del cano El carbon, al margen del rio Guaviare.

1.2.5. Que en dicho lugar, el senor Camilo Andrés Puello Tapia entr6 en
combate contra el frente séptimo de la ONT — FARC sufriendo herida
por proyectil de alta velocidad i) en pierna izquierda, causandole una
pérdida de 21cm aproximada de hueso, ii) en el parietal izquierdo
provocandole trauma craneo encefalico severo, iii) mejilla y oreja

derecha y iv) fractura a la altura del pecho.

1.2.6. Que por lo anterior, se elabor6é un informe administrativo por
lesiones siendo calificadas las afecciones en el literal “c”, es decir en el
servicio como consecuencia del combate o en accidente relacionado con
el mismo o por accion directa del enemigo, en tareas de mantenimiento

o restablecimiento del orden publico o en conflicto internacional.

1.2.7. Que el 4 de enero de enero de 2008, en la Notaria Sexta del
Circulo de Barranquilla la actora contrajo matrimonio civil con el
senor Camilo Andrés Puello Tapia, union de la que nacio el 30 de
noviembre de 2010, la nina Maria Camila Puello Martinez, tal como

evidencia en el registro civil No. 50634941.

1.2.8. Que en el examen de aptitud psicofisica registrado en la ficha
meédico odontologica para la Junta Médica Laboral Militar, se evidencia
las novedades que originaron el deceso del mencionado senor, siendo
ascendido al grado de Sargento Segundo como ultima unidad

administrativa.
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1.2.9. Que 16 de enero de 2018, el senor Camilo Andrés Puello Tapia
ingreso al servicio de urgencias por cefalea intensa asociada a sindrome
febril con pérdida del estado de conciencia, siendo diagnosticado con
choque séptico asociado a meningitis bacteriana con absceso cerebral y
ventriculitis poliseptada con pronostico reservado, falleciendo el 20 de

marzo de 2018.

1.2.10. Que como resultado de los examenes realizados se expidio el
informe pericial de necropsia, en el cual se determiné que la causa
basica dela muerte fue “Choque séptico secundario o meningitis

bacteriana como complicacion de herida por arma de fuego”.

1.2.11. Que en el informe administrativo por muerte No. 095590 del 20
de marzo de 2018, expedido por el Director del Centro de Medicina Naval
se califico las circunstancias del fallecimiento del senor Camilo Andrés
Puello Tapia como “muerte en simple actividad”, desconociendo las
conclusiones emanadas en el reporte dado por el Instituto Nacional de
Medicina legal y Ciencias Forenses y la Historia Clinica del Hospital

Militar Central.

1.2.12. Que el informe administrativo por muerte fue expedido por el
Director del Centro de Medicina Naval, esto es, suscrito por un
funcionario sin competencia, ya que el articulo 192 del Decreto 1211 de

1990, asi lo prescribe.

1.2.13. Que mediante peticion radicada el 13 de agosto de 2018, ante
la Direccion del Centro de Medicina Naval, se solicitdo la revocatoria
directa del informe administrativo por muerte del senor Camilo Andrés
Puello Tapia, al haberse consignado que fue en simple actividad, para

que en su lugar se modificara por deceso en combate.

1.2.14. Que como respuesta a lo anterior, el Director del Centro de
Medicina, a través del oficio No. 20180423640356481 del 28 de agosto
de 2018, emitio respuesta senalando que no tenia competencia y por

tanto remiti6 la propuesta al Ministro de Defensa Nacional.
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1.2.15. Que con oficio No. 20180421261465523 del 24 de octubre de
2018, el Jefe de Formacion Instruccion y Educacion Naval Encargado,
requirio al Director Centro de Medicina Naval con el objeto de que
allegara un informe donde ampliara la situacion factica de los
documentos tenidos en cuenta para determinar que las circunstancias
de modo, tiempo y lugar del fallecimiento del senor Camilo Andrés Puello
Tapia corresponde a simple actividad y no a muerte en combate o como

consecuencia de accion del enemigo.

1.2.16. Que con Oficio No. 20180421261731673 del 27 de noviembre
de 2018, se envio un documento denominado “Concepto modificacion
informe administrativo por muerte” a la Coordinadora Grupo Negocios
Generales de la Direccion de Asuntos Legales del Ministerio de Defensa

Nacional; no obstante, no se dio respuesta a lo solicitado anteriormente.

1.2.17. Que a través de la Resolucion No. 4158 del 5 octubre de 2018,
el Ministerio de Defensa Nacional reconoci6é y ordené el pago de una
pension de sobreviviente a la actora por muerte en simple actividad del

senor Camilo Andrés Puello Tapia.

1.2.18. Que mediante la Resolucion No. 0654 del 23 de julio de 2018,
se ordeno el retiro del servicio activo del mencionado senor por muerte

en simple actividad.

1.2.19. Que a través de las Resoluciones Nos. 1781 del 15 de
noviembre, 1707 del 22 de noviembre y 1942 del 24 de diciembre, todas
de 2018, expedidas por el Director de Prestaciones Sociales de la
Armada Nacional y el Jefe de Formacion, Instruccion y Educacion Naval
encargado de las funciones de la Jefatura de Desarrollo Humano y
Familia de la Armada Nacional se reconocio a la actora los pagos de
compensacion por muerte, cesantias definitivas y se rechazo el recurso
de reposicion interpuesto contra la Resolucion 1707 del 22 de

noviembre de 2018.
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II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos 2, 13.29, 48, 53, 83,
220, constitucionales, los literales a), b) y c) del articulo 189 del Decreto

1211 de 1990 y el articulo 19 del Decreto 4433 de 2004.

Sostiene que en el régimen especial el legislador quiso diferenciar
momentos prestacionales dependiendo de como se origina el deceso
de un militar activo, identificando tres situaciones: la primera, en
simple actividad, la segunda, en actos de combate o como consecuencia

de la accion del enemigo y la tercera, en mision.

Manifiesta que determinar el momento del deceso del militar cobra
relevancia para la correspondiente compensacion por muerte, pension
de sobreviviente y cesantias definitivas, pues de ello depende el monto

de dichos aspectos.

Refiere que las prestaciones por muerte en actividad en combate o como
consecuencia de la accion del enemigo, bien sea en conflicto
internacional o en el mantenimiento o restablecimiento del orden
publico, conllevan al ascenso en forma poéostuma al grado
inmediatamente superior, cualquiera que fuere el tiempo en su grado,
ademas sus beneficiaros tendran derecho a que el tesoro publico les
pague por una sola vez, una compensacion equivalente a 4 anos de los
haberes correspondientes al grado conferido, al pago de la cesantia por
el tiempo de servicio y si cumplio 12 o mas anos de servicios, al pago
de una pension mensual, la cual sera liquidada y cubierta en la misma

forma de la asignacion de retiro.

Agrego que de conformidad con el articulo 19 del Decreto 4433 de 2004,
el porcentaje de la pension de sobreviviente por muerte en combate del
militar como consecuencia de la accion del enemigo bien sea en
conflicto internacional o en el mantenimiento o restablecimiento del
orden publico es del 50% de las partidas computables para la

asignacion de retiro en el grado conferido postumamente cuando el
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causante tuviere 15 anos de servicio y se incrementara en un 4%

adicional por cada ano, sin sobrepasar el 85%.

Aduce que los actos administrativos demandados reconocieron dichas
prestaciones en una cuantia menor, afectando con ello el patrimonio
de las beneficiarias, incurriéndose en falsa motivacion y desviacion de
la realidad de los hechos que conllevaron al fallecimiento del senor
Puello Tapia, equivocandose el Ministerio de Defensa Nacional en la

calificacion administrativa de como ocurrié su muerte.

Afirma que el informe administrativo por muerte fue suscrito por un
funcionario que carecia de competencia para ello y alejado de todo el
acervo probatorio, esto es, el trauma craneo encefalico que padecio el
mencionado senor, por el impacto de un proyectil de arma de fuego el
8 de noviembre de 2005, en la Carpa Gaviare, sector de Cano El Carbén,

durante un combate sostenido con el frente séptimo de la ONT -FARC.

Aduce que el hecho de haber sido herido en combate y precisamente en
el craneo y en otras partes del cuerpo, conllevo a que el aludido militar
tuviera con posterioridad padecimientos, existiendo conexidad entre
dicho enfrentamiento y el deterioro de su salud que conllevdé a su

muerte.

Argumenta que lo anterior se corrobora en la historia clinica y en el
examen médico forense, en los que se evidencia que tenia una patologia
traumatica de base, esto es, herida con arma de fuego en craneo desde
el ano 2005, desencadenandole las patologias de epilepsia, ventriculitis

y meningitis, las cuales persistieron en el tiempo.

Manifiesta que si bien el deceso por ataque del enemigo no cumple con
el requisito de inmediatez, siendo posterior, ello no le resta el caracter
de consecuencial, como lo determiné la prueba pericial, al senalar el
forense “Manera de muerte: violenta -homicidio”, existiendo una
conexion con lo que administrativamente se denomina “muerte como

consecuencia del combate”, siendo totalmente equivocado que la entidad
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demandada senale en el informe administrativo que murié en simple

actividad.

Por ultimo, sostiene que el dano moral se fundamenta en que al no
reconocerse la muerte en combate del senor Puello Tapia y catalogarla
como en simple actividad se desconoce el dolor, el sacrificio y la sangre
derramada por aquél, aunado a que se le niega a su familia el derecho
a recibir los honores militares y prebendas del reconocimiento publico

que eso genera.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 20 de
febrero de 2020, se opuso a las pretensiones de la demanda, se
manifesto frente a los hechos y expuso las siguientes razones de

defensa.

Senald que la entidad que representa no ha incurrido en violacion a
normas de rango constitucional ni legal, ni se dan los presupuestos del
articulo 90 de la Constitucion Politica, razén por la cual su actuacion

esta ajustada a derecho.

Manifiesta que en el presente caso no le asiste razén a la parte actora
al senalar que las resoluciones demandadas deben ser declaradas
nulas, por infringir las normas de caracter constitucional y legal, pues
de conformidad con el articulo 191 del Decreto 1211 de 1990, lo
deprecado en la presente demanda no tiene vocacion de prosperidad,
pues el senor Camilo Andrés Puello Tapia, el dia de su muerte se
encontraba en disfrute de vacaciones, luego los hechos ocurrieron en

simple actividad.

Argumenta que de lo narrado en la demanda se evidencia que el
mencionado senor padecié heridas en combate en el ano 2005,
recibiendo los tratamientos médicos que requirioé y disfrutando de un
estado de salud aceptable, pues fallecio 13 anos después, logrando

luego de ese suceso, tener una vida normal, continuando en servicio
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activo, se caso y tuvo una hija, por lo que no se puede endilgar su
muerte a las heridas en combate que sufrié en dicho ano; por lo tanto,
no estan acreditadas las condiciones que pretende hacer valer la parte
actora para que sean incrementados los montos de pension, cesantias

e indemnizacion por muerte ya reconocidos.

De otra parte, propuso la excepcion de “inexistencia de la obligacion”
en la que indico que a la demandante y a su hija menor les fue
reconocida la pension de sobrevivientes, a través de la Resolucion No.
4158 del S de octubre, la compensacion por muerte, por medio de la
Resolucion No. 1781 del 15 de noviembre y las cesantias definitivas
mediante la Resolucion No. 1707 del 22 de noviembre, todas de 2018,
cumpliéndose asi con todas las obligaciones frente al fallecimiento del

senor Camilo Andrés Cuello Tapia.

Igualmente, propuso la excepcion de “IMPOSIBILIDAD DE
DECLARATORIA DE NULO DEL INFORME ADMINISTRATIVO POR
MUERTE?”, la cual fue resuelta mediante auto del 18 de marzo de 2021,

denegandose su prosperidad.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte Demandante

El apoderado de la parte actora mediante escrito allegado el 26 de
octubre de 2021, via correo electronico, presentéo alegatos de
conclusion, reiterando los argumentos expuestos en el libelo
demandatorio, advirtiendo que los actos demandados no guardan
coherencia con la realidad factica, configurandose una falsa motivacion
desde el informe administrativo suscrito por la entidad demandada,
consignandose que la causa de la muerte del senor Camilo Andrés
Puello Tapia (Q.E.P.D), fue enfermedad comun, desconociéndose de
manera deliberada lo revelado en el informe técnico pericial emitido por
el Instituto de Meédica Legal y Ciencias Forenses No.

2018010111001000860.

10



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2019-00238-00

Senala que los actos administrativos demandados afectan gravemente
la situacion economica de la actora, pues esta dejando de percibir el
monto que le corresponde en la pension que le fue reconocida por el
fallecimiento de su esposo, teniendo en cuenta que cuando un militar
muere en combate, por causa del enemigo, es ascendido de manera

postuma.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado el 4
de junio de 2021, allegado via correo electronico, presento
anticipadamente escrito de alegatos de conclusion, reiterando los
argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, sefialando que
en el presente caso se configurd la excepcion de inexistencia de la
obligacion, ya que a la demandante y a su hija menor les fue reconocida
la pension de sobrevivientes, la compensacion por muerte y las
cesantias definitivas a través de los actos demandados en la presente
controversia, cumpliéndose asi con todas las obligaciones frente al

fallecimiento del sefior Camilo Andrés Cuello Tapia.

4.3. Ministerio Puablico

Se advierte que la sefiora Procuradora Delegada ante el Despacho no

rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES

Frente a la excepcion de inexistencia de la obligacion este Despacho
considera que tal argumento no solo se opone las pretensiones de la
demanda sino que ademas tiene a la defensa de los intereses de la
entidad demandada, pero de ninguna manera constituye excepcion de
mérito que impida al Despacho resolver de fondo el asunto, razén por la

cual sera examinada junto con el objeto de la controversia.
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5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 0654 del 23 de julio de 2018, por medio de la
cual el Comandante de la Armada Nacional ordenoé el retiro de forma
absoluta del servicio activo al suboficial segundo Camilo Andrés Puello
Tapia, desde el 20 de marzo de 2018, de conformidad con lo establecido
en el articulo 99 y el numeral 4° literal b) del articulo 100 del Decreto

1790 de 2000, (modificado por el articulo 5° de la Ley 1792 de 2016, asi:

“(...)

RESUELVE;

:‘RTIFEILO 1%+ RETIRAR en forma abaoluta da! servicio aclive do In Armoda Naconal *Por

:nr.n, con fecha veinte (20) de marzn de 2018 o gevier Subofion! Segundo PUELLD TAMA
CAMILO ANDRES (QEP.D), Wentificado con ls védula do ciudadanfa No. 73431782 de
canformidad ton lo establacido an ol anleulo 99 y on ol numern! 4% (Heeal &) del mlfu:;) 100 dol
Decreta 1790 do 2000 (modficado por o articulo § e la Ley 1702 de 20185,

A;;iglgohr.-’&on benw'iclarios dal Suboficiel Sagurde PUELLO TAPIA CAMILO ANDRES

:“ o ), identi --.adq con | chdule do cwdadania No. 73.433 702, continuardn percibwndo de ta

b : | v contaduria los t?abe«m de BElvidad por el Yhemino da trew (03) mosen a partlr de Iy facha
wliro, da conformidad con o estabiecido on of 1feds 166 del Docrolo 1211 de 1000

“(...)

5.2.2. Resolucion No. 4158 del 5 de octubre de 2018, a través de la
cual la Directora Administrativa y la Coordinadora Grupo Prestaciones
Sociales del Ministerio de Defensa Nacional reconocieron a partir del
20 de marzo de 2018, la pension de sobrevivientes consolidada por el
deceso del Suboficial Segundo de la Arma Nacional Camilo Andrés
Puello Tapia, a favor de la sefiora Sandra Patricia Martinez Castillo, en
calidad de conyuge y de la menor Maria Camila Puello Martinez, en
calidad de hija del causante sobre el 58% de las partidas

correspondientes.
12



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2019-00238-00

5.2.3. Resolucion No. 1781 del 15 de noviembre de 2018, por la cual la
Direccion de Prestaciones Sociales de la Armada Nacional reconocio y
ordend el pago de una Compensacion por muerte a la actora y a su
menor hija, por el fallecimiento del senor Camilo Andrés Puello Tapia en

simple actividad.

5.2.8. Resolucion No. 707 del 22 de noviembre de 2018, por la cual la
Direccion de Prestaciones Sociales de la Armada Nacional reconocio y
ordeno el pago de la cesantia definitiva a la demandante y a su hija, con
fundamento en el expediente 4-73433762 de 2018, por muerte en

simple actividad del sennor Camilo Andrés Puello Tapia.

5.2.4. Recurso de reposicion interpuesto por la parte actora el 6 de

diciembre de 2018, contra la anterior Resolucion.

5.2.5. Resolucion No. 1942 del 24 de diciembre de 2018, a través de la
cual el Director de Prestaciones Sociales y el Jefe de Formacion,
Instruccion y Educacion Naval Encargado de las Funciones de la
Jefatura de Desarrollo Humano y Familia de la Armada Nacional

rechazaron el aludido recurso por extemporaneo.
5.2.6. Historia Clinica del senor Camilo Andrés Puello Tapia (Q.E.P.D.)
5.2.7. Informe Pericial de Necropsia No. 2018010111001000860,

expedido por el Instituto Nacional de Medicina Legal, en el que quedo

consignado, lo siguiente:
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WM R XA

INFORME PERICIAL DE NECROPSIA N, 2018010111 001000860
r arma do fusga

5.2.8. Informe Administrativo por Lesiones expedido por el Capitan de
Corbeta Mario Escobar Echeverry de la Unidad de Tarea Fluvial del
Guaviare, en el que consta los hechos acaecidos el 8 de noviembre de
2005, cuando el senor Camilo Andrés Puello Tapia se encontraba en
desarrollo de una mision tactica que consistia en efectuar vigilancia
interdiccion y seguridad sobre el area General de la Carpa del Guaviare,
sector Cano Carbon entro en contacto con el frente 7° de la ONT FARC
donde sufrié heridas ocasionadas por arma de fuego de largo alcance a
la altura de la pierna izquierda sector tibia y peroné y trauma leve en
el craneo sector frontal, determinandose que las lesiones acaecieron en
el servicio por causa de heridas en combate, como consecuencia de la
accion directa del enemigo en conflicto internacional o en tareas de

mantenimiento o restablecimiento el orden publico.
5.2.9.Registro Civil de Matrimonio No. 4326912, celebrado entre la
senora Sandra Patricia Martinez Castillo y el senor Camilo Andrés

Puello Tapia (Q.E.P.D.)

5.2.10. Registro Civil de Nacimiento de la menor Maria Camila Puello

Martinez.
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5.2.11. Registro Civil de defuncion No. 09559015, correspondiente al

senor Camilo Andrés Puello Tapia.

5.2.12. Informe Administrativo por Muerte No. 095590 del 20 de marzo
de 2018, expedido por el Director de Comando Unidad y el Director Jefe
Inmediato del Centro de Medicina Naval de la Armada Nacional, en el

que se consigno lo siguiente:

INFORME ADWMINISTRANIVO POR MUERTE

. DOGGTA, GG, Manch 20 do 3018 ©
NUNERC: oesses
GRADO ¥ NOMIRE DEL FALLECIDO:  S2 Wl 65N PUELLO TAPIA CAMLO AMDRES

CEDULA UE CIUDADANIA 73433762 EL. CARWEN DE BOLIVAR
LUGAR ¥ FECHA OE LOS HECHOS HOGOTA D.C., 20U do March da 2018

CENTRO DE MEDICINANAVAL

DESCRIPCIONM DE LAS CIRCUNSTANCIAS EN QUE FALLECIO
(C= ce s hect: ok imn Ao modo y higa)

TOMADA DE LA HISTORIA CLINICA - HOMIC, DEL SEROR S2. FUELLO TAMIA CAMILO ANDRES
D) EL DIA 28 ENERO 2096 MORA 18.02, INGRESA AL HOSFITAL MILITAR CENTRAL POR FRESENTAR

{QEP,
TIPLES BATOLOGIAS ¥ PACIENTE FALLECE EL DIA 20 MARZO 2016 HORA 21:50, POR EL DIAGNOSTICO OE
oHe K’!v BACTERIANA ABUDA, SEGUNDARIA A DE EVENTO DE THALMA

5.2.12. Fallo de tutela proferido por el Juzgado 3° Administrativo del
Circuito de Bogota — Seccion Primera en el que se resolvio amparar los
derechos fundamentales al debido proceso y seguridad social de la
senora Sandra Patricia Martinez Castillo y de su menor hija Maria

Camila Puello Martinez, efecto para el cual, se ordeno:

“(...)

SEGUNDO. ONDIMAR o1 COMANDANTE O LA ARMADA NACIONAL, o
DRECTOR OF SANDAD MAVAL DE LA ARMADA » o 78 DI MIUICINA
LABSCIRAL DR LA ARMADA SAGIOMAL o rifions corpri y danir do
D Ancones do st compesuncos gue denlns e ke fie 3 des g part
i W noBeookie de e Tode. Corivoumnn 0 Al AMOS (obons
MR prowd i, Con of 1\ 00 wakime § O o8 Cundciee) o
Ieckio wior Camnio Attt Moolc Toplo y con s delnrmns o
pocorie de Bty du copocidad Mbesdl s WA cur
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COPUO IR K O K Homka Comcrtie an Comalm e dea i haki
Aot thocirmen s e (e &) pestards oC4 00 COMUCUNG como e
1 10 ez A e eiives de B TReackin ae Senkiod Naval ge
I Ao N,

O 0 comcoatn qee reobis K Ank Medcn Libons debesd
Jectzane 1 noAToTN e dubeia loema ¢ i whon Sonase fulice
taartnar Carlio o &) dheockdn per ok idarrexe

L COMANDANIE 2 LA ARMADA NADIONAL « OIRECIOR DE SANIDAD
MAYAL DI LA ARMADA v of 1007 OF MEDICINA LABORAL D LA ARMADA
MACIONAL danto do on i {10 i dguientes 0 fa nothcociin dw
pon frkes debawds Crundior of cumpirmenlo ¢ ndenhonn

5.2.13. Acta de Junta Médico Laboral No. 264 Registrada en la
Direccion de Sanidad de la Armada Nacional, en la cual se califico post
mortem la capacidad laboral, las lesiones y secuelas del senor Camilo
Andrés Puello Tapia (Q.E.P.D.), indicandose que presenta una
disminucion de la capacidad laboral del 100%, la cual de conformidad
con los literales C y A del articulo 24 del Decreto 1796 de 2000, fue
adquirida en el servicio por causa de heridas en combate o como
consecuencia de la accion del enemigo, en conflicto internacional o en
tareas de mantenimiento o restablecimiento del orden publico o en

conflicto internacional y en el servicio pero no por causa y razon del

mismo, asi:

. CONCLUSIONES
A. Antecedantes-Lesiones-Afecciones-Secualas

Antecedent: de heridas arma de fuego miltiples a nived de crineo, cam, trax y
Hcd mw&m«&mmm,mmamw.mum
WMWMMemmwmm&n
mm,mamummwmmmm
WMWMW&DWMN&IM

i

cron WeWmmmmamew,MM
%%mmummm,wmmmvmw
Mmm&nﬁmdﬁhdum.m.dumnmyuedmw

Clcatrices facisles.

aTmmon

MWMMMW.MMWM,W
séptico y deterioro de su cuadro dinico, que ocasiona Sit Gecesd,

2, Astigmotisme que corige a AV: 20/20 ambos 0jos Con uso de lentes.

A Clasificacién de las lesiones o afecclones y calificacidn de capacidad peicofisica para el serviclo.
La(s) sntertores) lesiin(es) le determinan INVALIDEZ - NO APTO.
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C. Evaluacién de la disminucién de 1a At taks

Presenta una dsminucion de 1a capaciiad labaral del CIEN POR CIENTO (100 %),

D. Imputabilidad del Servicio
De acuerdo al Articuto 24 dol Decreto 1796/00, le corresponde:
L, UTERAL(C) EN El, SERVICIO POR CAUSA DE HERIDAS EN COMBATE O COMO CONSECUENCIA DE LA
ACCH DEL ENEMIGO, EN CONFLICTO INTERNACIOMAL O EN TAREAS DE
MANTENIMIENTO O RESTABLECIMIENTO DEL ORDEN PUBLICO O EN CONFLICTO
INTERNACIONAL,
2 . LITERAL(A) EN EL SERVICIO PERO NO POR CAUSA Y RAZON DEL MISMO (EC).

E. Fijacién de los correspondientes indices.
De acuerdo 3l Articulo 71 del Deceto 94/89, fe correspande los siquientes indices:

1 A Numaal 1-176 Literal ¢ fndica 9
B Numeral 4-178 Literal ¢ ndice 10
€ Numeral 10-003 Literal b e 7
D Numersi 10-004 Uteral b fndice S
E  Numeral 1-061 Uterat @ fndice 1
F Numeral 3-040 Lters a indice &
G Numeral 3-017 Uteral © indice 21

2 No Hay Lugar a Fijar Indices.

V. DESICIONES:
En presencia de los partidipantes s= establece que la dedsitn de tas condusiones dal numeral IV de la presente
acta han sido tomadas por unanimkiad y coresponde a 18 veracidad de los hechos,

5.2.14. Resolucion No. 0175 del 8 de enero de 2020, por medio de la
cual la Direccion de Prestaciones Sociales de la Armada Nacional,
reconocio y ordeno el pago de una indemnizacion por disminucion de
las capacidad laboral del senor Camilo Andrés Puello Tapia a sus
beneficiarios, la senora Sandra Patricia Martinez Castillo y la menor

Maria Camila Puello Martinez, por un valor de $197.941.032 m/cte, asi:

RESUELVE:

ARTICULO 1o. Reconocer y ordenar pagar con cargo ol presupuesto de la Armada Naclonal, la
suma que mas adelante se relaciona por concepto de:

B,

AL DI d A e
VALOR NETD: CMWA VSETE WILONES NOVECRNTOR CUARENTA Y UN WAL TREINTA ¥ DOS PESOS W

ARTICULO 20. La suma anteriormente w-numﬂdcmmnh-mmonmlm
racursas PAC (Plan Anual de Caja), por parte da la Divisidn de Tesoreria del Comando Armada, de
conformidad con lo dispuesto en el Articulo 73 del Decreto 111 de 1996,

a. MARTINEZ CABTILLO SANDRA PATRICIA con Cédula Do Ciudadanis 22.466.790, Conyuge del
causante, ol 50%, por valor de NOVENTA Y OCHO MILLONES NOVECIENTOS SETENTA MIL
QUINIENTOS DIECISEIS PESOS WCTE, ($98,970,516.00), valor que serd consignado en |a cuenta
ahorros Nro, 048874113 del BANCO AV VILLAS,

b PUELLO MARTINEZ MARIA CAMILA con Tarjeta De identidad 1.018.455.851, Hija del causante,

por un valor de NOVENTA Y OCHO MILLONES NOVECIENTOS SETENTA MIL
DUINIENTOS DIECISEIS PESOS M/CTE. (§08,970,516.00), a Irives de la Madre y Representante
Legal ia sefiora MARTINEZ CASTILLO SANDRA PATRICIA con documento de identidad No. CC
22.466.790, valor que serd consignado en la cuenta ahorros Nro. 049874113 del BANCO AV

it AR

5.2.15. Resolucion No. 5825 del 3 de diciembre de 2015, por medio de
la cual la Directora Administrativa (e) y la Coordinadora Grupo
Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa Nacional, revocaron el
acto administrativo No. 4158 del 5 de octubre de 2018 y, en
consecuencia, reconocieron y ordenaron el pago de una pension
mensual de invalidez post mortem a los beneficiarios del sefior Camilo

Andrés Puello Tapia, asi:
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RESUELVE:

ARTICULO 1°: Revocar ta Resolucion No.4158 del 05 de octubre de 2018, a tuves oe la cual se
ordend reconocer y pagar a partic del 20 de marzo de 2018 |a de

por el fallecimiento del Suboficial Segundo de Ia Armada Nacional, PUELLO TAPIA CAMILO ANDRES,
a fayor do la sefora SANDRA PATRICIA MARTINEZ CASTILLO. en calidad de conyuge supérstite, y
de la menor MARIA CAMILA PUELLO MARTINEZ, en calidad de hya del causante, de acuerdo a las
razones expuestas an el presente acto administrativo

ARTICULO 2% Reconocer a partir del 20 de junio de 2018, (fecha de vencimiento de los tres meses

de alta), una pension de i kdex post con en al Acta de Junta Médica Laboral
No 264 del 09 de septiembre de 2019, al S do de la Armada Nacional,
PUELLO TAPIA CAMILO ANDRES, coédula de cudadania y Lbdrgo militar No 73.433.762

(folios S y 18, Exp, MDN No., 3155 de 2018), de confarmidad con las consideraciones expuestas.

ARTICULO 3% Reconocer a partie del 20 de ]unlo du 2015 fa sustitucién de ia pension de Invalidez
post mortem da por el 1 del 5 ial Segundo de la Armada Naclonal, PUELLO
TAPIA CAMILO ANDRES, a favor de la sefiora SANDRA PATRICIA MARTINEZ CASTILLO, en
calidad de conyuge supérstite y de la menor MARIA CAMILA PUELLO MARTINEZ, en calidad de hija
del causante, segun lo expuesto en la parte motiva de la presente resolucion

5.2.16. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el 19 de marzo de
2019, ante la Procuraduria 144 Judicial II para Asuntos
Administrativos, la cual se declar6é fallida ante la falta de animo

conciliatorio entre las partes.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se senald en el Auto del 20 de mayo de 2021, los aspectos que
ocupan la atencion del Despacho consisten en determinar si hay o no
lugar a: i) declarar que el deceso del sefior Camilo Andrés Puello Tapia
(g. e. p. d.), se produjo “en combate o como consecuencia de la accion
de enemigo” y ii) ordenar el ascenso postumo del causante al grado de
Suboficial Primero, en virtud de lo dispuesto en el articulo 189 del

Decreto 1211 de 1990.

Igualmente, se debera establecer si las demandantes tienen o no
derecho al reconocimiento y pago: iii) de la pension de sobrevivientes,
como consecuencia del deceso del causante “en combate o como
consecuencia de la accion de enemigo”, en su calidad de conyuge e hija;
iv) de la compensacion por muerte, al tenor de lo preceptuado en el
literal “a” del articulo 189 del Decreto 1211 de 1990; v) de las cesantias
definitivas, como lo contempla el literal “b” de dicha disposicion legal;
vi) de los ajustes de valor e intereses de mora y vii) de la suma de cien
(100) salarios minimos legales mensuales vigentes, por concepto de los
perjuicios morales, que se aduce les fueron ocasionados, como

consecuencia de la imputacion del deceso de su esposo y padre

5.3.1. CASO CONCRETO
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En el presente medio de control de nulidad y restablecimiento la parte
actora depreca la nulidad de las Resoluciones Nos. 0654 del 23 de julio,
4158 del 5 de octubre, 1781 del 15 de noviembre, 1707 del 22 de
noviembre y 1942 del 24 de diciembre, todas de 2018, por medio de
las cuales se retiré del servicio activo por muerte al Senor Camilo
Andrés Puello Tapia (Q.E.P.D.), se reconoci6 una pension de
sobreviviente a la senora Sandra Patricia Martinez Castillo en su
calidad de conyuge y a la menor Maria Camila Puello Martinez en
calidad de hija, por el deceso de aquél en simple actividad, se ordeno
el pago de la compensacion y las cesantias definitivas y se rechazoé por
extemporaneo el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion

No. 1707 del 22 de noviembre de 2018.

Como consecuencia de lo anterior, se depreca que se declare que el
deceso del suboficial segundo Camilo Andrés Puello Tapia se produjo
“en combate o como consecuencia de la accién del enemigo”, efecto para
el cual, se ordene el ascenso postumo al grado de suboficial primero y

su posterior retiro bajo dicha causal.

Igualmente, se reconozca la pension de sobreviviente, la compensacion
por muerte y las cesantias definitivas a sus beneficiarias, teniendo en
cuenta que aquél murioé “en combate o como consecuencia de la accion

del enemigo”.

Ahora bien, de las pruebas documentales recaudadas en el proceso se
advierte que el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Bogota
dentro de la accion de tutela No. 110001-33-34-003-2019-00223-00,
profirio fallo el 21 de agosto de 2019, amparando los derechos
fundamentales al debido proceso y seguridad social de la senora
Sandra Patricia Martinez Castillo y de su menor hija Maria Camila
Puello Martinez como beneficiarias del senor Camilo Andrés Puello

Tapia (Q.E.P.D.), ordenando lo siguiente:

“SEGUNDO:.- ORDENAR al COMANDANTE DE LA ARMADA
NACIONAL, al DIRECTOR DE SANIDAD NAVAL DE LA ARMADA
y al JEFE DE MEDICINA LABORAL DE LA ARMADA NACIONAL
de manera conjunta y dentro de las funciones de sus competencias
que dentro de los tres (3) dias a partir de la notificacién de este fallo,
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convoque a Junta Médico Laboral Militar post mortem, con el fin de
valorar y calificar las condiciones del fallecido senior Camilo Andrés
Puello Tapia y con ello determine el porcentaje de pérdida de
capacidad laboral que sufri6 como consecuencia de las heridas
causadas en combate, atendiendo tanto los documentos que obran
en la presente accién constitucional como los que se encuentran en
los archivos de la Direccion de Sanidad Naval de la Armada
Nacional”.

Por lo anterior, mediante Acta de Junta Médico Laboral No. 264 del 9
de septiembre de 2019, registrada en la Direccion de Sanidad de la
Armada Nacional, se efectuo la calificacion de la capacidad laboral,
lesiones, secuelas e imputabilidad al servicio del sennor Camilo Andrés
Puello Tapia (Q.E.P.D.), se revisaron los conceptos de especialistas que
le fueron efectuados mientras estuvo en servicio activo, los signos y
sintomas principales, los diagnosticos, la etiologia, los tratamientos y el
estado de cada patologia, determinandosele una incapacidad psicofisica
y laboral para el servicio con “INVALIDEZ — NO APTO”, en un 100% y la
imputabilidad al servicio, de conformidad con el articulo 24 del Decreto

1796 de 2000, asi:
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Evaluacién de la disminucién de la capacidad laboral,
Presenta una dsminucion de & capackiad labara) del CIEN POR CIENTO (100 %).

Imputabilidad del Servicio
umamaum:mum

UTIALD) S o U X A0 AT O e
us‘rmsmmnooammmomm

INTERNACIONAL,
. UTERAL{A)  EN EL SERVICIO PERO NO POR CAUSA Y RAZON DEL MISMO (EC).

Fijacién de los correspondientes indices.

De acuerdo &l Articulo 71 del Deceto 94/89, fe cormespande los siguientes indices:
Numaral 1-176 Literal d 9
Numeral 4-178 10

10 - 003 7

10 - 004
1-061
3-040
3-0
Lugar a Fijar Indices.

FEEFEES

n» » ocon
-

EIEist

T oMM OOm>
~

%’Sﬁﬁ

En presencia de los participantes s establece que ls decision de tas condusines del numeral IV de la presente
acta han gdo tomadas por unanimidad y cormesponde a 13 veracidad de los heches,

Contra la presente Acta de Junta Médico Laboral procede & recurso de sulctar convotatoria de Tribunal Médico
mammwamummbuuuumamm«)mwu
notificacién segin lo estabiecido en el Decreto 94789, ante la Secretaria General ded Minksterio de Doforsa
Nacional, Tribunzl Médico Laboral, 2 Plso, Teléfono 3150111 Bxt 3408, Engotd D.C.

En consecuencia, a través de la Resolucion No. 0175 del 8 de

enero de 2020, proferida por la Direccion de Prestaciones Sociales de

la Armada Nacional, se reconocio y ordeno el pago de la indemnizacion

por disminucion de la capacidad laboral del senor Camilo Andrés Puello

Tapia de un 100%, a sus beneficiarias, asi:

RESUELVE:

ARTICULO to. Reconocer y ordenar pagar con wumcoumm la
mmnwddmumwm

causante, ol 50%, NTA Y
QUINIENTOS DlEClSEls Pesos MCTE, (“8 970,516.00), ‘valor que serd consignado en la cuenta
ahorros Nro, 048874113 del BANCO AV VILLAS.

DPUEI.OMARTINEZMARIA cAMllAcon s De identidad 1.018.455 851, m-um
50%, por un valor de NOVENTA Y - MILLONES NOVECIENTOS SETENTA MIL
WINENTOSWEGSEISPESOSMTEWM1GWL.M&hMyW
mummmcmuosmmtm con documento de identidad No. CC
22.466.790, valor que serd consignado on la cuenta aborros Nro. 048874113 del BANCO AV

Ul A
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A su vez, por medio de la Resolucion No. 5825 del 3 de diciembre de
2019, suscrita por la Coordinadora Grupo de Prestaciones Sociales y
la Directora Administrativa (E) del Ministerio de Defensa Nacional, se
revoco la Resolucion No. 4158 del 5 de octubre de 2018, -por medio de
la cual se reconoci6o una pension de sobrevivientes a la actora- y, en
su lugar, se ordeno el pago de una pension mensual de invalidez post
mortem al senor Camilo Andrés Puello Tapia desde el 20 de junio de
2018 (fecha de vencimiento de los tres meses de alta), la cual a su vez
fue sustituida a la senora Sandra Patricia Martinez Castillo en calidad
de conyuge supérstite y en representacion de la menor Maria Camila

Puello Martinez, bajo las siguientes consideraciones:

¢ Que la demandante solicité al Grupo de Prestaciones Sociales de
la Direccion Administrativa del Ministerio de Defensa Nacional el
cambio de la prestacion que le habia sido reconocida de
sobrevivientes por la sustitucion de la pension de invalidez, de
acuerdo a las conclusiones del Acta de la Junta Médico Laboral

No. 264 del 9 de septiembre de 2019.

e Jgualmente, se consignoé que del nuevo acervo probatorio se pudo
establecer que en actividad se consolidaron los requisitos para
el reconocimiento de una pension de invalidez al senor Camilo
Andrés Puello Tapia, en virtud de la Junta Médico Laboral post
mortem que le fue practicada, la cual determiné una disminucion
de la capacidad laboral del 100% en el servicio por causa de
heridas en combate como consecuencia de la accion directa del

enemigo.

e En ese sentido, se afirm6 que teniendo en cuenta que no existe
fundamento factico ni juridico para ejecutar en adelante lo
consignado en la Resolucion No. 4158 del 5 de octubre de 2018,

se dispuso su revocatoria.

Sobre el particular, advierte el Despacho, en primer término, que al

haberse revocado la Resolucion No. 4158 del 5 de octubre de 2018, por
22
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medio de la cual en principio se reconocio una pension de sobreviviente
a la senora Sandra Patricia Martinez Castillo y a la menor Maria Camila
Puello Martinez, por el deceso del senor Camilo Andrés Puello Tapia, la
cual se depreca su nulidad en la presente controversia- la misma perdio
fuerza ejecutoria y, en ese sentido, no es susceptible de control
judicial, pues desaparecieron los fundamentos de hecho y de
derecho que la amparaban, al haberse reconocido en su lugar, la
sustitucion de la pension de invalidez consolidada en vida por el senor
Camilo Andrés Puello Tapia , en virtud de la Junta Médica Laboral post
mortem No. 264 del 9 de septiembre de 2019, de conformidad con el
articulo 91 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo, que preceptua:

“ARTICULO 91. PERDIDA DE EJECUTORIEDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO. Salvo norma expresa en contrario, los actos
administrativos en firme serdn obligatorios mientras no hayan
sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. Perderan obligatoriedad vy, por lo tanto, no
podran ser ejecutados en los siguientes casos:(...)

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de
derecho.(...)”

Ahora bien, en el libelo demandatorio también se depreca la
declaratoria de nulidad de las Resoluciones Nos. 0654 del 23 de julio,
1781 del 15 de noviembre, 1707 del 22 de noviembre y 1942 del 24 de
diciembre, todas de 2018, por medio de las cuales se retir6 del servicio
activo por muerte al Senor Camilo Andrés Puello Tapia (Q.E.P.D.), se
ordeno el pago de la compensacion y las cesantias definitivas a la actora
y su menor hija, por el fallecimiento del mencionado senor y se rechazoé
el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion No. 1707 del
22 de noviembre de 2018, respectivamente, en el sentido de que se
reconozca que su deceso se produjo en “combate o como consecuencia
de la accion del enemigo” y no como se indicO que acaecio en “simple

actividad”.

Sobre el particular, advierte el Despacho que al haberse reconocido

una pension de invalidez al sennor Camilo Andrés Puello Tapia, a través
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de la Resolucion No. 5825 del 3 de diciembre de 2019, en virtud de la
Junta Médico Laboral que se le efectué post mortem, se colige que su
retiro del servicio para efectos prestacionales, acaecio6 por haber
adquirido el derecho a la pension de invalidez antes de su muerte y no
como en principio se dijo por haber fallecido en simple actividad y asi
quedo consignado en dicho administrativo, al indicarse que “antes de
la muerte en actividad se consolidaron los requisitos para el
reconocimiento de una pensiéon de invalidez con fundamento en el

antecedente médico...”.

En ese sentido, teniendo en cuenta que el fallecimiento del sefior Puello
Tapia ocurrio el 20 de marzo de 2018, desde dicha fecha la Direcciéon
de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa Nacional lo dio de
alta por tres meses, esto es, hasta el 20 de junio de 2018, para luego
proceder al reconocimiento de la pension por invalidez, perdiendo

relevancia que su deceso hubiese sido calificado, como en actividades

«©

propias del servicio. Al efecto se senalo: “....procederd a reconocer una

pension de invalidez post mortem, a partir del 20 de junio de 2018 (fecha
de término de los tres meses de alta) a favor del suboficial Segundo de la
Armada Nacional PUELLO TAPIA CAMILO ANDRES...” teniéndose como
sustento juridico, lo contemplado en el articulo 2° del Decreto 1157 de

2014, que a la letra dice:

“Articulo 2°. Reconocimiento y liquidacién de la pension de
invalidez. Cuando mediante Acta de Junta Médico-Laboral y/o
Tribunal Médico-Laboral de Revisiéon Militar y de Policia, realizada por
los organismos médico-laborales militares y de policia, se determine al
Personal de Oficiales, Suboficiales, Soldados Profesionales y personal
vinculado para la prestacion del servicio militar obligatorio de las
Fuerzas Militares y Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel
Ejecutivo, Agentes y personal vinculado para la prestaciéon del servicio
militar obligatorio de la Policia Nacional, una disminuciéon de la
capacidad laboral igual o superior al cincuenta por ciento (50%)
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 serd reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional o
por la Direccion General de la Policia Nacional, segtin el caso, liquidada
de conformidad con los porcentajes que a continuacién se senalan, con
fundamento en las partidas computables que correspondan, segun lo
previsto en los Decretos 4433 de 2004 y 1858 de 2012...” (Negrilla y
subrayado fuera del texto original).
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A su vez, en virtud de lo contemplado en el articulo 40 del Decreto 4433
de 2004, que consagra la sustitucion de la mencionada prestacion a la
muerte, cuando se esté en “goce de asignacion de retiro o pension a
sus beneficiarios en el orden y proporcion establecidos en el articulo
11...7, se sustituy6 la pension de invalidez reconocida al senor Camilo
Andrés Puello Tapia a la senora Sandra Patricia Martinez Castillo en
calidad de conyuge supérstite y a la menor Maria Camila Puello

Martinez en calidad de hija, por el fallecimiento de aquél.

En ese sentido, las prestaciones reconocidas inicialmente a través de
los actos demandados en la presente controversia a la sefiora Sandra
Patricia Martinez Castillo -conyuge supérstite- y a la menor Maria
Camila Puello Martinez - hija del causante- por el deceso calificado en
simple actividad del senior Camilo Andrés Puello Tapia, mutaron a las
contempladas para los beneficiaros de las miembros de la fuerza
publica que consolidaron su derecho a la pension antes de la muerte,
como ocurrié en el presente caso, pues no de otra manera puede
entenderse la revocatoria de la Resolucion No. 4158 del 5 de octubre de
2018, que les habia concedido una pension de sobrevivientes y, en su
lugar, en primer término, otorgd una pension de invalidez al
mencionado senor por haber adquirido el derecho antes de su

fallecimiento y, en segundo lugar, ordeno la sustitucion de la misma.

En consecuencia, resulta inane por sustraccion de materia establecer si
la muerte del mencionado senor ocurri6 en simple actividad o se
produjo a causa de heridas en combate o como consecuencia de la
accion del enemigo, que conlleve en gracia de discusion a su ascenso
post mortem y la consecuente reliquidacion de la compensacion por
muerte y de sus cesantias con otro grado, pues se reitera para efectos
prestacionales, se tuvo unicamente en cuenta que consolido su
derecho a la pension de invalidez en actividad y con base en ello se

liquidaron las prestaciones a las que tenian derecho sus beneficiarias.

5.4. COSTAS.
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Se advierte que si bien el articulo 365 del Coédigo General del
Proceso contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del
proceso, siempre y cuando se encuentren causadas dentro del
expediente y, en la medida de su comprobacion, lo cierto es que en el
caso bajo estudio no se evidencidé que la parte actora en el curso del

proceso haya incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR la pérdida de fuerza ejecutoria de la
Resolucion No. 4158 del 5 de octubre de 2018, por haber desaparecido
sus fundamentos de hecho y de derecho, de conformidad con las

consideraciones anteriormente expuestas

SEGUNDO: Negar las demas pretensiones de la demanda, conforme a

las razones referidas en esta providencia.

TERCERO: Sin costas a cargo de la parte demandante

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ
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JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notific6 por ESTADO N° 001
de hoy 28 de enero de 2022, a la hora de las 8.00 A.M.

« 2N
LAURA MARCRLA ltolo.u CANACHO
Hewewiaria

Firmado Por:

Gloria Mercedes Jaramillo Vasquez
Juez
Juzgado Administrativo
018

Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario

236412

Codigo de verificacion:
a22d3d69d002ael1b0fc9e79a9cc8073cb58826425dc66640dae36fc4daaa83
18

Documento generado en 25/01/2022 11:09:05 AM

Valide este documento electronico en la siguiente URL:

https:/ /procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

27



»
> 2

T
)

¢"‘ AV 2 '*,;

&)
REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD

DEL CIRCUITO DE BOGOTA D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D. C., veintisiete (27) de enero de dos mil veintidos (2022)

REFERENCIAS:
Proceso: 11001-33-35-018-2019-00442-00
Demandante: ROSALBA CASTILLO CASTILLO
Demandada: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL UGPP
Asunto: SENTENCIA

La senora ROSALBA CASTILLO CASTILLO, identificada con cédula de
ciudadania No. 41.712.156, actuando a través de apoderado judicial, radico
demanda de accion ejecutiva en contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL UGPP, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.
1.1. PRETENSIONES

Que se libre mandamiento de pago a favor de la sefiora Rosalba Castillo
Castillo en contra de la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social UGPP, por

los siguientes conceptos:

> $50.292.363.15 m/cte, por concepto del mayor valor liquidado y
deducido por aportes, como consecuencia del pago de las diferencias
de las mesadas pensionales adeudadas, conforme a la Resolucion
RDP 025945 del 22 de junio de 2017.

> $20.858.606.74 m/cte., por concepto de intereses moratorios de
que trata el numeral 4° del articulo 195 del C.P.A.C.A., liquidados

sobre las mesadas dejadas de pagar, desde el dia siguiente a la fecha
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de ejecutoria de la sentencia, esto es, 25 de agosto de 2016 al 31 de
octubre de 2018.

» Por los intereses moratorios que se sigan generando desde la
presentacion de la demanda hasta que se verifique el pago total de la
obligacion.

» Por las sumas que asciendan a costas y agencias en derecho a la que

debera condenarse a la UGPP.

1.2. HECHOS

Como sustento de las pretensiones, la ejecutante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Que la extinta Cajanal mediante la Resolucion No. 34568 del 19
de julio de 2006, reconoci6 a favor de la senora Rosalba Castillo Castillo,
una pension de jubilacion, en cuantia de $1.237.085.09, efectiva a partir

del 1° de septiembre de 2005.

1.2.2. Que mediante sentencias del 20 de febrero de 2014 y del 16 de
junio de 2016, proferidas por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
— Seccion Segunda — Subseccion “C” y por el Consejo de Estado — Seccion
Segunda Subseccion “A”, se ordeno la reliquidacion de la pension de vejez
de la actora, teniendo en cuenta para ello el promedio del 75% de todos los

factores de salario del Giltimo ano servicios.

1.2.3. Que en la parte final del fallo proferido en primera instancia se
senalo respecto a la deduccion de aportes que “sin perjuicio del descuento
de aportes para pension sobre los factores que no se han efectuado durante
toda su relacién laboral, unicamente en el porcentaje que corresponde a la

actora”

1.2.4. Que dentro del término previsto en el inciso 5° del articulo 192 del
C.P.A.C.A., se radico el 5 de octubre de 2010, derecho de peticion ante la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Parafiscales de
la Proteccion Social UGPP, solicitando el cumplimiento de las sentencias

mencionadas.
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1.2.5. Que la UGPP mediante las Resoluciones RDP 044807 del 30 de
noviembre de 2016 y RDP 001670 del 20 de enero de 2017, dio
cumplimiento a los fallos judiciales, reliquidando la pension de la senora
Rosalba Castillo Castillo, en cuantia mensual de $1.905.080, efectiva a

partir del 1 de septiembre de 2005.

1.2.6. Que mediante Resolucion RDP 025945 del 22 de junio de 2017, la
UGPP modifico la Resolucion RDP 001670 del 20 de enero de 2017,
adicionado los articulos 7° y 8° del, ordenando liquidar y deducir la suma
total de $209.784.041, por concepto de aportes para pension de factores

de salario no efectuados.

1.2.7. Que de la anterior suma de dinero se ordendé deducir de las
diferencias de mesadas a pagar a favor de la actora el equivalente al 25%

correspondiente al trabajador por valor de $52.446.010 m/cte.

1.2.8. Que segun liquidacion detallada  de la Resolucion No. RDP
025945 del 22 de junio de 2017, expedida por la UGPP, el pago de las
diferencias de mesadas e indexacion, asciende a la suma de dinero de

$120.130.031, 21 pesos m/cte.

1.2.9. Que al reportar la novedad de inclusion en némina de la anterior
Resolucion en el mes de agosto de 2017, solo se le cancelé a la actora

$72.782.449, 5 pesos m/cte.

1.2.10. Que la Subdirectora de Nominas de Pensionados certifico que se
reportdé un pago de la condena por un valor total de $135.166.152, 76,
informacion que es inexacta, pues lo consignado fue unicamente

$72.782.449.51 pesos m/cte.

1.2.11. Que mediante derecho de peticion del 13 de julio de 2017, solicito
a la UGPP que informara sobre la metodologia utilizada, las normas
aplicadas para la liquidacion de la pension de la actora y expidiera copia
de las certificaciones con las cuales efectuo las deducciones de aportes en
los términos de la Ley 4% de 1966, Decreto 1045 de 1978 y las Leyes 33 y
62 de 1985.
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1.2.12. Que la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social UGPP, emitio respuesta
el 4 de agosto de 2017, manifestando que dichas sumas fueron liquidadas
de conformidad con el Acta No. 1362 del 20 de enero de 2017, aduciendo
que es el Gnico procedimiento para garantizar la sostenibilidad financiera

del Sistema General de Pensiones.

1.2.13. Que por medio de derecho de peticion del 5 de abril de 2018, solicito
a la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil los respectivos
certificados de toda la vida laboral de la ejecutante y se le informara si

aquella adeudaba alguna suma por aportes pendientes por pagar.

1.2.14. Que la entidad nominadora expidi6 el respectivo certificado
suscrito por la Directora de Talento Humano UAEAC, desde el afno 1970
hasta el ano 2000, en el que hace constar los aportes pensionales

efectuados a la ejecutante.

1.2.15. Que la entidad demandada en la Resolucion No. RDP 025945 del
22 de junio de 2017, liquido por concepto de descuentos por aportes a
pension la suma de $209.784.041 m/cte, correspondiéndole a la actora

cancelar $52.446.010 m/cte, cuando la cantidad correcta inicial era

$8.614.947.40 m/cte y el porcentaje del trabajador $2.153.736.85 m/cte.

II. CONTESTACION.

La apoderada de la entidad demandada, mediante escrito del 13 de marzo
de 2020, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente a

los hechos y expuso las siguientes razones de defensa:

Senaldé que el pago de los intereses moratorios solicitados por la aqui
demandante se realizo en vigencia del proceso de liquidacion forzosa
administrativa de CAJANAL EIC en liquidacion, circunstancia que de
conformidad con la Ley se constituye en un hecho de Fuerza Mayor del
cual no se deriva la causacion de intereses por incumplimiento, imputable

a la entidad demandada.

Manifiesta que los fallos objeto del titulo ejecutivo fueron cumplidos a
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cabalidad por la UGPP en vigencia del proceso de liquidacion de Cajanal
el cual se inicid mediante el Decreto 2196 de 2009 y culminé el 12 de junio
de 2013, creandose asi una causal legal que cobija a la entidad para el no
pago de intereses, derivada de dicho proceso, circunstancia que a todas
luces configura la causal de fuerza mayor descrita en el articulo 1616 del

Codigo Civil.

De otra parte, propuso las siguientes excepciones:

i) Pago: Senaldo que mediante la Resolucion No. RDP44807 del 30 de
noviembre de 2016, se dio cumplimiento al fallo proferido por el H. Consejo
de Estado el 16 de junio de 2016, efectuandose la reliquidacion pensional
correspondiente, valores que fueron debidamente indexados y reportados

en debida forma al FOPEP para la inclusion en némina de la ejecutante.

ii) Prescripcion: Afirmo6 que los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y
102 del Decreto 1848 de 1969, establecen que las acciones que tengan su
sustento en derechos de la seguridad social del sector publico prescriben
en un término de 3 anos, por lo que cualquier exigencia de tal naturaleza
que se aporte en hechos acaecidos con anterioridad a ese momento, resulta
improcedente, sin que con ello se reconozca la existencia de los derechos

reclamados por la demandante.

iii) Inexistencia de la obligacion - Costas: Senala que aunque el
Despacho ha acogido la tesis de la H. Corte Constitucional en lo que se
refiere a que el afiliado o pensionado no puede ser sometido a esperar el
transcurso de 10 meses para presentar la solicitud de pago tal y como lo
establece el articulo 192 del C.P.A.C.A., pues esto iria en detrimento de su
minimo vital y el de su familia, lo cierto es que ésta situacion no puede
predicarse en lo que se refiere a costas procesales ya de la misma no se

desprende ningun agravio para la demandante.

Sostiene que en lo que se refiere al pago de costas, las mismas si deben
someterse a lo dispuesto en el articulo 192 del C.P.A.C.A., puesto que no

es justo que se solicite su pago sin haberse requerido en primera medida
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a la entidad condenada, obstaculizandose asi el cumplimiento de forma

voluntaria.

iv) Buena fe de la UGPP: Afirma que es evidente que las actuaciones de
la UGPP se han permeado de buen fe, puesto que dicha entidad ha
atendido de manera diligente las reclamaciones sobre créditos laborales y
cuando ellos han sido debidamente comprobados conforme a las normas

vigentes, ha procedido a reconocerlos.

v) Declaratoria de otras excepciones: Solicito que se declare probada
cualquier excepcion que conlleve a rechazar todas o algunas de las

pretensiones de la demanda.

vi) Improcedencia de los intereses moratorios por no dar cumplimiento
al fallo conforme a lo dispuesto en el articulo 192 del C.P.A.C.A:
Manifest6o que en virtud de dicha normatividad cumplidos tres meses
desde la ejecutoria de la providencia que imponga o liquide una condena,
sin que los beneficiarios hayan acudido ante la entidad responsable para
hacerla efectiva, cesara la causacion de intereses desde entonces hasta

cuando se presente la solicitud.

III. ALEGATOS DE CONCLUSION

3.1. Parte demandante

La parte demandante dentro de la oportunidad legal no presenté alegatos

de conclusion.

3.2. Parte demandada

La apoderada de la entidad demandada, mediante escrito del 19 de
octubre de 2021, allegado via correo electronico, se ratifico en los
argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y en las
excepciones propuestas, precisando que en el caso bajo estudio no hay

lugar a ordenar los pagos deprecados y, en consecuencia, solicité que se
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nieguen las pretensiones de la demanda.

De otra parte, manifiesta la imposibilidad que la entidad que representa
sea condenada en costas, pues no ha desplegado una conducta temeraria
o actuaciones dilatorias dentro del presente proceso ejecutivo y, en ese
sentido, solo habra lugar a condena en costas cuando en el expediente se
pruebe de manera objetiva su causacion y en ausencia de su comprobacion
no procede, maxime cuando ha actuado en el curso del proceso conforme

a la jurisprudencia y a los principios constitucionales.

3.3. Agente del Ministerio Piblico

Se advierte que la sefiora Procuradora Delegada ante el Despacho no

rindié concepto.

IV. CONSIDERACIONES

4.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Es menester precisar que, de conformidad con lo establecido en el numeral
segundo del articulo 442 del Codigo General del Proceso, cuando se trata
del cobro de obligaciones contenidas en una providencia, Unicamente
podran alegarse las excepciones de: i) pago, ii) compensacion, iii) confusion,
iv) novacion, v) remision, vi) prescripcion o, vii) transaccion, siempre que
se basen en hechos posteriores a la respectiva providencia, viii) nulidad por
indebida representacion o falta de notificacion o emplazamiento y ix)

pérdida de la cosa debida.

En ese sentido, las excepciones de inexigibilidad de la obligacion - costas,
buena fe de la UGPP e improcedencia de los intereses moratorios por
no dar cumplimiento al fallo conforme a lo dispuesto en el articulo 192
del CPACA no se encuentran taxativas en la norma descrita anteriormente,
razon por la cual, el Despacho se relevara de realizar un pronunciamiento

de fondo sobre las mismas.

Ahora bien, en cuanto a la excepcion de “PRESCRIPCION”, advierte el
Despacho que ni el Codigo de procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo o el Codigo General del Proceso, por remision

7



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11001-33-35-018-2019-00442-00

expresa del primero, senalaron un término prescriptivo del derecho a ejercer
las acciones ejecutivas, razon por la cual debe aplicarse la norma general,

esto es, el articulo 2536 del Codigo Civil, que dispone:

“ARTICULO 2536. PRESCRIPCION DE LA ACCION EJECUTIVA Y
ORDINARIA. Modificado por el art. 8, Ley 791 de 2002. El nuevo
texto es el siguiente: La accion ejecutiva se prescribe por cinco (5) arios.
Y la ordinaria por diez (10).

La acciéon ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco (5)
anos, y convertida en ordinaria durard solamente otros cinco (5).

Una vez interrumpida o renunciada una prescripcion, comenzard a
contarse nuevamente el respectivo término”

De la norma en cita, se concluye que solo basta que transcurra el lapso
senalado en la Ley sustancial, esto es el término de 5 anos, dentro del cual
el acreedor no haya ejercido la accion ejecutiva derivada del respectivo titulo
para que opere dicho fenémeno, término que en principio tratandose de la
ejecucion de una providencia judicial en la que se condena una entidad
publica, el conteo iniciaria a partir del dia siguiente de su ejecutoria, lapso
que puede ser interrumpido con la simple reclamacion escrita ante la
entidad y comenzara a contarse nuevamente, esto es, 5 anos a partir de la

solicitud.

Sin embargo, no se puede perder de vista que de conformidad al inciso 4°
del articulo 192  del C.P.A.C.A., vigente para la fecha en la que se
profirieron las sentencias base de la ejecucion, las condenas impuestas a
entidades publicas, serian ejecutables ante la jurisdiccion 10 meses

después de su ejecutoria.

En el caso que nos ocupa, las sentencias objeto de recaudo cobraron
ejecutoria el 24 de agosto de 2016, tal como consta en la certificacion
expedida por la Secretaria del H. Consejo de Estado y los 10 meses para
acudir a la Jurisdiccion fenecieron el 25 de junio de 2017, en ese sentido,
la ejecutante tenia hasta el 25 de junio de 2022, para promover la presente
demanda ejecutiva, lo que ocurrio el 20 de noviembre de 2018, por lo que
se promovio dentro del término de 5 anos, establecido en la norma para que
operara el fenomeno de la prescripcion y, en ese sentido, la excepcion

propuesta no tiene vocacion de prosperidad.
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De otro lado, frente a la excepcion de “PAGO”, es menester precisar que en
el expediente se encuentra acreditado que, a través de la Resolucion No.
RDP 044807 del 30 de noviembre de 2016, la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social UGPP, ordend la reliquidacion de la pension de vejez de la
ahora ejecutante, en cumplimiento de la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Seccion Segunda — Su-seccion “C”, el 20
de febrero de 2014, confirmada por el Consejo de Estado — Sala de lo
Contencioso Administrativo — Seccion Segunda — Subseccion “A”, mediante
providencia del 16 de junio de 2016, la cual fue modificada por las
Resoluciones Nos. RDP 001670 del 20 de enero y 025945 del 22 de
junio, ambas de 2017, ordenandose en el ARTICULO SEPTIMO de esta
ultima “Descontar de las mesadas atrasadas a las que tiene derecho el (a)
senor (a) CASTILLO CASTILLO ROSALBA, la suma de CINCUENTA Y DOS
MILLONES  CUATROCIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL DIEZ PESOS
($52.446.010.00 m/cte), por concepto de aportes para pension de factores

de salario no efectuados...”.

Sin embargo, efectuada la liquidacion por la Contadora de la Seccion
Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, obrante a folio 98

del plenario, esta arrojo las siguientes sumas:

» 47.987.845,84 m/cte por reintegro del valor descontado por aportes
» 20.196.366,00 m/cte por los intereses moratorios originados a partir

del 25 de agosto de 2016 al 31 de octubre de 2018.

Por lo anterior, se concluye que, si bien, mediante las Resoluciones
senaladas anteriormente, se reliquido la pension de jubilacion de la
demandante con la inclusion de todos los factores devengados en el ultimo
ano de servicios, lo cierto es que tales actos administrativos no satisfacen
la obligacion aqui ejecutada frente al valor que le fue descontado en exceso
por aportes a pension sobre los factores que no se realizaron, durante toda
su relacion laboral, razon suficiente para no dar prosperidad a la excepcion

de pago propuesta por la entidad demandada.
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Finalmente, frente a la “DECLARATORIA DE OTRAS EXCEPCIONES’, se
precisa que al momento de proferir el presente fallo, no se encuentra
configurado ningin medio exceptivo que deba ser declarado de oficio por

esta Juzgadora.

4.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

4.2.1. Sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda — Subseccion “C” el 20 de febrero de
2014, mediante la cual se ordeno reliquidar la pension de jubilacion de la

ejecutante.

4.2.2. Providencia expedida por el Consejo de Estado - Sala de lo
Contencioso Administrativo — Seccion Segunda — Subseccion “A”, el 16 de
junio de 2016, mediante la cual se confirmoé en todas sus partes la decision

inicial.

4.2.3. Resolucion No. RDP 044807 del 3 de noviembre de 2016, por medio
de la cual la UGPP ordenod la reliquidacion de la pension de vejez de la
ahora ejecutante, en virtud de lo dispuesto por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion "C" en sentencia del 20
de febrero de 2014, confirmada por el H. Consejo de Estado — Sala de
Contencioso Administrativo — Seccion Segunda — Subseccion “A”. el 16 de

junio de 2016.

4.2.4. Resoluciones No. RDP 001670 del 20 de enero de 2017, por la cual
la UGPP modifico la Resolucion No. RDP 44807 del 30 de noviembre de
2016, en el sentido de dejar en suspenso el pago de las diferencias de las
mesadas adeudadas, comprendidas entre el 4 de mayo de 2007 fecha de
los efectos fiscales ordenados por el fallador y la fecha de inclusion en
nomina, hasta tanto se allegaran los documentos requeridos para la

liquidacion de los aportes de toda la vida laboral.
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4.2.5. Resolucion No. RDP 025945 del 22 de junio de 2017, a través de
la cual se modificaron los anteriores actos administrativos y se ordené i) la
reliquidacion de la pension de vejez de la actora, efectiva a partir del 1 de
septiembre de 2005, con efectos fiscales a partir del 4 de mayo de 2007, por
prescripcion trienal y ii) descontar de las mesadas atrasadas a las que tenia
derecho, el valor de $52.446.010 m/cte. por concepto de aportes para

pension sobre los factores de salario que no se habian efectuado.

4.2.6. Liquidacion realizada por la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social —
UGPP, respecto de los pagos generados a la aqui ejecutante, por concepto

de los actos administrativos sefnalados anteriormente.

4.2.7. Cupon de Pago No. 209006 con fecha de cancelacion hasta el 25
de noviembre de 2017, correspondiente a la reliquidacion de la pension
de vejez de la sennora Rosalba Castillo Castillo, en virtud de las sentencias

base de ejecucion.

4.2.8. Certificaciones expedidas por el Coordinador Grupo Nominas de
la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil, en la que constan
los factores salariales devengados por la actora desde el ano 1970 hasta

el ano 2000.

Resolucion No. RDP 024407 del 28 de octubre de 2020, a través de la cual
la UGPP modifico la Resolucion No. RDP 025945 del 22 de junio de 2017,
efecto para el cual, ordend: i) descontar de las mesadas atrasadas a las
que tiene derecho la actora, la suma de $9.412.212.m/cte, por concepto
de aportes para pension de factores de salario no efectuados y ii) reintegrar
a la demandante por la Subdireccion de Nomina los mayores valores
descontados como devolucion de aportes, siempre que ya se haya

efectuado su aplicacion, asi:
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ARTICULO PRIMERO: MODIFICAR la parte moltiva pertinente y la parte
resolutiva de la Resolucidn No, RDP 44807 del 30 de noviembre de 2016, a
cudl quedard asi:

(10}

ARTICULO SEPTIMO: Descontar de 1as mesadas atrasadas a las que tiene
derecho el{a) seflor(a) CASTILLO CASTILLO ROSALBA, la suma de NUEVE
MILLONES CUATROCIENTOS DOCE MIL DOSCIENTOS DOCE  pesos
($9,412,212.00 m/cte} por concepto de aportes para pensidn de factores de
salarlo no efectuados. Lo anterior, sin perjulcio de que con posteriodad se
determine que el pensionado adeuda valores adicionales o superfores por ¢
referido concepto, o s¢ establezca que los aportes inicialmente descontados
deben ser objeto de ia aplicocidn de algln tipo de actualizacién o ajuste en
<y valor, v on consecuencia se proceda 2 adelantar =y <nbro, para o cual se
deberd envier una copla de Ja presente rosolucidn al drea competente,
Iquaimente 3 Subdireccidn de Ndmina tendrd espedial culdado en deduclr los
valores prevlamente ordenades y descontados en actos administrativos
anterlores por el mismo concepto,

PARAGRAFO: Per la Subdireccidn de Ndmina se debe reintegrar al causante
los mayores valores descontados por concepto de devolucion de aportes
slempre que ya se haya efectuado su aplicacion en némina de pensionados.

(...)”

4.2.9. Oficio No. 2021142000207191 del 4 de febrero de 2021, por
medio del cual la UGPP inform6é a la parte demandante que en
cumplimiento de la Resolucion RDP 025945 del 22 de junio de 2017, se
habia descontado la suma $52.446.010 m/cte, por concepto de aportes
para pension de factores de salario sobre los cuales no se efectuaron; sin
embargo, que una vez revisados los aplicativos de consulta se pudo
establecer que en la nomina de diciembre de 2020, se proceso6 la novedad
“MESADAS ATRASADAS” generandose cupon de pago por un valor de
$46.142.203.97 m/cte, discriminandose el concepto de “DEVOLUCION
DINEROS PENSIONADOS”, por la suma de $43.033.798 m/cte, asi:

12
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4.2.10. Liquidacion efectuada por la UGPP, respecto de la Resolucion No.
RDP 024407 del 23 de octubre de 2020, la cual arrojo un valor total de
$43.033.798 m/cte.

4.3. PROBLEMA JURIDICO.

El problema que ocupa la atenciéon del Despacho consiste en determinar si
la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social UGPP debe efectuar el pago a la
ejecutante de i) $47.987.845,84 m/cte., por reintegro del valor
descontado en exceso por aportes y ii) $20.196.366 m/cte., por los
intereses moratorios originados a partir del 25 de agosto de 2016 (dia
siguiente a la ejecutoria de la sentencia) al 31 de octubre de 2018 (fecha
de presentacion de la demanda), de conformidad con el Auto del 12 de
diciembre de 2019, mediante el cual se libr6 mandamiento de pago en la
presente demanda ejecutiva y si hay lugar a imputarse la suma de
$43.033.798 m/cte, en virtud de lo ordenado en la Resolucion No. RDP
024407 del 28 de octubre de 2020, por dicho concepto.

4.3.1. CASO CONCRETO.
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Sea lo primero senalar, que en el presente caso se encuentran reunidos a
cabalidad los presupuestos procesales de la relacion juridico procesal, tales
como capacidad de las partes para comparecer al proceso, demanda en
forma y competencia; ademas, no se observa causal de nulidad que invalide

lo actuado.

Asi las cosas, previo a realizar un pronunciamiento de fondo en la presente
demanda, en primer término, es dable senalar que el titulo ejecutivo debe
cumplir con las exigencias formales, las cuales se concretan en la
autenticidad y en la procedencia del documento al que la actora le atribuye
virtualidad ejecutiva y tratandose de una sentencia de condena, dicha
autenticidad se encuentra plasmada con la constancia de su ejecutoria, tal
como lo contempla el articulo 114 del Codigo General del Proceso, al senalar
que “..las copias de las providencias que se pretendan utilizar como titulo
ejecutivo requeriran constancia de su ejecutoria”, sin perderse de vista que
si se expidio la primera copia que presta mérito ejecutivo, en cumplimiento
con lo dispuesto en el articulo 115 del Codigo de Procedimiento Civil, ésta
es la que debe aportarse por razones de seguridad juridica, pues no se

puede expedir mas de un ejemplar de dicho documento.

En segundo término, es menester hacer alusion a las exigencias
materiales que debe contener el titulo ejecutivo, contempladas en el

articulo 422 del Codigo General de Proceso, el cual dispone:

“ARTICULO 422. Titulo ejecutivo. Pueden demandarse ejecutivamente las
obligaciones expresas, claras y exigibles que consten en documentos que
provengan del deudor o de su causante, y constituyan plena prueba contra
él, o las que emanen de una sentencia de condena proferida por juez o
tribunal de cualquier jurisdiccion, o de otra providencia judicial, o de las
providencias que en procesos de policia aprueben liquidacién de costas o
sefialen honorarios de auxiliares de la justicia, y los demds documentos
que senale la ley.

(.)”

De la preceptiva transcrita, se colige que al verificar el documento aportado
como fundamento de la ejecucion, el mismo debe reunir exigencias
materiales en el entendido que las obligaciones deben ser expresas, claras
y exigibles, que consten en el documento o la sentencia de condena, o de
otra providencia judicial, o en las providencias que se profieran en procesos

de Policia que aprueben liquidacion de costas o senalen honorarios de

14



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11001-33-35-018-2019-00442-00

auxiliares de la justicia, pues la ausencia de uno de ellos, impide que se

demande por la via ejecutiva.

Sobre el particular, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota -
Sala Civil, en providencia de 10 de diciembre de 2010, M.P. Nancy Esther

Angulo Quiroz, expreso:

“..)

Asi las cosas, el titulo ejecutivo que se anexe debe reunir los requisitos
senialados en la ley y la inexistencia de esas condiciones legales lo hace
andémalo o incapaz de ser soporte de la accién ejecutiva, aclarando que
en tales eventos no se niega la existencia del derecho o la obligacién
misma, sino la idoneidad del documento para la ejecucion.

(..)

Entre la gran diversidad de titulos ejecutivos que existen, se encuentran
los que se han denominado “titulos ejecutivos complejos o compuestos?,
para referirse a aquellos en los cuales, la obligacion se deduce del
contenido de dos o mads documentos dependientes o conexos, es decir
ligados intimamente, de manera que el mérito ejecutivo, emerge como
consecuencia de la unidad juridica del titulo.

Ahora bien, todos y cada uno de los documentos que pretendan hacerse
valer como titulo de recaudo ejecutivo, deben cumplir con las exigencias
puntuales contenidas en la norma en cita, esto es, que contengan una
obligacién expresa, clara y exigible, conceptos que han sido definidos asi:

EXPRESA.- Que la obligacién se encuentre declarada en el documento que
la contiene, su alcance y pueda determinarse con precision y exactitud la
conducta a exigir al demandado.

CLARIDAD.- Tiene que ver con la evidencia de la obligacion, su
comprension, la determinacion de los elementos que componen el titulo,
tanto en su forma exterior como en su contenido, debe ser preciso su
alcance; que de su sola lectura, se pueda desprender el objeto de la
obligacién, los sujetos activos y pasivos y, sobre todo, que haya certeza
en relacion con el plazo, de su cuantia o tipo de obligacién, valga decir
que en él aparezcan debidamente determinados y senalados, sus
elementos objetivos (crédito) y subjetivos (acreedor- deudor).

EXIGIBLE.- Hace referencia al aspecto solucién de la obligacién, es decir
que no esté sometida a plazo o condicién, o que de estarlo, se haya
vencido el plazo o cumplido la condicién, entendiendo que en éste tltimo
evento, el cumplimiento o extincion de la obligacién, depende de un hecho
futuro e incierto; hecho que puede ser un acontecimiento natural o la
conducta de determinado sujeto, de tal suerte que la eficacia de la
prestacion esta subordinada al hecho.

(...)".

De la jurisprudencia en cita, se colige que la obligacion plasmada en el titulo
ejecutivo base de la ejecucion debe ser: i) expresa, esto es, dentro del mismo

debe existir constancia escrita y en forma inequivoca de la obligacion, ii)
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clara, es decir, sus elementos constitutivos, tanto su objeto (crédito) como
sus sujetos (acreedor-deudor) y sus alcances, surgen de la lectura misma
del titulo y no es necesario esfuerzo alguno para su interpretacion ni para
distinguir cual es la conducta que se exige del deudor y iii) exigible, es
decir, que la obligaciéon no esté sometida a plazo o condicién, o que de

estarlo, se haya vencido el plazo o cumplido la condicion.

Establecido lo anterior, el Despacho previo a librar mandamiento de pago
ejecutivo, verifico las exigencias formales y materiales del titulo ejecutivo

aportado al plenario como base de la ejecucion, asi:

Con el objeto de establecer si habia lugar o no a iniciar ejecucion, conforme
con lo preceptuado en el articulo 430 del Codigo General del Proceso,
mediante auto del 27 de mayo de 2019, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccion Segunda — Subseccion “C”, ordeno a la Contadora
de la Seccion Segunda de dicha Corporacion, efectuar los calculos
matematicos correspondientes y, cumplido lo anterior, ordeno la remision
del expediente a los Juzgados Administrativos de Bogota (Reparto), por el

factor cuantia.

En consecuencia, una vez correspondio el presente proceso por reparto a
este Estrado Judicial, a través de providencia del 12 de diciembre de 2019,
se libro mandamiento de pago por la via ejecutiva singular, en favor de la
senora ROSALBA CASTILLO CASTILLO en contra de la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL UGPP,

por la suma de $68.184.211.84 pesos Mcte, discriminada asi:

> $47.987.845.84 m/cte., por reintegro del valor descontado por
aportes

> $20.196.366.00 m/cte., por los intereses moratorios causados desde
el 25 de agosto de 2016 (dia siguiente a la ejecutoria) hasta el 31 de

octubre de 2018 (fecha de presentacion de la demanda).

Ahora bien, en cuanto a las exigencias formales de autenticidad y
procedencia del documento, en el presente caso nos encontramos frente a

un titulo ejecutivo constituido por las sentencias proferidas por el Tribunal
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Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion "C" y el
Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion “A”, el 20 de febrero de
2014 y el 16 de junio de 2016, respectivamente, las cuales se encuentran
debidamente ejecutoriadas y obran en el proceso con constancia de
ejecutoria, reuniendo con ello las exigencias de orden formal, tal como lo

prevé el articulo 114 del Codigo General del Proceso.

Respecto de las exigencias de orden material, la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion
"C", confirmada por el Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion

“A”, contiene las siguientes obligaciones:

i) Una obligacion expresa, toda vez que en el numeral segundo, se
determin6 de forma cierta, nitida e inequivoca la obligacion impuesta a

cargo de la UGPP y a favor de la seniora Rosalba Castillo Castillo, asi:

“...)

TERCERO.- Como consacuancia de la antenor geclaracion, y & titulo de
restablecimionto del deracho, se ORDENA » a Unided de Gestion
Pensionai y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Socal (UGPP)
a reliqgudar y pagar a la seflom Rosalba Castilo Castilo, dentificada con
cooula de cludadania nGmearc 471 712 158 de Bogoth, su pension de
|ubitacion en cuantia del 755% ceal promedio mensual de o devengado en
el ultimo afo de sarvieo con mneiusidn Jde Hoos os ctores que
condltuyen salaro daveangadcs an c-cho tapsa Ios cuales son

Mavs de 2007. por prescription FHANAI, COF 08 reafises logales y Sin
penuicic del descusnto de apories paras ponsidn sobre los factores que
no so han efectuado gwante ods su refacion aboral, Uncaments en ol

mmd- sug w'owd- a4 a actora. Se precisa gue aguelios

“(...)

ii) Una obligacion clara, en cuanto se identifican plenamente sus sujetos,
siendo el acreedor la senora Rosalba Castillo Castillo y como deudor la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social UGPP y se encuentra senalado su
objeto, esto es, la reliquidacion de su pension de vejez con la inclusiéon de
todos los factores que constituyen salario que devengo6 en el ultimo afio de
servicios, sin perjuicio del descuento de aportes para pension sobre

los emolumentos que no se habian efectuado durante toda su vida
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laboral, GUnicamente en el porcentaje correspondiente a ésta,

devolucion deprecada en la presente demanda ejecutiva;

iii) Una obligacion exigible, toda vez que las sentencias base de ejecucion
no sometieron su exigibilidad a un plazo o condicion, debiéndose realizar
los descuentos de aportes para pension no efectuados en toda la vida
laboral, respecto de los factores reconocidos, inicamente en el porcentaje
correspondiente a la ejecutante, una vez se profiriera el acto administrativo

de reliquidacion pensional.

De lo anterior, se colige que las sentencias proferidas por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion "C" y el
Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion “A”, el 20 de febrero de
2014 y el 16 de junio de 2016, respectivamente, cumplen con las
formalidades establecidas en el articulo 297 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por encontrarse
debidamente ejecutoriadas, ser proferidas por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo y haber condenado a una entidad publica al

pago de sumas dinerarias.

Asi mismo, desde la ejecutoria de las sentencias, esto es, 24 de agosto de
2016, a la fecha de su exigibilidad, esto es, 10 meses a partir de la ejecutoria
(25 de junio de 2017), a la presentacion de la demanda (20 de noviembre de
2018), no han trascurrido mas de cinco (5) anos, razon por la cual la accion

no se encuentra caducada.

Por lo anterior, es claro que la UGPP, si bien dio cumplimiento a la condena
impuesta en la sentencia proferida por Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion "C" el 20 de febrero de 2014,
confirmada por el Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion “A”,
el 16 de junio de 2016, reliquidando la pension de vejez de la actora con la
inclusion de todos los factores devengados en el tltimo ano de servicios, -
aspecto que valga senalar no se controvierte en la presente demanda
ejecutiva-, lo cierto es que el descuento ordenado frente a los aportes para
pension que no se habian efectuado durante toda la vida laboral por los

emolumentos reconocidos, se realizaron en un mayor valor al que le
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correspondia, como se evidenci6 en la liquidacion que sirvié de fundamento

para librar mandamiento de pago en la presente demanda ejecutiva.

En ese sentido, seria del caso ordenar seguir adelante la ejecucion en favor
de la senora Rosalba Castillo Castillo en contra de la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social - UGPP, conforme con lo dispuesto en el auto del 12 de
diciembre de 2019, mediante el cual se libr6 mandamiento de pago por la
via ejecutiva singular, por la suma total de $68.184.211, 84 pesos m/cte,
correspondiente a $47.987.845.84 pesos m/cte, por concepto del mayor
valor descontado por aportes a pension y $20.196.366.00 pesos m/cte, por
los intereses moratorios causados desde el 25 de agosto de 2016 al 31 de

octubre de 2018.

Sin embargo, se debe tener en cuenta como hecho modificativo la suma de
$43.033.798.00 pesos m/cte, valor que fue puesto a disposicion de la
demandante por el FOPEP el 24 de marzo de 2021, de conformidad con
el cupon de pago que fue aportado al plenario, en el transcurso del proceso
ejecutivo, en virtud de lo dispuesto en la Resolucion No. RDP 024407 del
23 de octubre de 2020.

Asi las cosas, realizada la operacion matematica correspondiente, se
continuara con la ejecucion por la suma de $25.150.413.08 pesos m/cte.
y, en consecuencia, se ordenara practicar la liquidacion del crédito en la
forma prevista en el articulo 446 del C. G. del P., efecto para el cual, se
debera tener en cuenta si la entidad ejecutada efectué algun otro pago o
abono a la obligacion y, de ser el caso, debera aportarse el documento

idoneo que asi lo acredite.

Por ultimo, advierte el Despacho que no se condenara en costas a la entidad
ejecutada, por cuanto ha sido reiterada la jurisprudencia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, de revocar las decisiones proferidas por
esta Juzgadora en tal sentido, al considerar que no es procedente decretar
dicha condena, cuando se ordene continuar con la ejecucion, por una suma
diferente a la deprecada en la demanda o por no existir conducta dilatoria
o de mala fe de la entidad ejecutada, situacion que se presenta en el caso

bajo estudio.
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Asi lo dispuso dicha corporacion judicial — Seccion Segunda — Subseccion
“A”, a través de sentencia del 6 de junio de 2019, proferida dentro del
proceso No. 11001333501820150077501, M. P. Dr. Néstor Javier Calvo
Chaves, demandante: Javier Gomez Gonzalez, demandada UGPP y la
Subseccion “C”, mediante la sentencia proferida el 24 de julio de 2019,
dentro del proceso No. 11001333501820150064801, M. P. Dra. Amparo

Oviedo Pinto, demandante: Timoleon Palencia Avila, demandada UGPP.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: RECONOCER como hecho modificativo de la obligacion que
aqui se ejecuta, la suma de CUARENTA Y TRES MILLONES TREINTA Y
TRES MIL SETECIENTOS NOVENTA Y OCHO PESOS MONEDA
CORRIENTE ($43.033.798.00), valor que le fue puesto a disposicion de

la demandante el 24 de marzo de 2021.

SEGUNDO: Ordenar seguir adelante la ejecucion en favor de la senora
ROSALBA CASTILLO CASTILLO, identificada con la cédula de ciudadania
No. 41.712.156, en contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP, por la suma de VEINTICINCO MILLONES
CIENTO CINCUENTA MIL CUATROCIENTOS TRECE PESOS CON OCHO
CENTAVOS MONEDA CORRIENTE ($ 25.150.413.08), por concepto del
mayor valor descontado por aportes a pension y los intereses moratorios
generados desde la ejecutoria de la sentencia hasta la presentacion de la

demanda.

TERCERO: Practiquese la liquidacion del crédito en la forma prevista en el
articulo 446 del C. G. del P., efecto para el cual, se debera tener en cuenta
si la entidad ejecutada efectud algun otro pago o abono a la obligacion y, de

ser el caso, debera aportarse el documento idoneo que asi lo acredite.
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CUARTO: Sin costas a cargo de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL UGPP.

QUINTO: Se reconoce personeria a la Doctora YULIETH ADRIANA ORTIZ
SOLANO como apoderada sustituta de la entidad demandada, en los
términos y para los efectos del poder otorgado por el Doctor Richard
Giovanny Suarez Torres, en su calidad de apoderado principal de dicha

entidad, quien ya se encuentra reconocido dentro del expediente.

Notifiquese y Camplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.

Notificacion por estado

La providencia anterior se notifico por ESTADO N° 001 de
hoy 28 de enero de 2022, a la hora de las 8.00 A.M.

Firmado Por:

Gloria Mercedes Jaramillo Vasquez
Juez
Juzgado Administrativo
018
Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena
validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto
reglamentario 2364 /12

21



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 11001-33-35-018-2019-00442-00

Codigo de verificacion:
38bae20afd0000b6a84f346b60333c3acc9f3deb244b7c0c78c09ec26
ab3652b

Documento generado en 24/01/2022 10:33:04 AM

Valide este documento electronico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., veintisiete (27) de enero de dos mil veintidés (2022)

REFERENCIAS:
Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00525-00
Demandante: EDWAR STIVERS CORTES SILVA
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA
NACIONAL
Asunto: SENTENCIA

El senor EDWAR STIVERS CORTES SILVA, identificado con la cédula de
ciudadania No. 7.321.379, actuando por medio de apoderado judicial, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
presentd demanda contra el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
POLICIA NACIONAL, correspondiendo dictar sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA

1.1. PRETENSIONES.

Las pretensiones en que se sustenta la demanda fueron precisadas en la
Audiencia Inicial llevada a cabo el 4 de mayo de 2021, al momento de fijar

el litigio y a ellas se remite el Despacho.

1.2. HECHOS.

Como fundamento de las pretensiones, la parte actora aludio los siguientes

hechos:

1.2.1. El actor estuvo adscrito a la Estacion Tercera de Policia de Santa
Fe, desde el mes de mayo 2017 hasta el mes de mayo 2019, tiempo en el
cual se encontraba bajo el mando del Teniente Coronel Anibal Villamizar
Serrano y del Mayor Alvaro Pabén Mora, Comandante y Subcomandante -

respectivamente.
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1.2.2. El Comandante Anibal Villamizar Serrano y el subcomandante
Alvaro Pabén en aras de mantener una imagen de disciplina intachable en
la estacion bajo su cargo, realizaban una implementacion arbitraria de los
reglamentos de la institucion, perjudicando laboralmente a los
uniformados, toda vez que eran inocuos los comportamientos por los cuales

se les realizaban anotaciones negativas en sus folios de vida.

1.2.3. El actor manifesté6 su desacuerdo respecto del accionar de sus
superiores, generando que en adelante no fuese una persona grata para
ellos y se le registraran deméritos sin tener en consideracion el contexto de

la situacion que los habia generado.

1.2.4. El demandante promovio reclamacion frente a las anotaciones y
algunas de ellas no fueron ratificadas por el revisor, aumentando la tension

con el Comandante Anibal Villamizar.

1.2.5. En el mes de abril del ano 2018, el actor ascendi6 al cargo de
Comandante del Comando de Atencion Inmediata - CAI Cruces, en el cual
se desempeno satisfactoriamente, recibiendo continuas felicitaciones por su
accionar, segun lo registrado en el Portal de Servicios Internos — PSI; sin
embargo, la tension con el comandante lo llevdo a ser denunciado
disciplinariamente, respecto de actos que no cometi6, tal como quedd
evidenciado en el fallo disciplinario No. P-RESB0-2018-62, emitido por la
Inspeccion Delegada Especial Metropolitana de Bogota, el dia 3 de
diciembre de 2018, donde se absolvio al demandante y se comprobé que los
sefiores Anibal Villamizar y Alvaro Pabén habian incurrido en falsedad de

documento y fraude procesal, ordenando la compulsa de copias.

1.2.6. Durante el periodo en el que transcurrio el proceso disciplinario, el
actor continuo siendo victima de persecucion laboral, tal como se registro
en el PSI y en el libro de poblacion, situacion que fue puesta en
conocimiento del del Teniente Coronel Gustavo Adolfo Martinez Bustos,
mediante el Oficio No. S- 2018- 303681 del 3 de octubre de 2018, sin que
este adelantara procedimiento alguno, pese a lo dispuesto en la Resolucion
No. 04927 del 12 de diciembre de 2013, expedida por el Director General de

la Policia Nacional.
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1.2.7. El demandante de forma verbal le informé al Subdirector General
de la Policia Nacional la persecucion laboral del cual era victima y las
irregularidades que versaban sobre temas de corrupcion, motivo por el cual
el Subdirector llamo6 de inmediato a funcionarios de la SIPOL para que
tomasen sus declaraciones y se adelantaran las investigaciones pertinentes

del caso.

1.2.8. En la misma reunion adelantada con el Subdirector General de la
Policia, se recibio la declaracion del demandante respecto del acoso laboral
del cual estaba siendo victima y en el mes de mayo de 2019, fue citado a
conciliacion; sin embargo, debido a la presion que estaba siendo sometido

no acudio a la citacion.

1.2.9. Posteriormente se recomendoé la desvinculacion del actor de la
institucion y a través de la Resolucion No. 3674 del 14 de junio de 2019,
fue retirado del servicio activo “POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO
NACIONAL”, acto administrativo en el que se hace un analisis de todos los
registros de demeéritos que tenia en su hoja de vida, sin realizar una
ponderacion real de su accionar durante los once (11) anos, diez (10) meses
y (9) nueve dias que permanecio en la instituciéon, demostrando su
compromiso como consta en sus evaluaciones de desempeno laboral, en las
cuales obtuvo wuna calificacion superior; amén que las anotaciones
demeritorias son muy comunes en el trasegar del servicio de cualquier

policia, dignas de correccion de acuerdo a la Ley 1015 de 2006.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocida la Ley 857 de 2003, estructurando el

concepto de violacion de la siguiente manera:

Senaléo que la Direccion General de la Policia posee una facultad
discrecional para remover a sus miembros; sin embargo, la H. Corte
Constitucional en reiteradas oportunidades ha manifestado que dicha

facultad no es sinénimo de arbitrariedad.

Afirmo6 que la Policia Nacional es una institucion jerarquizada basada en el

mando, la disciplina y el orden, por ello posee un régimen especial de
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carrera que se adapta a su esencia y fin, pero no implica que quienes hacen
parte de dicha entidad puedan actuar a su antojo afectando a sus
subalternos, quienes se encuentran sometidos a la discrecionalidad

constante de sus superiores.

Precis6 que el actor pese a obtener una calificacion superior en su
evaluacion de desempeno laboral, fue retirado de la institucion bajo el
supuesto que las anotaciones demeritorias que existian en su PSI habian
lesionado gravemente la confianza depositada en €l, obviando que muchas

de ellas se encontraban debidamente justificadas.

Refiri6 que el retiro del demandante se fundamenté en la facultad
denominada voluntad del Gobierno Nacional, la cual, conforme a la Ley 857
de 2003, se sujeta a que los comandantes recomienden el retiro de alguno
de sus subalternos, debido a su comportamiento, casos que son estudiados
por la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional,
quien examina la hoja de vida de la persona cuya separacion es propuesta
y verifica los informes de inteligencia o contrainteligencia, asi como del
"Grupo anticorrupcion” y, en el evento que se emita un concepto favorable,
se levanta un acta y se procede a la expedicion de la resolucion que

materializa la desvinculacion.

Indicé que en el caso particular del actor, el procedimiento que llevé a cabo
la entidad demandada se encontraba viciado, debido al “querer personal y
arbitrario de uno de los comandantes, ANIBAL VILLAMIZAR SERRANO,
superior directo recomendoé su retiro”, amén que la Resolucion No. 3674 del
14 de junio de 2019, solo tuvo en cuenta los aspectos que podrian tomarse
como lesivos hacia el Capitan Edwar Stivers Cortés Silva, sin realizar una
ponderacion de los reconocimientos recibidos por su buen accionar y las

excelentes calificaciones de desempeno.

Aludi6é que en ningun momento se logro evidenciar que el actor cometiera
falta que impidiera la consecucion del fin propuesto por la institucion y que
diera mérito a la toma de una decision desproporcionada, como lo fue el

acto administrativo que conllevo a su retiro.
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Sostuvo que algunos de los registros demeritorios o anotaciones
considerados por la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional,
versaban sobre el "incumplimiento a sus deberes como evaluador”y segun el
Decreto 1800 del 2000, el cual establece el procedimiento que se debe
realizar dentro de la institucion cuando se informa una falta que comete
algun subalterno, esta se debe registrar en el sistema PSI, funcion que le
corresponde al uniformado evaluador que se hubiese asignado para cada
estacion, en el presente caso, quien fungia como en tal calidad en el CAI de
Las Cruces era el senor Edwar Stivers Cortes Silva; no obstante, el tiempo
contenido en la norma es corto, dado las responsabilidades y situaciones
administrativas que se pueden presentar, tal como ocurri6 en el caso

particular del demandante, quien justificé su incumplimiento.

Esgrimio que la entidad demandada realiz6 un analisis parcializado de la
trayectoria profesional del actor, en el cual se evidencia la subjetividad de
la decision tomada, cuyo fin se circunscribié al beneficio de sus superiores,
debido a las denuncias de corrupcion y acoso laboral que promovio, de
modo que, al expedir la Resolucion No. 3674 del 14 de junio de 2019, la

entidad demandada incurrié en falsa motivacion y desviacion de poder.

Adujo que el demandante fue victima de acoso laboral y pese a no ser este
el medio para alegarlo, se convierte en un indicio que advierte una posible
retaliacion en su contra, situacion que no es ajena a la realidad que vive la
institucion y que se ha denunciado en varias oportunidades por sus
integrantes, aduciendo que se les exigen resultados so pena de perder dias
de descanso o muchas veces deben soportar eventos degradantes por
mantener una buena imagen con sus superiores y no ser desvinculados de

la institucion de manera discrecional.

Senalo que en medios nacionales se alude que la Policia Nacional "tiene un
régimen especial de carrera, dentro del cual se contempla una disponibilidad
permanente"y que se ha instruido a los comandantes de las unidades para
que ejerzan el mando y supervision del personal escuchando sus
inquietudes y sugerencias laborales y personales, liderando y haciendo un
acompanamiento a las necesidades que puedan tener los uniformados;
empero, pese a que el demandante denuncio en el mes de octubre de 2018,

que estaba siendo victima de acoso laboral, el Teniente Coronel Gustavo
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Adolfo Martinez Bustos, Comandante Operativo de Seguridad Ciudadana
No. 04, no adelanto tramite alguno para corroborar la veracidad de esta

denuncia y corregir las deficiencias que se estuviesen presentando.

Preciso6 que los uniformados en su gran mayoria son personas de escasos
recursos, que han soportado las falencias de un Estado que no ha
garantizado el minimo vital de su poblacion y que sin duda alguna, para
ellos, haberse incorporado a la institucion castrense mejoré su calidad de
vida y la de su familia, situacion de la que es participe el senor Edwar
Cortés, quien cumpliéo con su deber durante su instancia en la entidad,

orgulloso de hacer parte de ella y dispuesto hacerla crecer.

III. CONTESTACION

El apoderado de la entidad demandada, a través de escrito allegado el 9 de
julio de 2020, via correo electronico, se opuso a las pretensiones de la
demanda, se manifesto frente a los hechos y expreso las siguientes razones

de defensa:

Indicé que la Policia Nacional cumplio a cabalidad lo establecido en la
normatividad especial que la rige al momento de dar aplicacion a la figura
del retiro por voluntad del Gobierno Nacional, toda vez que la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional se reunio el 6 de mayo 2019 y
realizo un estudio juicioso de la trayectoria Institucional, de la evaluacion
del desempeno, de los informes y otras circunstancias del servicio del actor,
evidenciando que contaba con diferentes situaciones que de manera directa
afectaban el servicio, las cuales demostraban que no ostentaba las mejores
cualidades ni calidades para ejercer la labor publica que requiere la

comunidad.

Aludié que se acredité que el demandante ingres6 a la Policia Nacional
como Cadete el 22/01/06, mediante la Resolucion No. 000021 del
27/01/2006 y egresa como Subteniente de la Policia Nacional, para un
total de servicio de 11 anos, 6 meses y 2 dias, figurandole 28 felicitaciones

colectivas.

Sostuvo que en los Formularios de Seguimiento, se observa que durante el

ejercicio profesional en la Institucion, registra varias anotaciones en las
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cuales demuestra niveles de ineficacia, ineficiencia e inefectividad en la
prestacion integral del servicio de Policia, que le correspondia ejecutar al
uniformado, acorde con el compromiso constitucional, las cuales quedaron
plasmadas en el acta que recomendo el retiro y en la respectiva resolucion

de retiro del funcionario.

Manifesto que el demandante incumplio sus obligaciones como autoridad
evaluadora de resolver dentro de los términos establecidos en el Decreto
1800 de 2000, las reclamaciones del personal que tenia bajo su cargo,
presentando una conducta reiterada, omision que conllevdo a catalogar

como inexistentes las anotaciones realizadas.

Esgrimio que en el Formulario de Seguimiento del mentado oficial, obran
anotaciones por incumplimientos a 6rdenes impartidas por sus superiores,
retardos a la formaciéon, no aportar a la prevencion de delitos, inasistencia
a laborar, incumplimiento a las tareas concertadas, las cuales se
notificaron en debida forma y contra las mismas no fueron interpuestos los
recursos que dispone el Decreto 1800 de 2000, mostrando pasividad en su

labor policial.

Adujo que los miembros de la Junta Asesora, de forma unanime,
recomendaron al Ministro de Defensa Nacional, el retiro del servicio activo
del actor, teniendo en cuenta que no reune las exigencias de confiabilidad
que implica el cumplimiento de sus funciones constitucionales y legales,
confianza que debe ser a toda prueba, garantizando el pleno cumplimiento
de las funciones policiales, tanto en su vida personal como profesional, de
comportamiento pulcro, fiel depositario de la confianza de la comunidad,

las autoridades, superiores, companeros y subalternos.

Senalo que el acto administrativo cuya nulidad se depreca en la presente
controversia, se encuentra debidamente sustentado en razones objetivas y
hechos ciertos, de lo cual da fe el Acta No. 003 ~ADEHU-GRUAS-2.25 //
APROP -GRURE-3.22 del 6 de mayo de 2019, de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional, la historia laboral, el desempeno
profesional y otros aspectos relevantes de la conducta del hoy actor,
encontrando que, a pesar de su escasa trayectoria profesional, ostentaba
diferentes cuestionamientos de tipo comportamental, profesional, laboral,

ético, moral e Institucional, que afectaban de manera directa el servicio en
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virtud a los postulados legales e institucionales, por lo tanto, la aplicacion
de la medida discrecional que lo desvinculé del servicio, no fue
desproporcionada o desbordada, por el contrario, estuvo ajustada a la
norma especial que rige este instrumento legal de retiro, apuntando
siempre al mejoramiento del servicio y, por ende, no cabe duda que su
configuracion se ajusta al presupuesto senalado por la H. Corte

Constitucional en sentencia de unificacion SU-053 de 2015.

Afirmo6 que los miembros que integran la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional son funcionarios que no tuvieron contacto directo con el
actor en el desempeno de sus funciones y con la elaboracion del formulario
de seguimiento, quejas presentadas o investigaciones disciplinarias, de tal
forma que, no se podria alegar una enemistad, persecucion o arbitrariedad
al momento de emitir el concepto previo que recomendé el retiro y, en
consecuencia, no adolece de falsa motivacion, amén que se cumplié con los
requisitos de proporcionalidad y razonabilidad al momento de optar por la

facultad discrecional, decision que se puso en conocimiento del actor.

Precis6 que no existio desviacion de poder por cuanto la finalidad de la
aplicacion de la causal de retiro cuestionada fue el mejoramiento del
servicio publico, asi mismo quien estaba obligado a demostrar en forma
irrefutable y fidedigna, que el acto acusado se expidi6é con un fin distinto es

la parte demandante, aspecto que no se encuentra acreditado.

De otro lado, el apoderado de la entidad demandada propuso las

excepciones de:

3.1. Innominada o genérica: Solicito que se declare probado de oficio el
medio exceptivo que advierta el Despacho, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 282 del C. G. del P., aplicable por remision del articulo 306
del C. P. A. C. A.

3.2. Objecion frente a los perjuicios morales: Afirma que el H. Consejo
de Estado ha reiterado su jurisprudencia en el sentido de indicar que el
reconocimiento y tasacion de los perjuicios materiales y morales, se
desprende de la condicion personal de damnificado con el dano sufrido por
las victimas y que el parentesco resulta ser tan solo un elemento probatorio

que indica la existencia de una relacion familiar consolidada.
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IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Parte demandante

Mediante escrito allegado via correo electronico el 7 de octubre de 2021,
el apoderado del demandante solicito que se acceda a las suplicas de la
demanda, reiterando los argumentos expuestos en el concepto de

violacion del libelo demandatorio.

Aludié que en la hoja de vida del demandante, no se observa alguna
sancion disciplinaria o penal, si bien compila algunas anotaciones por
diferentes situaciones, lo cierto es que comprenden hechos leves que no

son determinantes para su destitucion.

Sostuvo que el actor fue retirado de la Policia Nacional por acto

discrecional, el cual tiene el siguiente protocolo:

a. El Comandante Villamizar le peticion6é al General - comandante de la
Policia de Bogota, que se tuviese en cuenta al senor Cortés Silva para
destituirlo por discrecional, enviando la solicitud motivada para que se

fundamente la decision.

b. El comandante ordena presentar el escrito a la junta de retiros y al
observar la hoja de vida del demandante, se llamé al comandante directo,
es decir, al Comandante Villamizar quien sustenta verbalmente su

solicitud.

c. En vista de la motivacion del comandante directo se aprueba en acta la

decision que se tomo en contra del actor y lo destituyen.

Manifesto que la institucion no realizé6 ningtin control ante esta solicitud,
dando credibilidad al Comandante Villamizar, quien obré en retaliacion
contra el Capitan Edwar Stivers Cortés Silva por las quejas, ademas de
los testimonios recaudados por el Despacho, se puede evidenciar el trato
inhumano al que era sometido y como este superior lo acosaba

laboralmente hasta lograr retirarlo de la institucion policial.

4.2. Parte demandada

En la Audiencia de Testimonios llevada a cabo el 23 de septiembre de

2021, se corrio traslado a las partes para que presentaran sus alegaciones
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finales, decision que fue notificada en estrados, de conformidad con lo
preceptuado en el articulo 202 del C. P. A. C. A., razon por la cual, tenia
hasta el 7 de octubre del mismo ano, para dicho efecto, actuacion que se
presento hasta el 8 de octubre de 2021, a través de correo electronico, esto
es, de forma extemporanea, razon por la cual no se tendra en cuenta el
escrito de alegatos de conclusion presentado por la apoderada de la entidad

demandada.

4.3. Ministerio Publico.

El senor Agente del Ministerio Publico no rindi6é concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Respecto a la excepcion denominada objecion frente a los perjuicios
morales propuesta por la entidad demandada, este Despacho considera
que tal argumento no sb6lo se opone a las pretensiones de la demanda, sino
que, ademas, tiende a la defensa de los intereses de la entidad demandada,
pero en ninguna manera impide resolver de fondo el asunto, razon por la
cual sera examinada en el evento de determinar la nulidad del acto

administrativo demandado, por falsa motivacion o desviacion de poder.

De otro lado, frente a la excepcion innominada o genérica, se advierte que,
tal como se senald en la Audiencia Inicial llevada a cabo el 4 de mayo de
2021, no se encontraron excepciones que debieran ser declaradas de oficio

en ese momento procesal y tampoco al proferir el presente fallo.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

De conformidad con los medios de prueba documentales allegados al

expediente, quedaron demostrados los siguientes hechos:

5.2.1. Pruebas documentales.

5.2.1.1. Resoluciones Nos. 175 del 14 de julio de 2014 y 339 del 4 de
noviembre de 2015, a través de las cuales la Alcaldesa Municipal de Solita

Caqueta hace unos reconocimiento a la labor encomendada al Teniente
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Edwar Stivers Cortés Silva, Comandante de la Estacion de Policia del

municipio.

5.2.1.2. Decreto Municipal No. 097 del 4 de noviembre de 2016,
mediante el cual la Alcaldesa Municipal de Doncello Caqueta hace un
reconocimiento a la labor encomendada, entre otros, al Teniente Edwar

Stivers Cortés Silva, Comandante de la Estacion de Policia del municipio.

5.2.1.3. Copia del extracto de la hoja de vida del senor Edwar Stivers

Cortés Silva.

5.2.1.4. Formularios I de Evaluacion del Desempeno Policial del actor,

por los anos 2018 y 2019.

5.2.1.5. Formularios II de seguimiento de la labor desempenada por el

demandante de los afnnos 2018 y 2019.

5.2.1.6. Anotacion (no se identifica el libro) del mes de junio de 2018,
donde el aqui demandante informa la novedad que se presento el 7 de
dicho mes y ano, frente a las situaciones de acoso laboral por parte del TC
Anibal Villamizar Serrano, las cuales serian informadas a las autoridades

correspondientes y mandos superiores.

5.2.1.7. Documento de Word contentivo de las justificaciones a las

anotaciones que se incorporan en el formulario de seguimiento del actor.

5.2.1.8. Imagenes de la aplicacion WhatsApp del 26 y 28 de febrero de

2018, de las cuales no se puede establecer el remitente y remisor.

5.2.1.9. Captura de pantalla en la que se senala lo siguiente:

“(...)
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Senor funcionario:

O No es 1\ rala AMAacior \ J i )

avaluador fe 3 | Inack I Al Impide f

reciamacion toda vez BUaA0 I I I
tacto ento Hur L p I 1
Inmed

(...)”

5.2.1.10. Oficio del 7 de agosto de 2018, a traes del cual la Comisaria
Permanente de Familia CAPIV le solicito a la Estacion Tercera de Policia,

que preste proteccion a la sefiora Diana Carolina Martinez Serrano.

5.2.1.11. Oficio No. S-2018-258991 del 24 de agosto de 2018, a través del
cual el Teniente Coronel Anibal Villamizar Serrano, Comandante de la
Estacion Tercera de Policia Santa Fe, le comunicé al Capitan Gabriel
Mancera Bernal, Comandante del CAI las Cruces que debe tomar medidas
preventivas de seguridad frente al ciudadano Oscar Gomez Motivar, en

virtud de lo comunicado por la Comisaria Tercera de Familia.

5.2.1.12. Oficio No. S-2018-25949 del 26 de agosto de 2018, mediante el
cual el Patrullero Yuber A. Rueda Rondon le informé al Capitan Gabriel

Mancera Bernal Comandante del CAI Cruces (E), lo siguiente:

“(--)
maf I el \arar 13 T I
| 1 nd jrar y 26 Jur n de CAIl Cru I fig
a la PDA | 130¢ /9 con la qu ma fer
1 formaci ntes de salir al tumo, precedida por mi Subteniente Lozano Andrey y en presencia de é
es manifesto verbalmente a todo el personal formad Al por CAl que debian loguean por SIVICC 1
abajar las consultas de antecedentes por el mismo, también siendo las 15:17 horas se realiza verificacior
las PDA en servicio en el visor y se reporta por el radio de comunicaciones a cuadrante 25 para que
ovedad con la PDA o que reiniciara el dispositivo ya que no figura en el visor, a
n que 3 venhcaban y reiniclaban el dispositiv Jjual forma se reporto a los agrantes
10,21,22,53,25 y 35 mandestandoles 1o mismo, y estos respondieror jue ya reiniciaban el disg
1 138 grabactones de la central de radlo
( )»

5.2.1.13. Certificacion expedida el 13 de septiembre de 2018, por el

Intendente Edison Echeverry Moreno, Funcionario Inspeccion Delegada
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Especial MEBOG, en la que hace constar que en la referida fecha se llevo a
cabo la diligencia de ampliacién y ratificaciéon de informe del Mayor Alvaro
Pab6on Mora y diligencia de declaraciéon del sefior Adrian Alexis Avila Mesa,
en las cuales estuvo presente el Capitan Edwar Stivers Cortés Silva, como
disciplinado, ejerciendo el derecho de contradiccion y defensa que le asistia
dentro del proceso No. P-RESBO-2018-62. La ultima audiencia culminé a
las 10:50 a.m. “saliendo el serior Oficial disciplinado de las instalaciones...

sin novedad”.

5.2.1.14. Oficio No. S-2018-282712 del 14 de septiembre de 2018, por
medio del cual el Mayor Alvaro Pabén Mora, Subcomandante Tercera
Estacion de Policia Santa Fe, le informé al Teniente Coronel Anibal
Villamizar Serrano, Comandante de la referida estacion, la novedad
presentada el 13 de septiembre de 2018, por el senor el Capitan Edwar

Stivers Cortés Silva, asi:

“(...)

A \bonado I il Numero

(...)”

5.2.1.15. Oficios Nos. S-2018294274 del 25 de septiembre de 2018 y S-
2018403090 del 25 de diciembre de la misma anualidad, a través del cual
el Capitan Edwar Stivers Cortés Silva, le comunico al Teniente Coronel
Anibal Villamizar Serrano, Comandante de la Estacion de Policia Tercera
Santa Fe, las actividades correspondientes a la concertacion que se registra

en su formulario de seguimiento.

5.2.1.16. Oficio No. S-2018-295265 del 26 de septiembre de 2018,
mediante el cual el Capitan Edwar Stivers Cortés Silva le solicito al Mayor
Alvaro Pabén Mora, Subcomandante de la Estacion de Policia Santa Fe,

corroborar el informe de novedad remitido al comando de la estacion el 14
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de septiembre de 2018, con radicacion No. 282712, al senalar que los

hechos narrados son falsos, en los siguientes términos:

“(...) Como mi Mayor lo menciona en el informe objeto de esta solicitud,
terminé primer turno a las 07:30 horas del dia 13-09-2018,
posteriormente me dirijo a la estacion (sic) de policia Chapinero teniendo
en cuenta la citacion por el serior IT EDISON ECHEVERRY MORENO
funcionario comisionado ASUIN INDEL MEBOG, como consta el oficio
adjunto de constancia donde termino diligencia a las 10:50 horas
aproximadamente.

De inmediato a esto me dirijo al poligono ubicado en la estacion (sic) de
chapinero para dar cumplimiento a la orden de mi Mayor la noche
anterior el dia 12-09-2018 actividad que termina aproximadamente a
las 12:20 horas, esta informacion se puede verificar con los seriores
oficiales comandantes del CAI que realizaron el poligono.

Siendo las 16:25 horas del dia 13-09-2018, recibo una llamada del
abonado telefénico 3112978306 a mi numero (sic) personal donde la
serorita PT Shedril Lilian Mesa secretaria de mi TC Anibal Villamizar
Serrano Comandante Estacion (sic) de Policia (sic) Santa Fe me indica
que por orden de mi Coronel tengo que asistir a una reunién a las 17:00
horas en la calle 1F N 4-50 barrio Cruces donde van a tratar temas de
seguridad. Lo que se puede verificar con el capture de whatsapp que se
anexa a la solicitud. Inmediatamente me dirijo a la reunién en la
direccién ordenada por mi Coronel.

Con lo anterior se puede evidenciar que me encontraba realizando
funciones propias de mi cargo y ordenadas por el comando de estacion”.

5.2.1.17. Oficio No. S-2018-303681 del 3 de octubre de 2018, mediante el
cual el Capitan Edwar Stivers Cortés Silva le informé al Teniente Coronel
Gustavo Adolfo Martinez Bustos, las novedades que se presentan con el

Comandante de la Estacion Tercera Santa Fe, en los siguientes términos:

5.2.1.18. Oficio Nos. S-2018-364841 y S-2018-364845, ambos del 23 de
noviembre de 2018, por medio del cual el Capitan Edwar Stivers Cortés
Silva le solicito al Teniente Coronel Anibal Villamizar Serrano, Comandante

de la Estacion de Policia Tercera Santa Fe y al Mayor Alvaro Pabén Mora,

Subcomandante de dicha estacion, lo siguiente:

“(...)
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De manera atenta y respetuosa me dirijo a mi Coronel para solicitarle un senor policial
con el fin de realizar las actividades como gestor del Cal cruces leniendo en cuenta que
se vienen presentando traumatismos en los cumplimientos que se deben realizar,
siendo objeto de llamados de atencidon por el incumplimiento a las ordenes del Cal
cruces. Es de anotar que me encuentro sin gestor del Cai desde el dia 01-11-2018
cuando el sefor policial gue cumplia las funciones sale con plan vacacional

Por lo anterior solicito el sefor policial urgente con el fin de cumplir a cabalidad con las
ordenes y cumplimientos por parte del Cai cruces .

(...)”

5.2.1.19. Certificacion expedida el 6 de mayo de 2019, por el Analista de
Reubicacion Laboral, Retiros y Reintegros (E) de la Direccion de Talento
Humano de la Policia Nacional, en la que consta las novedades del CT

Edwar Stivers Cortés Silva, asi:

“(...)

ERVICIOS PRESTADOS Y DEDUCCIONES

NOVEDAD ~ DISPOSICION ~ | T FECHAS  TOTAL |

e NOYEOAD e - |

ADETE YALFEREZ R 000621  27-JAN-06 22-JAN-08  30-NOV-08 02-00-00 .
USPENSION DiSCIPLINARIA o 056 14-JAN-11  23-MAY-11 19-NOV-11 00 -05-26 |
USPENSION DISCIPLINARIA D 1561 13-MAY-11  20-NOV-11 20-DEC-11  00-01-00
FICIAL R 5037 19-NOV-08 01-DEC-08 06-MAY-19 10 -05-05 l
otAC - T e 2 11"'_";1'1?-'9“

(...)”

5.2.1.20. Oficio No. S-2019-196337 del 30 de mayo de 2019, por medio
del cual el Capitan Edwar Stivers Cortés Silva le solicit6é al Teniente Coronel
Anibal Villamizar Serrano, Comandante de la Estacion de Policia Tercera
Santa Fé el motivo por el que se realizaron las anotaciones en su formulario

de seguimiento, asi:

“(...)

En ejercicio del derecho de peticion que consagra el articulo 23 de la Constitucion Politica
de Colombia y las disposiciones pertinentes del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso administrativo, de manera atenta y respetuosa me dirijo a mi coronel
para solicitarle se informe el motivo por el cual realiza anotaciones en mi formulano de
seguimiento, teniendo en cuenta que mediante poligama 0408 de fecha 25-04-2019
firnado por mi Coronel NAPOLEON RUSSI CARDENAS, Jefe Grupo Talento Humano
Metropolitana de Bogota y a su vez en cumplimiento al mismo mi My ALVARO PABON
MORA comandante de Estacion de Policia Santafé encargado, realiza oficio de
presentacion al area de Talento Humano de la Metropolitana de Bogota el dia 26-04-2019
a las 14:00, con el fin de cumplir traslado sin tener el tiempo necesario de hacer entrega
de los elementos asignados al cai cruces y demas cargos asignados, desconociendo el
motivo de la presentacion; asi mismo para su conocimiento desde el dia 31-04-2019 hasta
el dia 19-05-2019 me encontraba en situacion administrativa (vacaciones) autorizada por
mi Mayor General HOOVER PINILLA, Comandante de la Metropolitana de Bogota

Las anotaciones que se han realizado en mi folio de vida posterior al oficio de
presentacion y traslado antes mencionado son las siguientes:
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(...)

Teniendo en cuenta lo anterior solicito de manera respetuosa se me informe:

1. Por qué realizé las anotaciones en mi formulario de seguimiento dejando registros
que afectan mi buen nombre como oficial de la Policia Nacional, teniendo en
cuenta que ya me habia presentado al area de Talentc Humano de la
Metropolitana de Bogota con el fin de cumplir traslado de unidad desde el dia 26-
04-2019 14:00 horas.

2. Se informe por qué no realizé el cierre y evaluacion para la fecha de mi traslado y
transcurmido ya mas de un mes y estando en otra unidad me realiza anotaciones
en mi formulario de seguimiento, incumpliendo con los pardmetros institucionales
Decreto 1800 de 2000 y Resolucion 04089 de 2015.

3. Le solicito a mi coronel se corrija mi formulario de seguimiento ya que no
pertenezco a la Estacion de Policia Santafé desde el dia 26-04-2019 14:00 horas y
solicito que no realice mas anotaciones. Por lo anterior y teniendo en cuenta la
vulneracion de mis derechos fundamentales se informara a la Procuraduria
General de la Nacion con el fin de poner en conocimiento las anomalias
presentadas por mi coronel, ya que se ha respetado el conducto regular y he
informado al comando de la Metropolitana de Bogota el acoso laboral que
presenta el sefior comandante de Estacion de Policia Santafé en mi contra.

4. Se informe por qué el incumplimiento al articulo 20 numeral 2 literal a del Decreto
1800 de 2000, teniendo en cuenta que sali trasladado de esa unidad policial

ARTICULO 20. CLASES DE EVALUACION. Para efectos de evaluacion, se
consideran las siguientes clases: 1. Evaluacion Total: Se realiza anualmente a todo
el personal que por razén del cargo deba ser evaluado en el lapso establecido en
este Decreto. 2. Evaluacion Parcial: Se realiza en los siguientes casos: a. Al
producirse el traslado del evaluador o del evaluade. b. 60 dias antes de [a
fecha de ascenso. ¢. Al ser convocado a curso para ascenso en la modalidad
presencial. d. Al término de curso para ascenso. e Cuando el evaluado deba
cumplir comision dentro o fuera del pais por un témino superior a S0 dias. f
Cuando el evaluado se desvincule de su proceso operativo, administrativo o
docente por un periodo superior a 60 dias, motivado por vacaciones, licencias,
hospitalizaciones, excusas de servicio, suspensiones, separaciones y retiros

PARAGRAFO. La evaluacion parcial procede para periodos superiores a sesenta
(60) dias.

(...)”

5.2.1.21. Acta No. 003-ADEHU-GRUAS-2.25//APROP-GRURE-2.33 del 6
de mayo de 2019, por medio de la cual la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional para la Policia Nacional, considero viable recomendar el
retiro del actor por voluntad del Gobierno Nacional, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 1, 2 (numeral 5) y 4 de la Ley 857 del 26 de
diciembre de 2003.

5.2.1.22. Oficio No. S-2019-E2019-067267 del 10 de junio de 2019, por
medio del cual el Capitan Edwar Stivers Cortés Silva le solicitéo al Teniente
Coronel Anibal Villamizar Serrano, Comandante de la Estacion de Policia
Tercera Santa Fe le informe la decision adoptada frente a la reclamacion
que presentd contra la evaluacion anual correspondiente al ano 2018, en

los siguientes términos:
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“(...)

En ejercicio del derecho de peticién que consagra el articulo 23 de la Constitucion
Politica de Colombia y las disposiciones pertinentes del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso administrativo, de manera atenta y respetuosa
me dirjo a mi coronel para solicitarle se informe el resultado del recurso
interpuesto contra la evaluacion anual correspondiente al afic 2018, toda vez que
el dia 05 de enero de 2019 se interpuso recurso de reclamacion dentro de los
parametros y términos establecidos por el Decreto 1800 de 2000 articulo 52, esta
a su vez fue ratificada por mi coronel el dia 08 de enero de 2019, desconociendo
hasta la fecha si se dio el tramite siguiente a la autoridad revisora, puesto que el
Portal de Servicios Internos PSI, no registra el tramite dado al revisor, con lo que
se evidencia claramente la vulneracién de mis derechos fundamentales y la
trasgresion a la Constitucion Politica, leyes y especificamente Decreto 1800 de
2000 articulos 6, 22 y ss.

PETICION
Teniendo en cuenta lo anterior solicito de manera respetuosa se me informe:

1. Se indique el tramite realizado una vez es ratificada por usted mi evaluacion
anual correspondiente al afo 2018, cuya fecha indica el PSI 08 de enero de
2019

2. Se indique el nombre, grado y cargo del superior a quien fue remitido el tramite
como autoridad revisora de mi evaluacion final del afio 2018.

3. Se indique por qué hasta la fecha no se ha informado la notificacion de mi

evaluacion final, una vez agotado la via gubernativa, siendo usted mi autoridad
evaluadora como lo contempla el articulo 21 del Decreto 1800 de 2000

4. Se indique la gestion realizada como mi autoridad evaluadora, al observar que
no fue resuelto el recurso de reclamacion por la autoridad revisora en los
términos sefialados en el articulo 52 del Decreto 1800 de 2000, dentro de las
atribuciones contempladas en el articulo 22 del Decreto 1800 de 2000
incumpliendo con el articulo 53 de la misma norma

(...)”

5.2.1.23. Resolucion No. 3674 del 14 de junio de 2019, por medio de la
cual se retird del servicio activo de las Fuerzas Militares al Capitan Edwar
Stivers Cortes Silva, por voluntad del Gobierno Nacional, en virtud de lo
establecido en los articulos 1, 2 (numeral 5) y 4 de la Ley 857 del 26 de
diciembre de 2003, asi como en el articulo 7 del Decreto 1338 del 18 de
junio de 2015, modificado por el articulo 3 del Decreto 414 de 2016.

5.2.1.24. Copia de la cédula de ciudadania del demandante.

5.2.1.25. Expediente disciplinario No. P-RESBO-2018-62, adelantado por
la Inspeccion Delegada Especial MEBOG, contra el Capitan Edwar Stivers

Cortés Silva contentivo, entre otros, de:

> Informes de novedad.
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» Actas Nos. 010/COSEC4 - ESTPO3 - 2.25 del 15 de marzo de 2018,
“QUE TRATA DE LA REALIZACION DEL COMITE DE VIGILANCIA
SEMANA N° 010 RELACIONADO CON EL ANALISIS DE LAS
PROBLEMATICAS DE SEGURIDAD Y CONVIVENCIA QUE SE
PRESENTARON ENTRE EL PERIODO COMPRENDIDO ENTRE EL
04/03/2018 AL 10/03/2018 EN LA JURISDICCION DE LA
LOCALIDAD SANTA FE”.

» Orden del Dia No. 071 del 12 de marzo de 2018, respecto del
segundo turno, esto es, desde las 7:00 hasta las 14:00.

» Auto de apertura de indagacion preliminar en contra del Capitan
Edwar Stivers Cortés Silva, por la supuesta omision a la entrega de
informe de novedades de la localidad tercera de Santa Fe, para que

fuera entregada al proximo Comité de Vigilancia.

» Oficio No. S-2018 del 25 de junio de 2018, por medio del cual el
Capitan Edwar Stivers Cortes Silva, le comunicé al Teniente Coronel
Anibal Villamizar Serrano, Comandante de la Estacion de Policia
Tercera Santa Fe, la gerencia aplicada al delito de hurto de

celulares.
» Version libre rendida por el Capitan Edwar Stivers Cortés Silva.

» Auto del 23 de octubre de 2018, ordenando la practica de medios

probatorios.

» Acta de visita especial realizada el 30 de octubre de 2018, al

aplicativo Gestor de Contenidos Policiales.

» Auto del 3 de diciembre de 2018, mediante el cual se dispuso la
terminacion de la indagacion preliminar adelantada en contra del

actor y el consecuencial archivo definitivo.

5.2.2. Testimoniales.

5.2.2.1. Declaraciones rendidas por los senores Sebastian Salamanca
Rodriguez, Jonathan Nunez Joya y Andrey Yesid Lozano Garcia ante este
Despacho el dia 23 de septiembre de 2021, por medio de la plataforma

Microsoft Teams.
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5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se expreso al momento de la fijacion del litigio, dentro de la audiencia
Inicial llevada a cabo el 4 de mayo de 2021, el aspecto que ocupa la
atencion del Despacho consiste en establecer si con la expedicion de la
Resolucion No. 3674 del 14 de junio de 2019, por medio de la cual se retiro
del servicio activo de la Policia Nacional “POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO
NACIONAL” al demandante, se incurrié en causal de nulidad que desvirtué
su legalidad y, en consecuencia, si hay o no lugar al reconocimiento y pago
de los salarios y prestaciones sociales que dejo de percibir, asi como a la

indemnizacion por lucro cesante y perjuicios morales reclamados.

5.2.1 Normatividad que fundamenta la decision de retiro de los Oficiales

y Suboficiales de la Policia Nacional frente al caso concreto.

Para desatar el debate, es preciso tener en cuenta que a la fecha de
expedicion de la Resolucion No. 3674 del 14 de junio de 2019, se encontraba
vigente la reglamentacion sobre retiro del servicio prevista en el Decreto 1791
del 14 de septiembre de 2000, norma que se invoca como fundamento legal
de la decision cuestionada y que constituye el régimen que cobija a los
Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional, modificada por la Ley 857 de

2003 y, por lo tanto, aplicable a la situacion concreta del demandante.

El articulo 1° de la Ley 857 de 2003 “Por medio de la cual se dictan nuevas
normas para regular el retiro del personal de Oficiales y Suboficiales de la
Policia Nacional y se modifica en lo pertinente a este asunto, el Decreto-ley

1791 de 2000 y se dictan otras disposiciones”, senalo:

“ARTICULO 1. RETIRO. El retiro del personal de Oficiales y Suboficiales
de la Policia Nacional, es la situacion por la cual este personal, sin perder
el grado, cesa en la obligacion de prestar servicio.

El retiro de los Oficiales se efectuara a través de decreto expedido
por el Gobierno Nacional. El ejercicio de esta facultad, podrd ser
delegada en el Ministro de Defensa Nacional hasta el grado de Teniente
Coronel.

El retiro de los Suboficiales se efectuard a través de resolucion expedida
por el Director General de la Policia Nacional.

El retiro de los Oficiales deberda someterse al concepto previo de la junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional,
excepto cuando se trate de Oficiales Generales. La excepcién opera
igualmente en los demds grados, en los eventos de destitucion,
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incapacidad absoluta y permanente, gran invalidez, cuando no supere la
escala de medicion del decreto de evaluacién del desempeno y en caso de
muerte.” (Negrillas del Despacho).

Por su parte, el articulo 2° ibidem, sobre las causales de retiro, establecio:

“ARTICULO 2. CAUSALES DE RETIRO. Ademds de las causales
contempladas en el Decreto-ley 1791 de 2000, el retiro para los Oficiales
y los Suboficiales de la Policia Nacional, procedera en los siguientes
eventos:

4. Por llamamiento a calificar servicios.
5. Por voluntad del Gobierno Nacional en el caso de los Oficiales, o del

Director General de la Policia Nacional, en el caso de los Suboficiales.
6. Por incapacidad académica.” (Subrayado fuera del texto original).

Y el retiro por voluntad del Gobierno Nacional o del Director General de la
Policia Nacional se halla definido de la siguiente manera en el citado

estatuto:

ARTICULO 40. RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO O DEL
DIRECTOR GENERAL DE LA POLICIA NACIONAL. Por razones del
servicio y en forma discrecional, el Gobierno Nacional para el caso de los
Oficiales o el Director General de la Policia Nacional para el caso de los
Suboficiales, podran disponer el retiro de los mismos con cualquier tiempo
de servicio, previa recomendacion de la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional para la Policia Nacional, cuando se trate de Oficiales, o
de la Junta de Evaluacion y Clasificacion respectiva, para los
Suboficiales.

El ejercicio de las facultades a que se refiere el presente articulo podra
ser delegado en el Ministro de Defensa Nacional, para el caso de los
Oficiales hasta el grado de Teniente Coronel y en los Directores de la
Direccion General, Comandantes de Policia Metropolitana, de
Departamentos de Policia y Directores de las Escuelas de Formacién para
el caso de los Suboficiales bajo su mando, observando el procedimiento
que sobre el particular se sefdale en cuanto a composicion Yy
recomendaciones en el evento de tal delegacién respecto de la Junta
Asesora y de Evaluacion y Clasificacion de que trata el inciso anterior.

PARAGRAFO 1lo. La facultad delegada en los Directores de la Direccién
General, Comandantes de Policia Metropolitana, de Departamentos de
Policia y Directores de las Escuelas de Formacion a que se refiere el
inciso anterior se aplicara para los casos de retiro del personal Nivel
Ejecutivo y agentes bajo su mando, a que se refiere el articulo 62 del
Decreto-ley 1791 de 2000.

PARAGRAFO 2o0. Los funcionarios competentes serdn responsables por
la decision que adopten de conformidad con la Constitucion y la ley”.
(Subrayado ajeno al texto).

De la normativa transcrita se colige que, para efectuar el retiro del servicio
de los miembros de la Policia Nacional, por voluntad del Gobierno o del

Director General de la Policia Nacional, con cualquier tiempo de servicio,


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_1791_2000.html#62
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se requiere recomendacion previa de la Junta Asesora del Ministerio de

Defensa Nacional para la Policia Nacional, cuando se trate de Oficiales, o

de la Junta de Evaluacion y Clasificacion respectiva, para los Suboficiales

y personal del Nivel Ejecutivo.

5.2.2 Precedentes jurisprudenciales sobre el ejercicio de la facultad

discrecional del Gobierno Nacional y de la Policia Nacional para el retiro

de miembros del servicio activo.

La Sala Plena de la H. Corte Constitucional en la Sentencia SU-053 del 12

de febrero de 2015, Magistrada Sustanciadora: Doctora Gloria Stela Ortiz

Delgado, en cuanto a los limites de la facultad discrecional, senalo:

“Motivo de unificacion: el estandar de motivacion de los actos de
retiro discrecional de los miembros activos de la Policia Nacional
en ejercicio de la facultad discrecional, es minimo pero

plenamente exigible.

65. De todo lo expuesto hasta el momento, puede concluirse que, si bien
en principio no existié una posiciéon unificada entre la Corte Constitucional
y el Consejo de Estado en torno a la motivaciéon de los actos
administrativos, los estandares de los dos altos Tribunales hoy en dia

son sustancialmente similares.

Lo anterior, debido a que ambos entienden que la facultad discrecional
debe estar encaminada a cumplir proporcionalmente el fin propuesto, el
mejoramiento del servicio, por lo cual la Administracion debe tener
razones ciertas y objetivas que le permitan ejercerla y tales

razones deben ser conocidas por el afectado.

66. Esa interpretacion que es la que han aplicado de forma mayoritaria
los operadores juridicos, no es la tnica, lo cual hace necesaria la
intervencion de los 6rganos de unificacién de jurisprudencia, a fin de
proteger el principio de igualdad y la coherencia del sistema juridico, tal y

como se explico en acdpites atrds.

Por ello, conjugando las tesis senaladas, la Sala Plena de esta
Corporacién, en ejercicio de tal funcién unificadora, pasa a proponer el
estandar minimo de motivaciéon para que, en todo caso, prevalezca la
interpretacion que mds se acompasa con los postulados del Estado Social
de Derecho, el principio de legalidad y el respeto por los derechos

fundamentales de los policias:

i. Se admite que los actos administrativos de retiro discrecional de la
Policia Nacional no necesariamente deben motivarse en el sentido de
relatar las razones en el cuerpo del acto como tal. Pero, en todo caso, si
es exigible que estén sustentados en razones objetivas y hechos ciertos.
En este sentido, el estandar de motivacion justificante es plenamente

exigible.

ii. La motivacion se fundamenta en el concepto previo que emiten las
juntas asesoras o los comités de evaluacion, el cual debe ser suficiente y

razonado.
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iii. El acto de retiro debe cumplir los requisitos de
proporcionalidad Yy razonabilidad, que se expresan en la
concordancia y coherencia entre acto discrecional y la finalidad
perseguida por la Institucién; esto es, el mejoramiento del servicio.

iv. El concepto emitido por las juntas asesoras o los comités de
evaluacion, no debe estar precedido de un procedimiento administrativo,
lo anterior, debido a que ello desvirtuaria la facultad discrecional que
legalmente estd instituida para la Policia Nacional, en razén de funcion
constitucional'. No obstante lo anterior, la expedicion de ese concepto
previo si debe estar soportado en unas diligencias exigibles a los entes
evaluadores, como por ejemplo el levantamiento de actas o informes, que
deberdn ponerse a disposicién del afectado, una vez se produzca el acto
administrativo de retiro, y las cuales serviran de base para evaluar si el
retiro se fundo en la discrecionalidad o en la arbitrariedad.

v. El afectado debe conocer las razones objetivas y los hechos ciertos que
dieron lugar a la recomendacién por parte del comité de evaluacion o de
la junta asesora, una vez se expida el acto administrativo de retiro. Por lo
tanto, en las actas o informes de evaluacién debe quedar constancia de
la realizacion del examen de fondo, completo y preciso que se efectud al
recomendado. En tal examen se debe analizar, entre otros, las
hojas de vida, las evaluaciones de desempeno y toda la
informacion adicional pertinente de los policiales.

vi. Si los documentos en los cuales se basa la recomendacién de retiro del
policia, tienen cardcter reservado, los mismos conservaran tal reserva,
pero deben ser puestos en conocimiento del afectado. El cardcter
reservado de tales documentos se mantendrd, mientras el acto
administrativo permanezca vigente.

vii. Si bien los informes o actas expedidos por los comités de evaluacion o
por las juntas asesoras no son enjuiciables ante la jurisdiccion
contenciosa, deben ser valorados por el juez para determinar la legalidad
de los actos. Ello implica que se confronten las hojas de vida de los
agentes, las evaluaciones de desemperio, las pruebas relevantes y los
demads documentos que permitan esclarecer si hubo o no motivos para el
retiro.

De esa manera, en caso de que los jueces de instancia ordinarios o
constitucionales constaten la ausencia de motivacion del acto de retiro,
deben considerar la jurisprudencia de la Corte Constitucional para
efectos de i) ordenar los eventuales reintegros a que tengan derecho los
demandantes, y ii) determinar los limites a las indemnizaciones que les
seran reconocidas. Especificamente deben observar la Sentencia SU-
556 de 2014, como quiera que debe aplicarse el principio de igualdad
entre los servidores publicos que han sido desvinculados de sus cargos
en contravia de la Constitucion”.

Por su parte, dicha Corporacion en Sentencia SU 091 del 25 de febrero
de 2016, Magistrado Ponente Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, reitero
frente a la causal denominada retiro discrecional o por voluntad del

gobierno o de la direccion general, lo siguiente:

1 Segln se explico en los fundamentos 29 a 42 de esta providencia, la Policia Nacional cumple, entre otras, las
funciones constitucionales de servir a la comunidad, asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo y proteger a todas las personas residentes en Colombia
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“3.8.1. Esta Corporaciéon ha considerado que el retiro del servicio por
voluntad del Gobierno o de la Direccién General: (i) es una potestad que el
mismo Legislador le ha otorgado al Ejecutivo, en cabeza del Gobierno o
del Director General de la institucion segun el rango del policial a
desvincular, que permite de forma discrecional y por razones del buen
servicio retirar a los miembros de la Fuerza Publica; (ii) dicha facultad
puede ser ejercida en cualquier tiempo y solo requiere de un concepto
previo que emite la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional
cuando se trata de oficiales, o de la Junta de Evaluacion y Clasificacion
para los suboficiales y personal del nivel ejecutivo; (iii) el retiro del
servicio se decreta una vez se ha estudiado por separado cada
caso, mediante la apreciacion de circunstancias singulares y que
después de agotar un debido proceso, se determina la necesidad
de remover a un servidor que no cumple a cabalidad con sus
funciones, bajo el entendido que las mismas deben estar
encaminadas a la consecucion de los fines que el constituyente les
ha confiado; (iv) esta facultad discrecional se encuentra justificada en
razén a la dificultad y complejidad que entraria la valoracion del
comportamiento individual de cada uno de los funcionarios que pueden
afectar la buena marcha de la institucién con claro perjuicio del servicio
publico y, por tanto, del interés general; (v) el oficial que sea retirado por
esta causal pierde todo vinculo con la entidad y en la mayoria de eventos
no alcanza a causar una asignaciéon de retiro®”. (Negrilla fuera del texto
original).

3.8.2. Del deber de motivar los actos administrativos de retiro del
servicio, proferidos en virtud de una facultad discrecional.

3.8.2.1. En atencion a la facultad discrecional que otorgé la ley al
Gobierno Nacional y al Director General de cada institucion para llamar a
calificar servicios y para retirar a los miembros de la Fuerza Publica, esta
Corporaciéon consideré, que a la luz del articulo 1° superior -el cual
dispone que Colombia es un Estado Social de Derecho-, la administracion
debe respetar el derecho fundamental al debido proceso “—en sus topicos
de derecho de defensa, de contradiccién, publicidad, notificacion y

motivacién-" 4 al proferir actos administrativos discrecionales”.

Adicional a lo anterior, es importante destacar que el Consejo de Estado,
en consonancia con la postura de la Corte Constitucional previamente
relacionada, ha reconocido la necesidad de que los actos administrativos
de retiro discrecional de los miembros de la Fuerza Publica estén
sustentados en hechos y razones que soporten la decision, los cuales
deberan ser valorados por la correspondiente Junta Asesora o Comité de
Evaluacion y consignados en la respectiva acta que para esos efectos se

suscriba, asi:

“En sintesis, el estandar de motivacion justificante al que se refiere la
Corte Constitucional en la sentencia en cita supone, en términos
generales, que si bien los actos de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica, no deben contener en su cuerpo necesariamente las razones que
llevan al alto mando a tomar este tipo de decisiones, los mismos si
deben estar sustentados en razones objetivas y hechos ciertos que

2 Sentencia T-265 de 2013. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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justifiquen el retiro de un servidor de la Fuerza Publica. Lo
anterior, se traduce, de una parte, en la proporcionalidad y
razonabilidad que deben guiar el ejercicio de la facultad
discrecional y, de otra, en la existencia de los conceptos previos
emitidos por las juntas asesoras o los comités de evaluacion que
hagan evidente las razones del servicio invocadas para disponer
el retiro del mismo. Conceptos que tienen que ser puestos en
conocimiento del afectado desde el momento en que se produce el acto de
retiro, sin que para ello sea obstdculo la reserva legal a la cual pueden
estar sujetos. Esto con el fin de que los oficiales o suboficiales de la
Fuerza Publica cuenten con la posibilidad en sede judicial de controvertir
las verdaderas razones que determinaron su retiro del servicio”. (Negrilla
fuera del texto original).

5.3. CASO CONCRETO

5.3.1.CONSIDERACION PRELIMINAR

5.3.1.1.De la solicitud de tacha de los testimonios de los senores

Sebastian Salamanca Rodriguez y Andrey Yesid Lozano Garcia.

La apoderada de la entidad demandada en la Audiencia de Testimonio
llevada a cabo el 23 de septiembre de 2021, taché de sospechosos los
testimonios de los senores Sebastian Salamanca Rodriguez y Andrey Yesid
Lozano Garcia, al sostener que sus declaraciones se ven afectadas de
credibilidad o imparcialidad, dado que les asiste un interés en la decision
que adopte el Despacho, por cuanto promovieron procesos orientados al

reintegro en la institucion.

Descorrido el traslado de tal solicitud, la apoderada de la parte demandante
indicé que los testigos conocen los hechos objeto de debate y el fallo que
profiera este Estrado Judicial no les incide, amén que son mas de quince
(15) personas las afectadas por el desvio de poder y abuso de autoridad del

senor Anibal Villamizar Serrano.

Sobre el particular, el articulo 211 del Codigo General del Proceso, aplicable
por remision expresa del articulo 306 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, establece que
“Cualquiera de las partes podra tachar el testimonio de las personas que se
encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en
razon de parentesco, dependencias, sentimientos o interés en relaciéon con

las partes o sus apoderados, antecedentes personales u otras causas’.
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A su vez, dicha normativa preceptua que la tacha debera formularse con la
expresion de las razones en que se funda, sin que se especifique si la
misma deba hacerse antes, durante o después de la deposicion y prevé que
dicha solicitud se resolvera en la sentencia de acuerdo a las circunstancias

de cada caso.

Al respecto, el profesor Hernan Fabio Lopez Blanco en su obra de
Procedimiento Civil3, senala en relacion con la tacha de testigos, que dicha
figura en momento alguno impide que se reciba la declaracion del testigo,
sino que lo que se pretende es que el juez en el momento del fallo o de
resolver el incidente, aprecie con especial atencion y mayor severidad la

version respectiva.

En ese sentido, se advierte que, en efecto, los sefiores Sebastian Salamanca
Rodriguez y Andrey Yesid Lozano Garcia, en las declaraciones que rindieron
ante este Despacho, refirieron que habian promovido un proceso en contra
de la entidad demandada, cuyo objeto se circunscribia a la declaracion de
nulidad de los actos administrativos que los retiraron del servicio; sin
embargo, dicha circunstancia no le resta meérito probatorio a sus
testimonios, toda vez que los deponentes eran subalternos del actor, de
modo que podrian conocer de forma directa los hechos objeto de censura,
ademas sus declaraciones fueron rendidas bajo la gravedad de juramento,
razon por la cual, en criterio de esta Juzgadora, las versiones rendidas por
los testigos no resultan parcializadas ni afectan su credibilidad, pues las
preguntas siempre estuvieron orientadas a obtener el relato sobre los
hechos que rodearon la labor prestada por el actor en servicio activo, sin
que se diera lugar a exponer valoraciones personales o subjetivas,
encontrando el Juzgado que las tachas formuladas, son infundadas y, en
consecuencia, dichos testimonios seran valorado por este Estrado Judicial

de acuerdo con las reglas de la sana critica.

5.4. CARGOS FORMULADOS

El demandante pretende desvirtuar la presuncion de legalidad del acto
acusado bajo dos cargos principales a saber: i) falsa motivacion y ii)

desviacion de poder.

3 Tomo 3 - Pruebas, Segunda Edicién 2008, pagina 192
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Sobre el particular y en atencion a los lineamientos sentados por la Corte
Constitucional en la Sentencia de Unificacion SU-053 de 2015, lineas atras
citada, procedera el Despacho a establecer si la facultad discrecional
ejercida por el Gobierno Nacional para retirar del servicio activo al
demandante fue: i) debidamente sustentada en razones objetivas y hechos

ciertos, ii) se fundamentoé en el concepto previo que emiten las Juntas

Asesoras o los Comités de Evaluacion y iii) si cumplio las exigencias de
racionabilidad, razonabilidad y proporcionalidad entre las consecuencias

que genero y los fines constitucionales perseguidos.
5.4.1.De la debida sustentacion en razones objetivas y hechos ciertos

En la Resolucion No. 3674 del 14 de junio de 2019, el Ministro de Defensa
Nacional se ocup6 de verificar la instruccion académica y la trayectoria
laboral del demandante consignando los motivos que dieron lugar al retiro

del servicio en ejercicio de la facultad discrecional, asi:

“..)

4.11.1. Se hace exposicion de la trayectoria del Capitan EDWAR STIVERS CORTES SILVA, identificado con
cédula de cudadania No. 7.321.379, quien fue dado de alta como Subteniente mediante Resolucion Ministerial
No. 0445 del 23 de enero de 2008 causando sucesvos ascensos en la Jerarquia del nivel directivo
mstitucronal, en los grados de Teniente, mediante Decreto 02774 del 29-11-2013, y en el grado que
actualmente ostenta a traves de Dto. 1958 del 11-12-2017, acumulando a la fecha en la Institucion un tbempo
de servicio de once (11) anos, diez (10) meses y nueve (09) dias.

Luego de examinar las razones del servicio que imponen la naturaleza de la funcion constitucional asignada a
la Policia Nacional, esto es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y
libertades publicas para asegurar Que los habitantes de Colombia convivan en paz, se ha evaluado el
desempeno profesional del Capitén EDWAR STIVERS CORTES SILVA, quien se encuentra adscnto a fa
Policia Metropolitana de Bogotd (MEBOG), desempenandose en 1a actualidad como Comandante del Centro de
Atencion Inmediata (CAl) Cruces de esa unidad poloal, esto con el fin de analizar 5 existe afectacon con su
actuar al servicio que presta y a la confiansa publica ¢ mstitucronal.

Una vez consultado el Sistema para la Administracion del Talento Humano (SIATH), se observa que el
uniformado durante su trasegar institucional ha recibrdo instruccion academica amphia y suficiente como,

- - 2 ) ,
Pregrado en Administracion Policial, Seminario Granaderos, Seminario de Actuacion Policial en el Procese
oral, Diplomado Justicia Transicional, Seminario A tualizacion Codigo Nacional de Polrcaa y Convivenca,
mado |iderazgo para la Seguridad Publica y la Paz Territorial, Seminario Actualizacion Codigo Naciona! de

S ge

LDV
" i v Convivencia, Seminario Taller En Seguridad Vial, Seminario Taller Funciones de los Comandante ‘
Fstacion Subestacion y CAI en el Codigo Naconal de Policia, entre otros, todo lo anterior aunado a 12
preparacion académica y personal exigida por la Escuela de Cadetes de Polica General Francisco de Paula
Santander, para ser oficial de la Policia Nacional, donde le fue otorgado, como ya se indico previamente el
titulo como “Administrador Policial”. lo anterior implica sin temor a dubitaciones, que el referido policial en su
calidad de oficial conoce los derechos y deberes propios de los hombres y mujeres que integran la Polica
nal. entidad a la que el constituyente le han encomendado la funcion cardina! de proteger la vida, honra
v blenes de los habitantes de Colombia para que estos convivan en paz, tal y como se denolara de las norinas

que establecen los axiomas que regulan la actividad de policia, 1as cuales seran transcritas a continuacion:

Igualmente, luego de citar la Ley 62 de 1993, por medio de la cual se

expidieron las normas sobre la Policia Nacional y las Resoluciones Nos.
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03906 del 8 de septiembre de 2008 y 01550 del 28 de mayo de 2009, que
definieron la estructura organica interna y las funciones de la Policia
Metropolitana de Bogota y Departamentos de Policia a Nivel Nacional,

senalo:

“..)

En virtud de la mision asignada a la Policia Metropolitana de Bogotd (MEBOG), asi como las funciones de los
Comandantes de Centro de Atencion Inmediata (CAl), el Capitan EDWAR STIVERS CORTES SILVA, ha
logrado adquirir una experiencia en el desarrolfo de su encargo realizado y dada su formacion acadeémica como
Administrador Policial durante su permanencia en la Escuela de Cadetes de Policia "General Francisco de Paula
Santander”, asi como en la umdad donde se encuentra desde el mes de mayo del afio 2017, se puede concluir
que el referido oficial cuenta con las competencias basicas y fundamentales para cumplicr con el deber
ineludible para todo policial de proteger la vida, honra y bienes de los habitantes del territorio colombiano,
dispuesto en los articulos 2 y 218 de la Constitucion Politica, lo cual sin lugar a discusion permite no solo
materializar el dptimo funcionamiento de la Policia Nacional y la buena prestacion del servicio de policia, sino
ademds generar lazos de estrecha fratemidad y confiabllidad con €/ conglomerado social, que siempre espera
: 3 y g & OESCHIVUCIVE.

Asi mismo, de los compromisos en cita, se desprende una serie de directrices dirigidas al acatamiento estricto
del ordenamiento Juridico, donde el uniformado como servidor publico y miembro del nivel directivo, tiene la
responsabilidad de conocer y ser un ejemplo en el cumpliniente de las normas que regulan el servicio de
policia, para que de la misma manera sea quien orente al personal bajo su mando, lo anterior con el fin
de garantizar la efectividad de los principios y fines previstos en la Constitucion y 1a ley, que se deben observar
en el ejercicio de la funcion publica, ya que de no ser asi sufriria gran perjuicio Ia imagen y legitimidad

(...).

En ese sentido, hizo alusiéon al oficio suscrito por el Coronel José Oscar
Jaramillo Nino, Comandante Operativo de Seguridad Ciudadana No. 4 (E),

para concluir lo siguiente:

“...)

De acuerdo a ko atado en los documentos expuestos, se resalta por parte del Mayor General HOOVER
ALFREDO PENILLA ROMERO, Comandante de ia Policia Metropolitana de Bogota (MEBOG), que a su vez dita Ia
solicitud de evaluacion de trayectoria presentada por parte del Coronel JOSE OSCAR JARAMILLO NINO,
Comandante Operativo de Seguridad Cludadana No. 4 (E), el incumplimiento de las cbligaciones que como
ofical y comandante ha evidenciado el Capitan EDWAR STIVERS CORTES SILVA, resaltando entre otras el
incumplemento de 1as drdenes impartidas por sus superiores, los retardos mjustificados al servicio e
incumplinvento de las labores concertadas previamente con el agui evaluado, esta afirmaaon se encuentia
sustenta por el oficial @ partir de las anotaciones registradas en el Formulario de Evaluacion y seguimiento,

Dentro del oficio presentado por el Caronel JOSE OSCAR JARAMILLO NINO, indica que el Capitin EDWAR
STIVERS CORTES SILVA, con su actuar y proceder "lesiono gravemente la confianza depositada por 2
sociedad Colombiana y la Institucion como servidor publico, caractensticas ndispensables en la mision
encomendada”, por lo que pese a las labores de acompariamiento y orientacion, el aqui evaluado no ha
redirecaonado su rendimiento profesional. Con fo anterior el Comandante Operativo de Sequridad Ciudadana
No. 4 (E), de la Poliia Metropolitana de Bogota (MEBOG) considera que este oficial no es destinatario de la
conlianza necesana para desarrollar un servicio adecuado, destacando la poca efectividad de este y dejando
su rendinuento laboral al azar.

(...)

Asi las cosas, citéo cada uno de los registros demeritorios insertados a los
formularios de seguimiento y evaluacion del senor Edwar Stivers Cortés

Silva, asi:

» COMPORTAMIENTO- TRABAJO EN EQUIPO.
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Sobre el particular, se senaléo que los miembros de la Junta Asesora del

Ministerio de Defensa para la Policia Nacional advirtieron que el

demandante habia sido objeto en los ultimos dos anos (2018-2019) de

anotaciones que dan cuenta de su deficiente capacidad de formar parte de

un grupo, trabajar colectivamente y mejorar continuamente el servicio que

presta, por las siguientes anotaciones:

27 de abril de 2018. No inform6 sobre la novedad presentada con el
Patrullero Juan Pablo Ochoa Ledezma, integrante del CAI Colseguros,
quien no se presentd a realizar segundo ni primer turno el dia 18 de

marzo de 2018.

27 de abril de 2018. No presento recuperacion de cocaina, de portes
ilegales ni armas, de vehiculos y de motocicletas (teniendo en cuenta el
comparativo del mes de marzo de los anos 2017-2018). Disminucion de
la actividad operativa y aumento de los indices delictivos especialmente

de hurto de celulares y residencias.

24 de septiembre de 2018. El 13 de septiembre de 2018, no se
presento a las 14:00 horas a la estacion, luego de realizar primer turno
como Oficial de Vigilancia, desconociéndose las actividades que se

encontraba realizando y si estaba autorizado.

25 de septiembre de 2018. No impartir las consignas claras y
especificas a los cuadrantes que realizan primer turno del CAI Cruces,

del cual era Comandante.

12 de diciembre de 2018. No cumplio de manera oportuna las ordenes
orientadas a hacer entrega de las articulaciones en cumplimiento al
plan de trabajo que deben reposar en las actas de los Comités de
Vigilancia. Incumplimiento reiterado al no entregar la documentacion

durante las semanas 44, 45 y 46.

11 de marzo de 2019. Falta de preocupacion en cuanto al
cumplimiento de las constantes ordenes emanadas por el Comando de
Estacion, donde una de ellas trata que el personal el cual realiza
proceso de judicializacion en tercer y/o segundo turno, estan llegando a
reclamar armamento y elementos para el servicio, sin realizar su

presentacion a ningun oficial, ni colocando en conocimiento del
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Comandante del CAI y del Oficial o Suboficial de Vigilancia, haciéndose
constante la inasistencia de estos, quienes estan afectando de forma
notoria la planeacion del servicio, sin que el actor en su calidad de

Comandante realice control alguno.

23 de marzo de 2019. Incumplimiento a la orden impartida el 14 de
marzo de 2019, durante el Comité de Vigilancia, relativa a realizar la
formacion de las tres secciones a los senores Suboficiales o Mandos del
Nivel Ejecutivo que se encuentran como Jefe de Informacion y
Seguridad a Instalaciones, asi como a los patrulleros que cumplen
funciones de control de ingreso y salida de parqueadero, aspecto que
fue recordado el 21 del mismo mes y ano, ordenandose también realizar
el ejercicio de control durante la salida y llegada de los diferentes turnos
de vigilancia, evitando que los policiales porten de forma inadecuada el

uniforme, directrices que no fueron acatadas al 27 de marzo de 2019.

31 de marzo de 2019. No hizo entrega de la evidencia solicitada para el
cumplimiento de la tarea orientada a que se verifique que se nombre de
manera semanal el personal asignado a la seguridad de las
instalaciones y la instruccion quincenal, referente a las actividades y

funciones que deben cumplir.

Por lo anterior, se concluyo lo siguiente:

“..)

as antenores anotaciones reqistradas, evidencian que el Capitan EDWAR STIVERS CORTES SILVA, ha
lo objeto de anotaciones por no cumplir a cabalidad las ordenes impartidas para el correcto
ejercicio de su cargo, /o cual indica que el Oficial no se encuentra en la capacidad de adaplarse a la

- - a - —— - r . » w1 4 » ~ "N Iy < " (4794 < rlarac
cia operacional que le exige su cargo, lo anterior bajo el entendido de no impartir las consignas claras y

aficas a los cuadrantes que prestan su servicio en el CAI Cruces del cual funge e oficial e onk
nandante, esto a fin de evitar hechos que ponen en riesgo la seguridad cudadana su integn U vida,
irmiento de sus deberes de supervis correcto

IS 1edCIornadas con ausencia en el L

5 como las minutas de vigilanc

0 ge documentos | y de otra parte en su falta de control

los delitos y contrave

para implementar 12s actuaciones de vigiancia, aisuaston y

) ante las activdades orderniadas y

2! IO S€ eviaerncig su :'(.“r(.' -'Ii" ¥ L",
( 1 1 el servicio de policia, ya que é / de Com te de Centro de Atencion Inmediata
CAl), se encuentra en el deber de atender y apoyar en forma op la ejecucion de planes, programas y
olicia que sucedan, asi como ejecutar los procedinma s de prevencion o control de delitos §
2 Nl a la convivencia en la jurisdiccion, impactando los niveles de cniminaldad que

3l sirve
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notaciones como las citadas previamente resaltan como el Capitan EDWAR STIVERS CORTES SILvA

carece del liderazgo y profesionalismo exigible a todo funcionario de la Policia Nacional, yva que en la primera

e estas se evidencia como no coordina con &l personal subalterno 13s formaciones ordenadas por

Por otra parte el hecho de
requertmientos realizados, pone nuevamente en evidencaa el actuar negligente y poco comprometicdo adel senor

CORTES SILVA

we e ofical no haga entrega oportuna de los

res )erarquicos

Este Conmunto de anotaciones demuestran el reiterade incumplimiento de ordenes e instruccione
cumplimiento cotidiano por parte del Capitan EDWAR STIVERS CORTES SILVA, en hechos de suma
impoitancia para su desarrolio profesional, ha de considerarse que e cumplimiento de reportes es una
responsabiiidad directa del comandante de CAl dentro de los deberes
Vigilancia Comunitaria por Cuadrantes (MNVCC), toda vez que en su rol de Comandante de CAl debe entr
del nara con el

asociades al Modeto Nacional de

olras cosas velar por Liderar ia recoleccion de la informacion provenente de las paltru.

reahzar un didagnostico exhaustivo de la problemabtica de la Jjunsadicoon que esta bajo su r
war las actividades durante el se

wctividades permmiten evidenciar que el funcionano pese a su capacitacion como ! {rag pohaal’, ha

Por tanto 1a ausencia en ¢

onal, afectando co

sido renuente al cumplinvento de las actividades de su cargo como oficial de la Policia Nac

ello ef servicio para el cual ha sido nombrado.

Para concluir lo anterior, se evidencia con suficientes elementos que de acuerdo a las anotaciones insertadas
r afectacion al tem COMPORTAMIENTO - TRABAJO EN FQUIPO, ef Capitan EDWAR STIVERS CORTES

SILVA, no ha cumphdo estricta y satisfactoriamente NEs encomendadas por Sus Superiores
stonando con ello la afectacion al servicio de Policia para el cual fue ok SIGNAGo.

» INCUMPLIMIENTO A SUS DEBERES COMO EVALUADOR.

Se evidencié que el actor incumpliéo los deberes que le cometian como
autoridad evaluadora, dado que no tramité dentro de los términos
establecidos en la norma, los recursos de reclamacion interpuestos por
el personal dispuesto a su cargo, contra las anotaciones que se
incorporaron en sus folios de vida, tal como se evidencia en los siguientes

registros:

REGISTROS REGISTRO

REALIZADOS AL ACTOR
(INASISTENCIA DE Reclamaciones realizadas por el
ANOTACIONES POR personal a cargo del demandante
TERMINOS)

Fecha de las anotaciones
realizadas al personal a
cargo del actor

22 de enero de 2018 PT Jorge Alexander Florez Martinez | 19 de enero de 2018

06 de marzo de 2018 PT Beatriz Elena Hernandez J. 04 de febrero de 2018

09 de marzo de 2018 PT Jiovany Orlando Lopez Vargas 01 de marzo de 2018

20 de mayo de 2018 IT Alcibiades Rayran Mancera 18 de mayo de 2018

06 de junio de 2018 PT Nilson Yovany Sanchez Rincon 28 de mayo de 2018

06 de agosto de 2018 PT Diego Armando Sandoval Daza |23 de julio de 2018

16 de diciembre de 2018 |IT Hernan Yesid Rodriguez Hortua | 14 de diciembre de 2018

07 de marzo de 2019 PT Alfred Jair Viloria Ayala 01 de marzo de 2019

La anterior situacion que fue determinante para que la Junta Asesora

estableciera lo siguiente:

“...)
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as anteniores anotaciones permiten a ilustrar a los miembros de esta Junta Asesora la falta por parte

sentados por el personal subalterno, 10s cuales se

fel oncral en 13 decision oportuna de los recurs
encuentran relacionados con la evaluacion efectiva del desempeno laboral de estos, toda vez que le
fueron insertadas anotaciones, por no tramitar los recursos presentados por sus evaluados dentro de
s termines establecidos en el articulo 52 del Decreto Ley 1800 de 2000, lo cual nos permite evidenciar
la falta de idoneidad y liderazgo de este funcionario, frente a tareas que resultan sencillas en el

quehacer aaministrativo pero que son fundamentales cuande se ostente una calidad preponderante

entro del cuerpo policial, ya que con estas se determina el nivel de desempeno profesional v ef

comportarmiento de los pohiciales que lidera, y por ende la calidad de servicio que se esta prestando a2 Ia
comumidad, del mismo modo, €l incumplimiento de las funciones asignadas como evaluador genea
ifectaciones a la politica de administracion del talento humano fijada por la Policia Nacwonal, teniendo
en cuenta gue el formulano de evaluacion y sequimiento, de acuerdo con o estipuiade en el articulo 4
del de la norma en cita, constituye una herramienta fundamental para establecer y valorar los logros de
1 gestion desarrollada por el respectivo uniformado en un penodo determinado que le permite a /a

Institucion formular perfiles occupacionales y profesionales, establecer planes de capaditacion, oforgar

stimulas y ascensos, lfaclitar la reubicacion laboral, asignar cargos y decidir sobre la permanenca en

1 Institucion entre otros factores, por lo que la no observancia de 1as funciones que le corresponde
como evaluador, afecta ostensiblemente el procedimiento enunciado cuando la Policia Nacional

pretenda tomar acciones o decisiones en relacion con el personal evaluado

(...).

> OTRAS ANOTACIONES QUE RESALTAN EL COMPORTAMIENTO
DEL OFICIAL.

Al respecto, se preciso que los miembros de la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa para la Policia Nacional dentro del formulario de evaluacion del
demandante evidenciaron registros relacionados a las actuaciones
negligentes y poco profesionales, respecto de sus responsabilidades como

Comandante del Centro de Atencion Inmediata (CAI), asi:

1. 13 de abril de 2018. EL 12 de abril de 2018, fue objeto de llamado de
atencion por parte del senor Mayor Subcomandante de la Tercera
Estacion de Policia Santafé, por llegar retardado 15 minutos
aproximadamente sin causa justificada al Comité de Vigilancia de

Operaciones de la semana 14.

2. 21 de abril de 2018. No llegdo puntual al relevo de los servicios de la
metropolitana de Bogota, siendo notificado de la formacion a las 06:30
horas, por parte del CT Julian Briceno, desde el dia anterior a las 15:40

horas, presentandose con 5 minutos de retraso.
Las anteriores anotaciones, pese a que no generaban antecedentes

disciplinarios o afectaciones en la evaluacion del desempeno del oficial

fueron relevantes para la Junta Asesora, al considerar:

“...)
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formulario de evaluacion y seguimiento se destacan estos dos

¢

la actitud renuent umplir @ cabalidad co

0s laborales, como s la

nal de cualquier pe,

(ualidad y la asistencia oportuna a reuniones age trabajo, ya que si bi in de Comandante e
cent de Atencion "/_1'-"(\"“;(3 ((A]‘,’/I‘ e es impuesta "V‘A/[J[y,r',-‘

suma in

cupaciones y responsabilidades, 10 certo es

tanca que permien alx wdar aiscusIones
1es de seguridad y convivenca cudadana de Cada
tva de todos 10s actores

necesarias para atender las

En ese orden de ideas, debe resaltarse que la motivacion que fue tenida en
cuenta por la entidad demandada para el retiro del demandante consistio
en que este contaba con distintas anotaciones negativas en sus formularios
de seguimiento para los anos 2018 y 2019, mismas que, conforme lo
sintetizo la Policia Nacional en lo relacionado en el acto administrativo
atras referido, se pueden resumir de la siguiente manera: i)
Comportamiento — trabajo en equipo: incumplimiento de sus labores, frente
al personal que tenia a su disposicion y las o6rdenes impartidas por sus
superiores, falta de compromiso y responsabilidad de las tareas asignadas,
disminucion de actividad operativa y aumento en la actividad delictiva a
cargo del CAI asignado y falta de control del personal bajo su mando e ii)
Incumplimiento a sus deberes como evaluador: no resolver dentro del

término las reclamaciones elevadas por sus subalternos.

Aunado a lo anterior, se efectu6é un analisis juicioso de las circunstancias
de modo, tiempo y lugar en las que el senor Edwar Stivers Cortés Silva no
desempenaba a cabalidad las ordenes impartidas por parte de sus
superiores relacionadas con sus funciones y cargo, reiterandose los

llamados de atencion de los que fue objeto.

5.4..2. Se fundamente en el concepto previo que emiten las Juntas
Asesoras o los Comités de Evaluacion, el cual debe ser suficiente y

razonado.

Mediante Acta No. 003-ADEHU-GRUAS-2.25/ /APROP-GRURE-2.33 del 6 de
mayo de 2019, la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la
Policia Nacional, recomendé retirar del servicio activo al demandante por
voluntad del Gobierno Nacional, teniendo en cuenta su trayectoria

profesional, recomendacion que se sustento en las siguientes documentales:
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- Oficio No. S-2019/SUBCO-COSEC4-29.25 (sin fecha), suscrito por el
Coronel José Oscar Jaramillo Nino, Comandante Operativo de Seguridad
Ciudadana No. 4 (E), por medio del cual le solicito al Mayor General Hoover
Alfredo Penilla Romero, Comandante de Policia Metropolitana de Bogota,
que estudiara la posibilidad de evaluar la trayectoria profesional del

demandante, asi:

“..)

El senor Capitan CORTES SILVA EDWAR STIVERS, iIncumplié sus obligaciones comao autoridad
evaluadora de resolver dentro de los términos establecidos en el Decreto 1800 de 2000, las
reclamaciones con el parsonal que thene bajo su cargo (Pl TOROQO CARDONA EDWIN
ALEXANDER, St PENALOZA FLOREZ CRISTHIAN DAVID, PT PARRA PARADA FABIO
HERNANDO, Sl RODRIGUEZ HERRERA CARL OS FABIAN, PT FLOREZ MARTINEZ JORGE
ALEXANDER, PT HERNANDEZ JARAMILLO BEATRIZ ELENA PT MADRIGAL TIQUFE
ROBERTO. PT LOPEZ VARGAS JIOVANY ORLANDO, IT RAYRAN MANCERA ALCIBIADFES
T SANCIHEZ RINCON NILSON YOVANY, PT SANDOVAL DAZA DIEGO ARMANDO, IT
RODRIGUEZ HORTUA HERNAN YESID, PT VILORIA AYALA JAIR ALFRED ) En quince (15)
oportunidades, es decir que presenta una conducta de forma reiterativa, pues dicha omision
conlleva que las anotacionas realizadas sean catalogadas como inexistentes

De otra parte existen anotaciones y afectaciones en el formulano de seguimiento del mentado
Oficial, por incumplimiento a las drdenes impartidas por sus superiores, retardos a la formacion
no aportar a la prevencion de delitos, inasistencia a laborar, Incumplimiento a las tareas
concertadas

(...)”
- Formularios de seguimiento y evaluacion del senor Edwar Stivers Cortés
Silva, correspondientes a los anos 2018 y 2019, contentivos de los llamados
de atencion, las evaluaciones y anotaciones de sus comportamientos de

desempeno personal y profesional.

De acuerdo con lo anterior, la Resolucion No. 3674 del 14 de junio de 2019
-acto demandado en la presente controversia-, se ciné estrictamente a los
hechos consignados en el Acta No. 003-ADEHU-GRUAS-2.25//APROP-
GRURE-2.33 del 6 de mayo de 2019, mediante la cual la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional recomendé al
Gobierno Nacional el retiro del actor “POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO
NACIONAL”.

5.4.3. Cumplir las exigencias de racionabilidad, razonabilidad y

proporcionalidad.

Sobre el particular, es claro que el sustento de la decision que nos ocupa
obedece al ejercicio de la facultad discrecional, razén por la cual es
pertinente determinar el sentido, alcance y limites dentro de los cuales debe

ser ejercida dicha facultad.

5.4.3.1. Limites y elementos de la discrecionalidad.
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A este proposito, el articulo 44 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, dispone que “En la medida en que el
contenido de una decision, de cardacter general o particular, sea discrecional,
debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a

los hechos que le sirven de causa’.

Dicha preceptiva indica que el legislador contempléo expresamente
motivacion para el acto discrecional, entendida bajo dos aspectos

principales:

a-Debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza.

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C-525 del 16 de
noviembre de 1995 senala al respecto: “La adecuacion es la
correspondencia, en este caso, del contenido discrecional con la finalidad de
la norma originante, en otras palabras, la armonia del medio con el fin; el fin

juridico siempre exige medios idéneos y coherentes con él”.

b- Debe ser proporcional a los hechos que le sirven de causa.

En la sentencia referida dicha Corporacion Judicial expresé: “La
proporcionalidad es con los hechos que le sirven de causa a la decision, y no
es otra cosa que la accion del hecho causal sobre el efecto juridico; de ahi que
cobre sentido la afirmacion de Kelsen, para quien la decision en derecho

asigna determinados efectos juridicos a los supuestos de hecho”.

c- Debe ser acorde a las razones del servicio.

En la misma sentencia la H. Corte Constitucional, dijo: “En el caso de la
Policia Nacional, las razones del servicio estan bdsicamente senaladas en la
propia Constitucién Politica (art. 218), a saber: el mantenimiento de las
condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas
Yy asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz. El Comité
evaluador debe verificar si, dentro de estos parametros, los oficiales,
suboficiales y agentes estan cumpliendo correctamente con su deber, si estan
en condiciones psiquicas, fisicas y morales para prestar el servicio y en
actitud para afrontar todas las situaciones que en razoén de su actividad de

salvaguardar el orden se presentan. Por otra parte, debe tener en cuenta que
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el servicio tiene unas exigencias de confiabilidad y de eficiencia que implican
que los altos mandos de la institucion puedan contar, en condiciones de
absoluta fiabilidad, con el personal bajo su mando. Es claro que el éxito del
servicio guarda relacién de proporcionalidad entre las aptitudes del personal
que lo presta y el fin de la institucion; en el caso de descoordinacion entre el
servidor y el fin de la institucion debe primar éste, y por ende debe la
institucion estar habilitada para remover a quien por cualquier motivo impida

la consecucién del fin propuesto”.

Concordante con lo anterior, el H. Consejo de Estado en sentencia del 10 de

septiembre de 2015, Consejero Dr. Gerardo Arenas Monsalve, senalo4:

“..)

En sintesis, el estandar de motivaciéon justificante al que se refiere la
Corte Constitucional en la sentencia en cita supone, en términos
generales, que si bien los actos de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica, no deben contener en su cuerpo necesariamente las razones que
llevan al alto mando a tomar este tipo de decisiones, los mismos si deben
estar sustentados en razones objetivas y hechos ciertos que justifiquen el
retiro de un servidor de la Fuerza Publica.

Lo anterior, se traduce, de una parte, en la proporcionalidad y
razonabilidad que deben guiar el ejercicio de la facultad
discrecional y, de otra, en la existencia de los conceptos previos
emitidos por las juntas asesoras o los comités de evaluaciéon que hagan
evidente las razones del servicio invocadas para disponer el retiro del
mismo.

Conceptos que, debe decirse, tienen que ser puestos en conocimiento del
afectado desde el momento en que se produce el acto de retiro, sin que
para ello sea obstdculo la reserva legal a la cual pueden estar sujetos.
Esto con el fin de que los oficiales o suboficiales de la Fuerza Publica
cuenten con la posibilidad en sede judicial de controvertir las verdaderas
razones que determinaron su retiro del servicio.

(...)”. (Negrilla fuera del texto original).

De lo anterior, se desprende que la discrecionalidad debe tener un minimo
de motivacion justificante (adecuacion y proporcionalidad) la cual queda
implicita en la decision y subsumida en la presuncion de legalidad que
reviste el acto administrativo, razéon por la cual una vez expedido se
entiende ajustado al ordenamiento juridico, presuncion que admite prueba
en contrario, por lo que corresponde al censor evidenciar la lesion sufrida

por el ordenamiento positivo a causa del acto enjuiciado.

4 Expediente No. 050012331000199800554 01, actor: Wilmer Uriel Garcia Mendoza,

concluyo:
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Asi, se puede concluir que la potestad discrecional en nuestro sistema
juridico, tiene un limite fuerte en la prohibicion de la arbitrariedad, que
implica “una garantia para el administrado y constituye, al propio tiempo,
una pauta de control que ejercen los jueces para proteger los derechos en
intereses de las personas con la mira puesta, fundamentalmente, en la

defensa de sus libertades, y someter a la Administracién al Derecho™.

Bajo el anterior criterio legal y jurisprudencial corresponde entonces
verificar al Despacho las circunstancias que dieron origen al ejercicio de la
facultad discrecional, de conformidad con las pruebas documentales
obrantes en el expediente, asi como en los testimonios recepcionados

dentro de la presente actuacion, asi:

El apoderado del actor sostiene que el acto administrativo cuya nulidad se
depreca en la presente controversia se encuentra viciado, toda vez que tuvo
su génesis en la solicitud elevada por el Teniente Coronel Anibal Villamizar
Serrano, a quien se le dio total credibilidad, por cuanto la instituciéon no

realiz6 ningin control frente a lo expuesto por dicho Comandante.

Ahora bien, de las pruebas obrantes en el expediente se observa que, a
través del Oficio No. S-2019/SUBCO-COSEC4-29.25 (sin fecha), el
Coronel José Oscar Jaramillo Nino, Comandante Operativo de
Seguridad Ciudadana No. 4 (E), le solicit6 al Mayor General Hoover Alfredo
Penilla Romero, en su calidad de Comandante de Policia Metropolitana de
Bogota, la posibilidad de evaluar la trayectoria profesional del senor Edwar
Stivers Cortés Silva, quien se desempenaba en el cargo de comandante CAI
Cruces al sostener que “el uniformado con su actuar afecta el servicio que
desarrolla la policia Nacional y la confianza depositada por el Mando
Institucional...”, relacionando el incumplimiento a sus obligaciones como
autoridad evaluadora de resolver dentro de los términos establecidos en el
Decreto 1800 de 2000, las reclamaciones realizadas por el personal a su
cargo, en 15 oportunidades, lo que denota una conducta reiterada, omision

que las anotaciones efectuadas sean inexistentes.

Sobre el particular, advierte el Despacho que el referido oficio fue objeto de

analisis por la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la

5 CASSAGNE, Juan Carlos, OP., Pagina 216.
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Policia Nacional, a través del Acta No. 003-ADEHU-GRUAS-2.25//APROP-
GRURE-2.33 del 6 de mayo de 2019, el cual sirvio de fundamento para
recomendar el retiro del actor por Voluntad del Gobierno Nacional, pues
precisamente, de conformidad con el criterio jurisprudencial expuesto, el
Comité Evaluador debe verificar el cumplimiento del deber legal de cada
policial, teniendo en cuenta que el mismo esta soportado en las exigencias
de eficiencia y disciplina que implican que los altos mandos de la
institucion puedan contar, en condiciones de absoluta confianza, con el
personal bajo su mando, oficio que vale la pena resaltar, no fue suscrito

por el Teniente Coronel Anibal Villamizar Nifio.

A su vez, en virtud de lo contemplado en la Decreto 1800 de 2000, la
evaluacion del personal uniformado de la Policia Nacional es un proceso
continuo y permanente por medio del cual se determina el nivel de
desempeno profesional y el comportamiento personal de un uniformado,
con el objetivo de establecer y valorar los logros de la gestion desarrollada
en un periodo determinado para: i) formular perfiles ocupacionales y
profesionales, ii) establecer planes de capacitacion, iii) otorgar estimulos y
ascensos, iv) facilitar la reubicacion laboral v) asignar cargos y vi) decidir
sobre la permanencia o retiro en la Institucion, la cual en ningiin caso

es un instrumento sancionatorio.

En ese sentido, era requisito sine quanon que la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional para recomendar el
retiro del actor, evaluara su trayectoria profesional, la cual, por un lado, se
ocupo de relacionar el Comandante Operativo de Seguridad Ciudadana No.
4 (E), en el oficio citado precedentemente, que a su vez coincide con lo

consignado en sus formularios de seguimiento, asi:

ANOTACIONES REALIZADAS AL ACTOR
ANOS | COMPORTAMIENTO - TRABAJO | 'NCUMPLIMIENTO | -\ porTAMIENTO DEL
EN EQUIPO DIES RS COLIDY) OFICIAL
EVALUADOR
En atencion a la comunicaciéon |No tramité dentro de |El dia 12/04/2018, fue
oficial No S-2018-087146, suscrita | los términos | objeto  de llamado de
por el Mayor ALVARO PABON |establecidos en la|atencion por parte del Mayor
MORA, subcomandante de Ila|norma el recurso de|Subcomandante de la
unidad, se evidencia que no informo | reclamacion Tercera Estacion de Policia
2018 |sobre la novedad presentada con el | interpuesto  por el|Santa Fe, por llegar
sefior patrullero OCHOA LEDEZMA |sefior IT RAYRAN |retardado 15 minutos
JUAN PABLO, integrante del CAl|MANCERA aproximadamente, sin
Colseguros, quien no se present6 a | ALCIBIADES, a la|causa justificada, al comité
realizar segundo ni primer turno el |anotacion de fecha | de vigilancia operaciones de
dia 18 de marzo de 2018. 18/05/18 la semana 14.
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En el mes de marzo del afio 2018,

no presentd casos de: homicidios;

de hurto a comercio, a vehiculos, a | No tramit6 dentro de o .

. ) P El sefior oficial no llego

motocicletas y a bancos, ni de |los términos

. . - . puntual al relevo de los
pirateria; recuperacion de base de |establecidos en la

coca, bazuco o cocaina, de portes
ilegales ni armas, de vehiculos y de
motocicletas (teniendo en cuenta el
comparativo del mes de marzo afio
2017-2018), efecto para el cual se
deja constancia de la disminucién
de la actividad operativa y el
aumento de los indices delictivos
especialmente  del hurto de
celulares y residencias.

norma el recurso de
reclamacion

interpuesto  por el
sefior PT SANCHEZ
RINCON NILSON

YOVANY, a la
anotacion de fecha
28/05/18

servicios de la metropolitana
de Bogot4, siendo notificado
de la formacion a las 06:30
horas por parte del sefior Ct
Julidn Bricefio desde el dia
anterior a las 15:40 horas,
presentandose con cinco
minutos de retardo

En atencion a la comunicacion
oficial No S-2018-282712, suscrita
por el sefior Mayor ALVARO
PABON MORA, subcomandante de
la unidad, el 13 de septiembre de
2018, no se presentd a las 14:00
horas a la estacién luego de realizar
primer turno como oficial de
vigilancia, desconociéndose las
actividades que se encontraba
realizando y si contaba con
autorizacion.

No tramité dentro de
los términos
establecidos en la
norma el recurso de
reclamacion
interpuesto  por el
sefior PT SANDOVAL
DAZA DIEGO
ARMANDO, a la
anotacion de fecha
23/07/18

No impartir las consignas claras y
especificas a los cuadrantes que
realizan primer turno del CAl Cruces
del cual es comandante, con el fin
de evitar hechos que ponen en
riesgo la seguridad ciudadana y
mas aun cuando se pone en peligro
el derecho principal que tiene toda
persona que es la vida, donde
tampoco se evidencio la aplicacion
del plan ordenado con las
propiedades horizontales,
consistente en que el cuadrante
debe dialogar con cada uno de los
guardas de seguridad dando
consignas sobre la funcion y la
seguridad que deben brindar al
interior de los conjuntos
residenciales

No tramité dentro de
los términos
establecidos en la
norma el recurso de

reclamacion
interpuesto  por el
sefior IT
RODRIGUEZ
HORTUA HERNAN

YESID, a la anotacién
de fecha 14/12/18

En atencion a la comunicacion
oficial No. S-2018-370616, suscrita
por la sefiora Patrullera VIVIANA
MARCELA PULIDO, Secretaria del
Comando de Estacién, se advirtié
falta de compromiso y
responsabilidad al no cumplir de
manera oportuna las 6rdenes dadas
en referencia a hacer entrega de las
articulaciones en cumplimiento al
plan de trabajo que deben reposar
en las actas de los comités de
vigilancia. Evidenciandose un
incumplimiento  reiterativo al no
entregar esta documentacion
durante la semana 44, 45 y 46,
desconociéndose los motivos por
los cuales se gener6 su
inobservancia.

No tramit6 dentro de
los términos
establecidos en la
norma el recurso de
reclamacion

interpuesto  por el
sefior PT VILORIA
AYALA JAIR

ALFRED, a la
anotacion de fecha
01/03/19
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Falta de preocupacion en cuanto al
cumplimiento de las constantes
ordenes emanadas por el Comando
de Estacion. Una de ellas trata que
el personal que realiza proceso de
judicializacién en tercer turno y/o
segundo turno, estd llegando a
reclamar armamento y elementos
para el servicio sin realizar su
presentacion a ningun oficial,

haciéndose constante la
inasistencia de estos, quienes estan
afectando notoriamente la

planeacion del servicio.

Incumplimiento a la orden impartida
durante el comité de vigilancia,
referente a realizar la formacién de
las tres secciones a los sefiores
Suboficiales o Mandos del Nivel
Ejecutivo que se encuentran como
Jefe de Informacién y Seguridad a
Instalaciones, asi mismo a los
patrulleros que cumplen las
funciones como control ingreso y
2019 salida de parqueadero, con el fin de
impartir consignas sobre medidas
de seguridad y la implementacién
de la nueva tarjeta expedida por
este Comando de Estacion para el
control de motocicletas y vehiculos,
aspecto que fue recordado el 21 de
marzo de 2019, en el comité de
vigilancia de la semana Nro. 11,
ordenandose también realizar el
ejercicio de control durante la salida
o llegada de los diferentes turnos de
vigilancia como Jefe de Seguridad a
Instalaciones y evitar que se sigan
presentado los casos de mala
imagen institucional con policiales
que sale de la unidad haciendo mal
uso del uniforme y después de 13
dias no ha dado cumplimiento.

No hizo entrega de la evidencia
solicitada para el cumplimiento de la
tarea orientada a verificar que el
personal asignado a la seguridad de
las instalaciones este nombrado de
manera semanal en la orden del dia
e impartir instruccion de manera
quincenal.

Como puede verse, el demandante fue objeto de varios llamados de
atencion por no cumplir con las ordenes impartidas, no comunicar las
novedades del personal, la diminucion de actividad operativa, el
incumplimiento de funciones y no evaluar el desempeno laboral del
personal bajo su mando, pues reiteradamente omitio resolver los recursos
interpuestos por los evaluados dentro de los términos establecidos,

obligaciones a las que se comprometio, de conformidad con las
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concertaciones de la gestion correspondientes a los anos 2018 y 2019, que
reposan en el Formulario I de Evaluacion del Desempeno Policial, obrantes
en el plenario, debiendo entre otros, i) orientar a las patrullas que
integraban los cuadrantes de su jurisdiccion respecto de las actuaciones
tendientes a mitigar los hechos delincuenciales, ii) verificar y controlar que
el personal bajo su cargo las ejecutara de manera adecuada, iii) desarrollar
los palanes establecidos por el Comandante de Estacion, iv) efectuar al
menos 2 registros mensuales en los formularios de seguimiento de los
policiales, v) ejecutar acciones preventivas, disuasivas y de inspeccion, lo
cual debia demostrar mediante informes ejecutivos, vi) informar por escrito
cualquier situacion de comportamiento que no esté acorde con la
normatividad por parte de los policiales y vii) verificar que el personal no se
movilice en motos que no correspondan a la instituciéon y que no porten de

forma adecuada el uniforme.

Aunado a lo anterior, de la hoja de servicios del demandante, expedida por
el Grupo de Reubicacion Laboral, Retiros, Reintegros DITAH de la Direccion
de Talento Humando de la Policia Nacional, se observa que el senor Edwar
Stivers Cortés Silva ostentaba el grado de Capitan y tenia la siguiente

formacién académica:

“(...)

Cursos Adelantados en el Pais y en el Exterior

f Estudios  [Fecha fim! Titulo Obtenida 7 Nombre del Eatsblecimiento
|BASICA SECUNDARIA (3 DIC 2004~ BACHILLER MILITAR o T o T COLEGIO VLA AR CORONEL FRAY JOSE IGNASIO
SEMINARKY 03 JUL 7008 SEMINARIO ACTUALIZACICN POLICIAL ESCUELA DE 20LICIA RAFAEL REYES

|[cmsa 15 MAY 2010 MANEJC DE PISTOLA PARA EL SERVICIO CON ENFASIS EN EL MODELO SIG ESCUELA DE PQLICIA RAFASL REYES
15FNNA.Rl0 J2JUN2G1Z  SEMINARIU MANEID DE PISTOLA PARA EL SERVIZIO POLICIAL CON ENFASIS EN ESCUELA DE POLICIA RAFAEL REYES
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CERTIFICACION 22DIC 2010 CERTFICACION CIUDASDAND DIGITAL POLICIA HACIONAL TE COLOMBIA
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DIFLOMADO I0SEP 2015 DIPLOMADO JUSTICIA TRANSICIINAL ESCUELA DE POLICIA GABRIEL GONZALEZ
SEMINARIC ‘ZOIC 2016 SEMINARIC ACTUALIZACION COCIGO NACIONAL DE POLIC'A ¥ CONVIVENGIA  DIRECCION NACIDNAL DE ESCUELAS
DIFLGMADD 12 MAY 2017 QIPLOMADO LIDERAZSO PARA LA SEGURIDAD PUBLICAY LA PAZ TERRITORIAL ESCUELA DE POSTGRADCS DE POLICIA
CAURSG 12 ABR 2017 CURSD ENGLISH VIRTUAL COURST FOR THE NATIONAL POLICE ESCUELA DE POSTGRADOS DE POLICIA
SEMINARIO M MAR 2017 SFMINARIC FUNDAMENTOS SASICHS OFE SEGURIDAD Y SALUD EN €L TRASAIO DIRECCICN NACIONAL DE ESCUELAS
SEMINARC 25 ABR 2077 SEMINARIC CATEDRA DE PAZ ESCUELA DE POSTGRALOS DE POLICA
SEMINARIO BMAY 2017 SEMINARIO ACTUALIZACION CO0IGO NACIONAL DE POLICIA ¥ CONVIVENCIA ESCUELA DE POLICIA METROPOLITANA O
CERTIFICACION 03 JUN 2017 PROGRAMA CC INDUCCION METROFOLITANA DE BOGOTA

SEMINARIC FALLFR  25NOV 2017 SEMNARIO TALLER EN SEGURIDAD VIAL ESCUELA DE SEGURIDAD VIAL

SEMINARIZ TALLER 13 DI 2017 SEMINARICQ TALLER FUNCICNES DE LOS COMANDANTES DE ESTACION ESCUELA DE POLIGIA ME TROFOLITANA DE
SENMINARID TALLFR STMAY 2078 SEMINARIC TALLER PROGRAMA MEJOR PO 1ICIA ESCUELA DE POLICIA ME TROFOLITANA DE

(...)"
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En ese sentido, el actor durante su trasegar institucional recibié formacion
técnica y académica integral, que le exigia como Capitan de la Institucion

una posicion garante en la prestacion del servicio de Policial.

Ahora bien, aduce el apoderado del demandante, que este fue retirado, con
fundamento en las anotaciones demeritorias que existian en su PSI,
obviando que muchas de ellas se encontraban debidamente justificadas vy,
por su parte, el sennor Sebastian Salamanca Rodriguez, quien rindio
declaracion ante este Despacho el 23 de septiembre de 2021, sostuvo que si
bien el demandante promovié las reclamaciones contra los registros
realizados en sus formularios de seguimiento por el Comandante de la
Estacion de Policia, lo cierto es que fueron confirmadas, actuacion que
efectud la Patrullera que fungia como Secretaria, quien no se encontraba

facultada para ello.

Al respecto, vale la pena senalar que, en virtud de lo dispuesto en el
Decreto 1800 de 2000, el Formulario II de Seguimiento Policial, contiene los
registros relevantes para dar inicio a la evaluacion (art. 38), los cuales
pueden ser objeto de reclamacion por escrito presentado ante el evaluador
y, en caso de mantener la decision, se debe remitir lo actuado ante el
revisor, con el objeto de que las decida en forma definitiva (arts. 51 y 52),
procedimiento que se llevd a cabo conforme a dicha disposicion legal,
puesto que, en algunas oportunidades, el Capitan Edwar Stivers Cortés
Silva presento reclamaciones contra las anotaciones demeritorias citadas
anteriormente, las cuales fueron ratificadas por el Teniente Coronel Anibal
Villamizar Serrano, en su calidad de Comandante de Estacion de Policia y,
posteriormente, por el Teniente Coronel Gustavo Adolfo Martinez Bustos,
quien fungioé como revisor, de modo que, los registros contenidos en sus
formularios de evaluacion (2018-2019), se suscribieron por los oficiales

competentes, amén que no fueron justificadas por el demandante.

De otro lado, frente a las anotaciones que no fueron objeto de reclamacion,
se advierte que el actor aporté un documento de Word contentivo de las

justificaciones, en los siguientes términos:

Se atribuye, que para el 7 de marzo de 2018, el actor se encontraba

incapacitado por dos (2) dias, de forma que, no habria lugar a los registros
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realizados los dias 6 y 7 de marzo de dicha anualidad; empero, dicho
suceso no se encuentra acreditado en el expediente, pues no obra
documento alguno que asi lo demuestre, amén que los formularios de
seguimientos incorporados al plenario corresponden a los comprendidos

entre el 13 de abril de 2018 y el 31 de mayo de 2019.

En cuanto a la anotacion realizada el 20 de mayo de 2018, cabe resaltar
que, pese a que se afirma que el actor para esa semana se encontraba en
situacion administrativa (franquicia), tal como se demostré6 en la
investigacion disciplinaria No. P-RESBO 2018-101, la cual fue archivada,
se precisa que esta no fue allegada al plenario, para de alli colegir que el
actor se encontraba relevado del deber a su cargo para esa fecha, respecto
a tramitar el recurso de reclamacion interpuesto por el IT Rayran Mancera

Alcibiades, al registro realizado el 15/05/2018°.

Respecto al registro realizado el 6 de junio de 2018, la cual se justifica en
que el demandante se encontraba en orden de servicios No. 0008
Dispositivo acompanamiento Colegio Externado Camilo Torres, efecto para
el cual, se incorpor6 un pantallazo de tal documento, cabe resaltar que,
segun el contenido de dicha orden, el Comando de Policia Metropolitana de
Bogota implementé las acciones preventivas a las manifestaciones del
06/06/2018, razoén por la cual, se colige que el actor conté con el término
dispuesto en la norma, para resolver el recurso de reclamacion interpuesto
por el PT Nilson Yovany Sanchez Rincon, a la anotacion de fecha

28/05/2018.

Frente a la anotacion del 6 de agosto de 2018, relativa a que el
demandante no tramité el recurso de reclamacion promovido por el senor
PT Diego Armando Sandoval Daza, al registro del 23 de julio de 2018, pese
a que le fueron concedidas vacaciones, segun la Orden Interna No. 189
del 9/08/2018, tal como se colige de su formulario de seguimiento, no se
puede establecer que para el dia que le fue efectuada la anotacion no se
encontraba en servicio activo o que no conto con el término contenido en la

norma para pronunciarse sobre la aludida reclamacion.

8 Decreto 1800 de 2000. “ARTICULO 52. TERMINOS PARA RECLAMAR. Las reclamaciones por desacuerdo
con las anotaciones en los formularios dos (2) y tres (3), proceden por escrito ante el evaluador, dentro de las
veinticuatro (24) horas siguientes a su comunicacién, quien las resuelve en un término igual. En caso de
mantener su decision, remitir4 lo actuado ante el revisor dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes,
quien decide en forma definitiva en el término de cuarenta y ocho (48) horas” (negrita ajena al texto).
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Sobre la anotacion del 16 de diciembre de 2018, orientada a que el actor
no tramité el recurso de reclamacion promovido por el IT Hernan Yesid
Rodriguez Hortua, basta mencionar que, aunque el actor afirme que no fue
ratificada, dicho aspecto no se observa en su formulario de seguimiento,
pues no obra registro de ello, como tampoco de que se efectuara

reclamacion alguna.

Asi las cosas, resulta claro que, los argumentos expuestos por el
demandante no tienen la virtualidad necesaria para justificar las
anotaciones demeritorias y tanto la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional para la Policia Nacional al recomendar el retiro, como el
Gobierno Nacional al definir el mismo, estudio la trayectoria profesional del
oficial a efectos de establecer si sus actuaciones como Comandante de
Atencion Inmediata del CAI Colseguros, hasta el 12 de marzo de 2018 y del
CAI Cruces, desde el dia siguiente, afectaban el servicio policial o si sus
comportamientos desconocian la finalidad de la institucion, de acuerdo

con la Constituciéon Politica y la Ley.

Por otra parte, se advierte que el hecho de que la Resolucion No. 3674 del
14 de junio de 2019, hiciera alusion a comportamientos desplegados por el
actor, que estaban orientados a encausar la disciplina’, como son las
anotaciones por llegadas tarde, tal aspecto, en nada afecta la legalidad de la
misma, dado que la decision que condujo al retiro del demandante, como se
senalo lineas atras, se fundamento en el incumplimiento de las 6rdenes que
le eran impartidas, no presentarse a los turnos, no comunicar las
novedades del personal bajo su cargo, disminucion de la actividad operativa
y no evaluar el desempeno laboral de sus subalternos, en forma reiterada,
lo que denota su falta de compromiso con la institucion y su deficiente
desempeno profesional, razéon por la cual, en el caso sub examine no se
evidencia la desviacion de poder de la entidad demandada o la falsa

motivacion al proferir el acto administrativo enjuiciado.

Al respecto, el H. Consejo de Estado Seccion Segunda — Subseccion “F”, en

sentencia del 26 de agosto de 2016, dentro del expediente 11001-33-31-

7 Articulo 27 de la Ley 1015 de 2006.
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012-2011-00442-01, Consejera Ponente: Dra. Beatriz Helena Escobar

Rojas, senalo:

“En relacion con el desvio de poder alegado, es preciso senialar que es
deber de quien lo alega allegar el material probatorio pertinente para
demostrar el desmejoramiento del servicio o la incoherencia entre los
antecedentes laborales del servidor retirado y la medida adoptada.

Ahora, dentro del sumario no se logra demostrar por parte del
demandante que el Director General de la Policia Nacional profiriera la
Resoluciéon demandada con fines diferentes a los senalados en la
misma, pues tal como se evidencia en el acto administrativo
demandado, el retiro del servicio del senor LUIS FERNANDO VILLA
PRECIADO obedecié a la afectaciéon del servicio que este generaba en
el cargo de patrullero de la Policia Nacional, dada la imposiciéon de
mds de 5 sanciones disciplinarias en su contra, como también las
anotaciones negativas registradas en el “formulario de evaluacién de
desempeno policial” durante el periodo 2009 y 2011 y que quedaron
citadas en el acdpite anterior.

Lo anterior significa que el acto demandado no resulta ilegal, pues se
expidié cumpliéndose con los requisitos de ley para el ejercicio de la
facultad discrecional y estd probada la afectacion del servicio”.

Y en punto a la falsa motivacion, dicha Corporacion Judicial — Seccion
Segunda - Subseccion “A”, mediante sentencia del 6 de septiembre de
2018, C. P. Dr. Gabriel Valbuena Hernandez, proferida dentro del proceso
No. 05001-23-31-000-2003-02262-01(2809-13)%, indico:

«Es pertinente mencionar que la falsa motivaciéon aludida debe ser
probada por el actor, y que no le es dable establecer al demandante
que fue por otro motivo, por un simple supuesto o parecer, cuestion
que no se demostré en el plenario.

(..)

En cuanto a la falsa motivacion, esta Subseccion ya habia
analizado el asunto mediante providencia de 17 de agosto de
2017, en donde expreso lo siguiente:

«De conformidad con el articulo 84 del CCAI° la falsa motivacion
es una causal de nulidad de los actos administrativos que ha
sido entendida como aquella razon que da la administracion
de manera enganosa, fingida, simulada, falta de ley, de
realidad o veracidad al adoptar una decision. De igual forma
la falsa motivacion se configura cuando las circunstancias
de hecho y de derecho que se aducen para la emision del acto
administrativo respectivo, traducidas en la parte motiva del
mismo, no tienen correspondencia con la decision que se

8 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION “A”, Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ, actor: OSCAR ORLANDO
DUQUE OLANO, demandado: MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL

® Sentencia de 17 de agosto de 2017. Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subseccion «A». M.P. Rafael Francisco
Suarez Vargas. Radicacion numero: 05001-23-31-000-2003-00341-01(2096-12). Actor: Maria Elena Diez Vargas.
Demandado: Tecnolégico de Antioquia.

10 Hoy en dia medio de control de nulidad, articulo 137 del CPACA.
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adopta o disfrazan los motivos reales para su expedicion.

En punto de la definicion de esta causal, resulta pertinente acudir al
andlisis que ha realizado la doctrina sobre la figura en los
siguientes términos!!:

Seguin un concepto amplio de la falsa motivacién, ésta es la causal
de nulidad de los actos administrativos que agrupa los vicios de
éstos consistentes en irregularidades que se refieren al elemento
causal y a su expresion en el acto que implican un desconocimiento
de principios esenciales del derecho Administrativo como lo son el
de organizacién del Estado Democrdtico de Derecho, el principio de
legalidad de la actividad administrativa, los principios derivados de
los derechos y garantias sociales, y el de responsabilidad personal
del funcionario.

Concretado lo anterior, toda funcion administrativa tiene origen en
una norma superior, la cual prevé de manera general los motivos o
antecedentes por los que puede aplicarse la consecuencia; los
motivos en cada caso deben coincidir con esos previstos por la
norma, respetando ademds otros principios generales del derecho
Administrativo, y el funcionario los expresard en la declaracion
cuando la motivaciéon sea necesaria. Cualquier irregularidad en los
anteriores requisitos constituye un vicio de falsa motivacion.

... el nombre falsa motivacion no implica que para la
ocurrencia de la causal se necesite la intencion dolosa de
falsear los motivos, pues basta la erronea motivacion, la
equivocacion involuntaria, sin intencion de encubrir o
aparentar nada, para que de todas maneras haya una
irregularidad que perjudica al Estado, a la Administracion o
a los particulares, y que por lo tanto justifica la declaracion
de nulidad del acto» (negrita del Despacho).

Ahora bien, la parte actora afirmé que el demandante fue victima de acoso
laboral, situacion que no es ajena a la realidad que vive la institucion y que
se ha denunciado en varias oportunidades por sus integrantes, aduciendo
que se les exigen resultados, so pena de perder dias de descanso o muchas
veces deben soportar eventos degradantes por mantener una buena imagen
con sus superiores y no ser desvinculados de la institucion de manera

discrecional.

Al respecto, obra en el plenario la anotacion (no se identifica el libro) del
mes de junio de 2018, donde el aqui demandante informa la novedad que
se presentdo el 7 de dicho mes y ano, a las 8:00 horas, frente a las
situaciones de acoso laboral por parte del TC Anibal Villamizar Serrano, las
cuales serian informadas a las autoridades correspondientes y mandos

superiores, en los siguientes términos:

1 Largacha Martinez, Miguel y Posse Velasquez Daniel, Causales de anulacion de los actos administrativos, Editorial
«Doctrina y Ley», Bogota, 1988, paginas 165y 166
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“A esta hora y fecha se deja constancia siendo las 11:30
aproximadamente del dia 06-06-2018 el serior PT Jimenez (sic) Cuellar
Diego cuadrante 26 cai cruces se comunica a mi telefono (sic) personal

. informando la novedad presentada en el comite (sic) de veri (sic)
realizado en el comando de la metropolitana de bogota (sic) precedida
por mi Coronel Martin (sic) Gomez (sic) Javier quien le manifesto (sic) a
mi TC. Anibal (sic) Villamizar Serrano comandante de Estacion (sic) de
Policia (sic) santa fe, que como era el comandante titular del cai cruces
Donde el senor TC Villamizar manifiesta que “MALO” ordenando que
el (sic) era el comandante de estacion (sic) y que solicite. De igual
manera le ordeno al senor PT Jimenez (sic) Cuellar Diego realizar un
informe dirigido a mi informando esa novedad. Es de anotar que se
vienen presentando situaciones de Acoso Laboral por parte de mi TC.
Anibal (sic) Villamizar Serrano que van a ser informadas a las
autoridades correspondientes y mandos superiores”.

Igualmente, se incorporo el Oficio No. S-2018-303681 del 3 de octubre de
2018, mediante el cual el Capitan Edwar Stivers Cortés Silva le informo al
Teniente Coronel Gustavo Adolfo Martinez Bustos, las novedades que se

presentaban con el Comandante de la Estacion, en los siguientes términos:

A su vez, el declarante Sebastian Salamanca Rodriguez, afirmo6 que el
Comandante de Estacion Anibal Villamizar Serrano tenia conformado un
grupo de trabajo, impidiendo que otra persona ingresara al nucleo y
cuando estaban en formacion, delante del personal, por teléfono o por
WhatsApp menospreciaba al actor, diciéndole palabras soeces, refiriendo
que era un inutil y quitandole el mando, situacion que se presentaba de

forma constante.

A su turno, el testigo Jonathan Nuifiez Joya, en la audiencia llevada a cabo
el 23 de septiembre de 2021, quien presté sus servicios como conductor
asignado al actor, precis6 que el Teniente Coronel Anibal Villamizar Serrano
era muy drastico con todos los oficiales e impartia o6rdenes toscas al
personal, puesto que en la forma militar no pide el favor, da ordenes.
Igualmente, senaléo que segun lo que le manifestaba el demandante, dicho
Comandante, via telefonica, le decia que no servia para nada y por radio le

hablaba tosco.



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C. 47
Expediente: 11001-33-35-018-2019-00525-00

Asi mismo, aludi6é que existia acoso laboral por los turnos o jornadas que le
asignaba al actor, pues en algunos casos eran desgastantes, formaba todos
los dias de 7:00 de la manana hasta 12:00 de la noche o 1:00 de la manana
y sin hora de almuerzo o cena, pues “tocaba sobre la marcha”y si sucedia

algo no podia almorzar.

Por su parte, el deponente Andrey Yesid Lozano Garcia, manifesté que el
Teniente Coronel Anibal Villamizar Serrano, se aprovechaba de su mando y
ejercia malos tratos al demandante hasta el punto psicologico, ya que
utilizaba palabras que menospreciaba las labores que desarrollaba,
diciéndole que no era lo suyo, que lo iba hacer echar, tratos que eran
permanentes, en formacion, en reuniones, en comités de vigilancia o frente
a cualquier persona. Igualmente, afirmoé que se excedia en el horario

asignado al actor.

Como puede verse los testigos son coincidentes en senialar que el Teniente
Coronel Anibal Villamizar Serrano como Comandante de Policia de la
Estacion Santa Fe, creaba un ambiente laboral fuerte, tenia un trato
irreverente tanto con el demandante como con el resto del personal a su
cargo, dirigiéndose con palabras “soeces” en las reuniones, en las
formaciones e incluso por radio; sin embargo, el senor Jonathan Nunez
Joya, resaltd que no escucho que le dijera palabras vulgares, pues la
informacion que conoce al respecto, obedece a lo narrado por el

demandante.

Ahora bien, de lo expuesto por el senor Nunez Joya se desprende que no
percibio de manera directa las circunstancias que segun lo manifestado por
el actor rodearon el trato deshonroso, via teleféonica y si bien los testigos
concuerdan en senalar que le eran asignados turnos al demandante de
forma excesiva, lo cierto es que no hacen alusion a los aspectos puntuales
del acoso laboral; ademas el citado testigo fue contundente al sostener que
“en las formaciones manifestaba que si no hacian el trabajo serian
destituidos de la institucion, el acosaba a los seriores oficiales para que
hicieran articulo 27 y negativas a los uniformados y habian policias que les
ponian tres anotaciones y los hacian destituir, en ocasiones no ameritaban

que colocaran anotaciones 277, sin hacer mencion a las circunstancias de
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modo, tiempo y lugar, segun las cuales, el Comandante de la Estacion

hostigaba al senor Edwar Stivers Cortés Silva.

Al respecto, vale la pena resaltar que el senor Andrey Yesid Lozano Garcia
preciso que el Comandante de la Estacion de Policia “no media las érdenes,
tocaba cumplir o de lo contrario realizaba anotaciones al folio de vida, daba
ordenes de dificil cumplimiento e ilégicas, como cumplir cierta cantidad de
capturas por estupefacientes, cierre de establecimiento e incautaciéon de
armas, cosas que son relativamente imposibles, las patrullas de vigilancia
salen hacer un recorrido y puede ser que se dé la captura o no, pero lo
obligaban a realizar captura, so pena de realizar anotaciones, era imposible
cumplir con la estadistica”, afirmacion que se contrapone a lo expuesto por
el declarante Jonathan Nunez Joya, quien afirmo que “las érdenes eran las
que correspondian al trabajo, no habia érdenes ilégicas, correspondian a su

funcion”.

En ese sentido, no obstante la coincidencia de los testigos frente a que el
Teniente Coronel Anibal Villamizar Serrano era una persona que al
expresarse siempre usaba palabras despectivas, infundiendo temor cuando
se dirigia a sus subalternos, circunstancias que condujeron a que éstos se
sintieran intimidados, atemorizados, amenazados y, particularmente, el
demandante, que lo mantenia doblando turnos, cuestionado por su
responsabilidad en el mando, haciéndolo formar muy temprano y
entregando turno a altas horas de la noche, lo cierto es que a ninguno de
los testigos le consta que indiscutiblemente dichas circunstancias

conllevaron al retiro del demandante por voluntad del Gobierno Nacional.

En consecuencia, las pruebas obrantes en el expediente y las declaraciones
de los mencionados testigos no conllevan a esta juzgadora a la certeza de
que las anotaciones negativas que reposan en los formularios del
seguimiento del actor en los anos 2018 y 2019, carezcan de veracidad o que
obedezcan a una persecucion laboral, como lo pretende demostrar su

apoderado.

Asi las cosas, no es dable concluir que exista un nexo de causalidad entre
las actuaciones realizadas por el Teniente Coronel Anibal Villamizar

Serrano como Comandante de la Estacion Santa Fe y el retiro del actor por
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voluntad del Gobierno Nacional, pues si bien de los testimonios recaudados
se advierten comportamientos dignos de reproche por parte del citado
oficial, lo cierto es que los mismos no ofrecen el grado de conviccion
suficiente para concluir que dicho retiro obedeci6 a las conductas que este
desplegaba en contra del demandante, pues como quedd visto, este
incumplia con claros deberes que le eran exigidos en el ejercicio de su

cargo.

De otro lado, respecto al proceso disciplinario No. P-RESBO-2018-62,
adelantado por la Inspeccion Delegada Especial MEBOG, contra el Capitan
Edwar Stivers Cortés Silva, se advierte que este tuvo su origen en el Oficio
No. S-2018-191644 del 22 de junio de 2018, suscrito por el Mayor Alvaro
Pabon Mora, Subcomandante de la Tercera Estacion de Policia Santa
Fe, por medio del cual le comunico al Teniente Coronel Anibal Villamizar
Serrano, las supuestas eventualidades presentadas con el ahora
demandante, relativas a la omision en la entrega del informe de actividades
como dinamizadores de delitos y/o gerentes de estrategia de dicha
localidad, actuacion que fue archivada, mediante auto del 3 de diciembre

de 2018, proferido por el Inspector Delegado Especial MEBOG (E).

Sobre el particular, cabe resaltar que la decision adoptada por el Juzgador
Disciplinario, obedeci6 al analisis de las pruebas recaudadas, por cuanto se
arribo a la conclusion que la referida orden debio impartirse en el Comité
de Vigilancia, del cual obraba como antecedente el Acta No. 010/COSEC4 —
ESTPO3 — 2.25 del 15 de marzo de 2018, “QUE TRATA DE LA REALIZACION
DEL COMITE DE VIGILANCIA SEMANA N° 010 RELACIONADO CON EL
ANALISIS DE LAS PROBLEMATICAS DE SEGURIDAD Y CONVIVENCIA QUE
SE PRESENTARON ENTRE EL PERIODO COMPRENDIDO ENTRE EL
04/03/2018 AL 10/03/2018 EN LA JURISDICCION DE LA LOCALIDAD
SANTA FE”;, sin embargo, existian dos documentos contentivos de dicha
acta, los cuales diferian uno del otro, especificamente en el aparte relativo a
la orden impartida al Comandante Edwar Stivers Cortés Silva, consistente
en elaborar un informe de actividades de hurto a celulares, como
Comandante del CAI Las Cruces, circunstancia que conllevd a la

terminacion de la indagacion preliminar en contra de este, al sostener:
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El senor Teniente Coronel ANIBAL VILLAMIZAR SERRANO y el senor Mayor
ALVARO PABON MORA, en diligencia de declaracion le indicaron al despacho que
mediante el acta 010 de fecha 15 de marzo de 2018, se la habia emitido la orden al
senor Capiian EDWAR STIVERS CORTES SILVA, consistente en elaborar un
informe de Actividades Hurto a Celulares como Comandan:e del CAIl Cruces.
ademas de lo anterior el senor Teniente Coronel ANIBAL VILLAMIZAR SERRANO,
Comandante de la Estacion de Policia Santa fe en diligencia de declaracion dia 16
de octubre de 2018 siendo las 09:42 horas, le indico al despacho puntualmente el
folio y el parrafo en el cual se le emitio la orden al sefior Capitan EDWAR STIVERS
CORTES SILVA, procediendo el despacho a darle lectura a citado parrafo vy
preguntando nuevamente al senor Oficial declarante que si esa era la orden que se
le habia emitido al sefior Oficial, el cual asintié que si.

Informacion que no concuerda con la que fue allegada por el sefior Capitan EDWAR
STIVERS CORTES SILVA, en diligencia de version libre la cual fue corroborada con
la que emitid la senora Teniente Coronel ALBA LUZ BUITRAGO SANCHEZ.
Respensable del equipo de Direccionamiento Local MNVCC-MEBOG, en respuesta

a la comunicacion oficial S-2018-303438-MEBOG frente al Acta No.010 de fecha 15
de marzo de 2018, donde deben obrar todas las actas que se realizan de los comites
de vigilancia que realiza la Policia Metropolitana de Bogota, y de haberse realizado
algun tipo de modificacion en el acta en referencia debio haberse enviado a la
direccion del MNVCC-MEBOG.

Con fundamento en lo anterior este despacho disciplinario llega a la conclusion el
acta No. 010/COSEC4-ESTPO3 2.25, "QUE TRATA DE LA REALIZACION DEL
COMITE DE VIGILANCIA SEMANA N° 010 RELACIONADO CON EL ANALISIS
LAS PROBLEMATICAS DE SEGURIDAD Y CONVIVENCIA QUE SE
PRESENTARON ENTRE EL PERIODO COMPRENDIDO ENTRE EL 04/03/2018 AL
10/03/2018 EN LA JURISDICCION DE LA LOCALIDAD SANTA FE” las cuales
tienen como fecha 15 de marzo de 2018, hora de inicio 07:30 horas, hora de
finalizacion 10:00 horas, lugar: Aula 1 Estacién de Policia Santa fe Carrera 5 No. 29-
46, presento una modificacion y/o alteracion en el folio 18 de 25, en el lugar
especifico donde se le dio la orden al sefor Capitan EDWAR STIVERS CORTES
SILVA, disciptinado, consistente en elaborar un informe de Actividades Hurto a
Celulares como Comandante del CAl Cruces.

Concluye el despacho que el sefior Capitan EDWAR STIVERS CORTES SILVA no
pudo haber cometido falta disciplinara, pues no recibio la orden y para que haya un
incumplimiento a una @ una orden, la misma debe haberse materializado bien sea
por escrito o verbal, y el sefor oficial aqui investigado no recibid la orden consistente
en elaborar un informe de Actividades Hurto a Celulares como Comandante del CAI
Cruces.

Ademas de lo anterior. pese a no recibir la orden el sefior Capitan EDWAR STIVERS
CORTES SILVA, mediante comunicacion oficial radicada con el nimero S-2018-
194538-MEBOG, y con fecha 25/06/2018, presenté un informe de actividades en
tres (03) folios dirigido al senor Teniente Coronel ANIBAL VILLAMIZAR SERRANO.
eslo guiere decir que a pesar que la orden no la hubiera recibido del senor Oficial
este de aiguna manera se entero y entregd dicho informe en la fecha indicada, pues
segun lo informado al despacho por el senor Intendente ADRIAN ALEXIS AVILA
MESA. Responsable de la Oficina de Planeacion de la Estacion Tercera de Policia
Santa fe mediante comunicacion oficial S5-2018-283489-MEBOG, el cumplimiento 1o
debia dar el dia con fecha 20/06/2018. lo que nos permite indicar que el
cumpiimiento a la tarea se dio con retardo, pues como se tiene en lineas que
anteceden que motivaron el informe de novedad la orden no fue emitida al senor
Oficial en el Acta 010 del 15 de marzo de 2018,

50



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C. 51
Expediente: 11001-33-35-018-2019-00525-00

En suma l.o sgcedndo en este asunto se resume de la siguiente manera: resulta ser
aue se ongino la investigacion porque en principio el sefor oficial Mayor PABON
WMIURA piesenia informe en donde pone al tanto del incumplimiento de la orden [:)Ur
parte del senor capitan CORTES de no realizar informe de actividades, en contraste
el Investigado aduce que la mencionada orden de la que enuncia el senor mayor no
existe, toda vez que afirma que el acta con la cual le dieron esta supuesta orden fue
etterada‘ para demostrar su tesis presenta una copia de aquella acta que reposa cn
la oficina 2rincipal del modelo de vigilancia comunitaria por cuadrantes MEBOG. por
lo que para desatar esta contradiccién probatoria dispone esta delegada realizar
v;s:ta especial al aplicativo gestor de contenidos policiales cuyo objetiv6 era verificar
si la Qrden que le entregaron al oficial era real, y tenia mismidad con la orden que
aporto al proceso, lo que arrojo que efectivamente se trataba de la misma acta, pero
al ser verificadas se logro identificar que la copia del acta inicialmente presentada

como prueba contra el oficial resulta estar alterada frente a la que reposa en los
archivos de la oficina del Modelo Nacional de Vigilancia Comunitaria por Cuadrantes.

Por todo lo anterior, esta instancia dara aplicacion a lo establecido en la Ley 734 de
2007 avticule 73 que reza: “En cualquier etapa de la actuacion disciplinaria en
que aparezca plenamente demostrado que el hecho atribuido no existio, que fla
conducta no esta prevista en la ley como falta disciplinaria, que el investigado no la
cometio. que existe una causal de exclusion de responsabilidad, o que la actuacion
no podia iniciarse o proseguirse, el funcionario del conocimiento, mediante
cecision motivada, asi lo declarara y ordenard el archivo definitivo de las
diligencics" (subrayado y negrilla del despacho), por ende. se dara aplicacion al

articulo citado archivando las diligencias, tal y como quedara establecido en la parte
resolutiva,

(...)”

Como consecuencia de tal decision, se ordendé compulsar copias, con el fin
de que se investigara disciplinariamente la presunta responsabilidad que le
podria asistir al funcionario que ejecuté o permitio la modificacion o
alteracion del acta, de modo que, no es cierto, como lo afirma la parte
actora, en los hechos de la demanda, que se comprobé que el Teniente
Coronel Anibal Villamizar Nifio y el Mayor Alvaro Pabén Mora, incurrieran
en falsedad de documento y fraude procesal, pues no obra decision que asi
lo disponga, como tampoco se encuentra acreditado, que dicho proceso
disciplinario fuera decisivo para el retiro del demandante, pues no se hace

alusion a dicho aspecto en el acto administrativo objeto de controversia.

Asi las cosas, no se demostro que la Resolucion No. 3674 del 14 de junio de
2019, fuera expedida con un fin distinto y ajeno a la potestad del Ministerio
de Defensa Nacional de realizar renovacion generacional dentro de la linea
jerarquica institucional por el mejoramiento del servicio y los argumentos
expuestos en el libelo demandatorio no sustentan por si solos que fue
proferida contrariando el espiritu de la Ley y el ordenamiento juridico,

incurriendo en un vicio que amerite declarar su nulidad.



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C. 52
Expediente: 11001-33-35-018-2019-00525-00

Sobre dicho aspecto, el H. Consejo de Estado®?, discurrio:

“El actor pretende demostrar esta censura con suposiciones Y
pareceres personales, sin allegar prueba fehaciente que demuestre el
fin torcido de la administracion, cuestion que no es posible tratandose
de la censura por desvio de poder, como quiera que la carga de la
prueba le incumbe al demandante que alega el fin contrario al buen
servicio y en este aspecto, la prueba ha de ser contundente, con el fin
de desvirtuar la presuncién de legalidad que ampara a los actos de la
administracion.”.

Finalmente, cabe resaltar que si bien el apoderado del actor manifesté que
en el acto administrativo objeto de controversia solo se tuvo en cuenta los
aspectos que podrian tomarse como lesivos hacia el Capitan Edwar Stivers
Cortés Silva, sin realizar una ponderacion de los reconocimientos recibidos
por su buen accionar y las excelentes calificaciones de desempeno, lo cierto
es que estos no se traducen en una estabilidad laboral absoluta®, que
impida a la instituciéon acudir a la figura de retiro por facultad discrecional,
pues se torna evidente que las anotaciones negativas que reposan en los
formularios de seguimiento del actor afectan el servicio y el hecho de que
sean menores a los registros positivos, no conllevan a desvirtuar el acto

acusado®.

Expuesto lo anterior, de conformidad con las reglas de la sana critica, para
el Despacho, la parte actora no acredité que la administracion actuara con
un fin alejado del buen servicio o de manera enganosa, simulada, alejada
de ley o de realidad al momento de expedir la Resolucion No. 3674 del 14
de junio de 2019, por cuanto, podia disponer del retiro del oficial, con
cualquier tiempo de servicio, previa recomendacion de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional, como en efecto ocurrio, razén por la cual,
la desvinculacion del senior Edwar Stivers Cortés Silva “por voluntad del
Gobierno Nacional”, se efectu6é bajo los requisitos de razonabilidad,
racionabilidad y proporcionalidad exigidos, sin que se observe violacion de

las disposiciones invocadas en el libelo y sin que se haya desvirtuado la

12 Consejo de Estado, sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 9 de marzo de 2000,
Consejera Ponente: Ana Margarita Olaya Forero, Radicado 815-99, Actor: Wilson Ortiz Diaz.

18 SU - 172 de 2015, Magistrada Ponente Dr.: Gloria Stella Ortiz Delgado, Referencia: Expediente T-
4.076.348, accion de tutela instaurada por Fernando Cristancho Ariza contra el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca y el Consejo de Estado, procedencia: Seccién Quinta del Consejo de Estado, Asunto: Facultad
discrecional del Gobierno Nacional para el retiro de miembros de la Policia Nacional, en servicio activo.

14 Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccién Segunda - Subseccién “D”, Magistrada Ponente: Dra.
Alba Lucia Becerra Avella, sentencia del cuatro (4) de mayo de dos mil veintiuno (2021), expediente No.
11001-33-35-018-2018-00230-01, demandante Miguel Angel Villamarin Triana, demandada Nacion -
Ministerio de Defensa — Policia Nacional, tema: retiro del servicio por voluntad de la Direccién General de la
Policia Nacional
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presuncion de legalidad que reviste el acto demandado, razén por la cual,
se denegaran las suplicas de la demanda y, en se sentido, por sustraccion
de materia no hay lugar a realizar pronunciamiento alguno, frente a la
indemnizacion por lucro cesante y los perjuicios morales deprecados en el

escrito demandatorio y a la objecion formulada por el extremo pasivo.

5.5. COSTAS.

Se advierte que, si bien el articulo 365 del Coédigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio no se
evidencio que la parte actora en el curso del proceso haya incurrido en una

conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- DENEGAR las suplicas de la demanda por las consideraciones

senaladas en esta providencia.

SEGUNDO.- Sin costas a cargo de la parte demandante.

TERCERO.- Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al

demandante excepto los ya causados, a peticion del mismo.

Notifiquese y cumplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., veintisiete (27) de enero de dos mil veintidés (2022)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2020-00023-00

Demandante: MARCO ANTONIO PEREZ JAIMES

Demandados: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA
NACIONAL - CASUR

Asunto: SENTENCIA

El senor MARCO ANTONIO PEREZ JAIMES, identificado con cédula de
ciudadania No. 88.200.620, actuando en causa propia, en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, presento
demanda en contra de la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA
NACIONAL - CASUR, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL
1. LA DEMANDA.
1.1 PRETENSIONES

1.1.1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 6013 del 25 de
junio de 2019, por medio de la cual se reconoci6 y ordend pagar la
asignacion mensual de retiro al actor, en cuantia equivalente al 83% del
sueldo basico de actividad para el grado y partidas legalmente

computables.

1.1.2. Declarar la nulidad de la Resolucion No. 12785 del 25 de
septiembre de 2019, a través de la cual la entidad demandada nego el

incremento de la asignacion mensual de retiro al demandante.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, la parte actora solicitdo que se condene a la

entidad demandada a:

1.1.3. Pagar la asignacion mensual de retiro al actor, en cuantia

equivalente al 85% de los haberes de actividad, de conformidad con lo
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dispuesto en el articulo 144 del Decreto 1212 de 1990 y en la sentencia
proferida por el H. Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, el 3 de septiembre del
2018, dentro del proceso No. 11001-03-25-000-2013-00543-00, Consejero
Ponente Dr. César Palomino Cortés, mediante la cual se declar6 la nulidad

del articulo 2 del Decreto 1858 de 2012.

1.1.4. Pagar de forma indexada los dineros dejados de cancelar, por los
anteriores conceptos, a partir del 25 de junio de 2019, hasta la fecha en
que se reconozca el derecho, de acuerdo a la formula matematica financiera

adoptada por el H. Consejo de Estado, asi:

INTENDENTE JEFE 83% ARO 2019 INTENDENTE JEFE 85% ARO 2019
CONCEPTO DEVENGADOS CONCEPTO A DEVENGAR ‘
SUELDO BASICO 2867.135 | SUEELDO BASICO 2.867.138
PRIM. RETORNO EXPERIENCIA | 186.699 | PRIM. RETORNO EXPERIENCIA 186,609
PRIM. NAVIDAD N.E. 307.069 | PRIM. NAVIDAD N.E 307.009
PRIM. SERVICIOS N.E 121382 | PRIM. SERVICIOS N.E 121.382
PRIM. VACACIONES N.E. 126440 | PRIM. VACACIONES N.E. 126.440
SUBSIDIO DE ALIMENTACION N.E. | 59.342 SUBSIDIO DE ALIMENTACION N.E. 59.342
TOTAL 3483868 | TOTAL 3.460,868
83 % ASIGNACION 2879.160 | 85 % ASIGNACION 2.948.537
1.1.5. Pagar los intereses moratorios, sobre los dineros provenientes y

correspondientes al 85 % de la asignacion mensual de retiro.

1.1.6. Pagar los gastos, costas procesales y agencias en derecho.

1.1.7. Dar cumplimiento de la sentencia que ponga fin al presente
medio de control, de conformidad con lo previsto en los articulos 187, 188,
y 189 de la Ley 1437 de 2012 y demas normas positivas vigentes

concordantes y complementarias.
1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones, la parte demandante alude a los

siguientes hechos:

1.2.1. EI 3 de octubre de 1994, ingreso6 al Centro de Estudios Superiores

de la Policia Nacional, en la ciudad de Cuacuta, como alumno del Nivel
2
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Ejecutivo, terminando dicho curso el 30 de septiembre de 1995, con una

duracion de 11 meses y 27 dias.

1.2.2. Mediante la Resolucion No. 015328 del 1 de octubre de 1995, fue
dado de alta como Patrullero, siendo ascendido en diferentes grados y el

ultimo que ostento fue de Intendente Jefe.

1.2.3. A través de la Resolucion No. 6013 del 25 de junio de 2019, la Caja
de Sueldos y retiro de la Policia Nacional, le reconoci6 y ordeno el pago de
la asignacion mensual de retiro, en cuantia equivalente al 83% del sueldo
basico de actividad para el grado y partidas computables, por haber
cumplido un total de 24 anos, 11 meses y “10 dias” laborados en la Policia
Nacional, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 754 del 30 de abril
de 2019, el cual fija el régimen de asignacion mensual de retiro del personal
del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, que ingres6 al escalafon por

incorporacion directa hasta el 31 de diciembre del ano 2004.

1.2.4. EI 24 de julio de 2019, interpuso recurso de reposicion en contra
del citado acto administrativo, solicitando el reconocimiento de la
prestacion en cuantia equivalente al 85% de los haberes en actividad, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 144 del Decreto 1212 de 1990.

1.2.5. Por medio de la Resolucion No. 12785 del 25 de septiembre de
2019, notificada el 3 de octubre de la misma anualidad, la entidad
demandada resolvio el recurso promovido, confirmando en su integridad la
Resolucion No. 6013 del 25 de junio de 2019, al ratificar que se debe dar
aplicacion al Decreto 754 de 2019.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos el preambulo y los articulos 1, 2, 4,
13, 48, 53, 83, 121, 150 y 220 de la Constitucion Politica; 144 del decreto
1212 de 1990, 1, 2 y 10 de la Ley 4 de 1992; 1 y 7 Paragrafo 1 de la Ley
180 de 1995; 3° numeral 3.1. de la Ley 923 de 2004; 21 del Coédigo
Sustantivo del Trabajo y 237 de la ley 1437 de 2011, asi como la sentencia
proferida por el H. Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, el 3 de septiembre del

2018, dentro del proceso No. 11001-03-25-000-2013-00543-00, Consejero

3
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Ponente Dr. César Palomino Cortés, estructurando el concepto de violacion

de la siguiente forma:

Sostiene que los actos administrativos cuya nulidad se depreca en la
presente controversia se expidieron con infraccion de las normas en que
debian fundarse, toda vez que vulneran los principios, valores y fines

esenciales del Estado.

Manifest6 que se presentd un desbordamiento en la facultad
reglamentaria, por cuanto el numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley 923 de
2004, indico: “El derecho a la asignacion de retiro para los miembros de la
Fuerza Publica se fijara exclusivamente teniendo en cuenta el tiempo de
formacién, el de servicio y/ o el aportado. El tiempo de servicio para acceder
al derecho de asignacion de retiro sera minimo de 18 anos de servicio y en
ningun caso se exigird como requisito para reconocer el derecho un tiempo

superior a 25 anos”.

Adujo que los actos administrativos enjuiciados omiten el cumplimiento
de la sentencia senalada anteriormente, por medio de la cual se declaro6 la
nulidad del articulo 2 del Decreto 1858 de 2012 y, en ese sentido, para el
reconocimiento de la asignacion de retiro del actor, la entidad demandada
debio dar aplicacion a lo contemplado en articulo 144 del Decreto 1212 de
1990, por cuanto ingresé a la institucion antes del 31 de diciembre de

2004.

Afirmo6 que el Gobierno Nacional al expedir el Decreto 754 de 2019, esta
desconociendo lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley 4 de 1992, la Ley
180 de 1995 y el numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley 923 de 2004 (ley
marco), que consagra como principios fundamentales del sistema salarial,
el respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado y “el no

desmejoramiento de sus salarios y prestaciones sociales”.

Precis6 que en el caso bajo estudio la entidad demandada debi6é dar
aplicacion a lo contenido en el articulo 53 de la Constitucion Politica,
frente a duda de la norma que debio aplicar y, en consecuencia, debio
tener en cuenta la mas favorable, esto es, el articulo 144 del Decreto 1212

de 1990.
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III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada, mediante escrito allegado via
correo electronico el 24 de agosto de 2021, se opuso a las pretensiones
de la demanda, se manifesto frente a los hechos y expreso las siguientes

razones de defensa:

Refirio que el régimen de pensiones o asignaciones de retiro de la Fuerza
Publica es de naturaleza especial, tal como lo preceptua los articulos 217
y 218 de la Constitucion Politica, régimen prestacional que debe ser
regulado por el Gobierno Nacional, acorde con la facultad otorgada por el

numeral 11 del articulo 189 del referido mandato.

Indico que el Nivel Ejecutivo se cre6 con la Ley 62 del 12 de agosto de 1993,
desarrollada por el Decreto 041 del 10 de enero de 1994, el cual fue
declarado inexequible por la H. Corte Constitucional en sentencia C-417
de 22 de septiembre de 1994, razon por la cual se expidio la Ley 180 de
1995, donde se otorgd facultades extraordinarias al Presidente de la
Republica para desarrollar la carrera policial, de modo que, se expidio el

Decreto 132 de 1995.

Aludi6 que el demandante ingreso a la Policia Nacional de manera directa
a la jerarquia del Nivel Ejecutivo, pues inici6 curso de formacion como

alumno el 3 de octubre de 1994 y fue escalafonado el 1 de octubre de 1995.

Sostuvo que el Gobierno Nacional en desarrollo de la Ley 4 de 1992,
expidio el Decreto 1091 de 1995 y en su articulo 51 establecio el tiempo
de servicio necesario para acceder a la asignacion de retiro, pero dicho
decreto fue anulado por el Consejo de Estado en sentencia del 4 de febrero
de 2007. Seguidamente, el Gobierno en uso de la facultad otorgada por la
Ley 797 de 2003, expidio el Decreto 2070 de 2003, el cual fue declarado
inexequible por la H. Corte Constitucional en sentencia del 6 de mayo de

2004.

Manifesto que el Gobierno expidio la Ley Marco 923 de 2004, contentiva
de las normas, objetivos y criterios que debian observarse para la fijacion
del régimen pensional y de asignaciones de retiro de los miembros de la
Fuerza Publica, la cual fue desarrollada por el Decreto 4433 de 2004,

normatividad que en el canon 25 paragrafo 2 estableci6 las condiciones
5
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para que el personal del Nivel Ejecutivo fuera beneficiario de la asignacion
de retiro, paragrafo que fue declarado nulo por el Consejo de Estado,
mediante fallo del 12 de abril del anio 2012, al considerar que excedia las
facultades que se le habian otorgado al Gobierno Nacional en la citada ley
marco, especialmente por no haberse respetado los derechos adquiridos
del personal homologado, como son los agentes y suboficiales, indicando
la necesidad de diferenciar entre quienes ingresaron por incorporacion

directa y los que se habian homologado.

Adujo que se expidio el Decreto 1858 de 2012 y en su articulo 2 establecio
el régimen comun para el personal que ingreso al nivel ejecutivo por
incorporacion directa, norma que fue suspendida por el H. Consejo de
Estado en providencia del 14 de julio de 2014 y mediante fallos del 28 de
mayo de 2015 y 8 de octubre de 2015, dicha Corporacion Judicial revoco
la medida de suspension provisional, quedando en firme lo establecido en

dicho articulo.

Afirmo6 que el citado Decreto 1858 de 2012, senalo que al personal de
Agentes y Suboficiales de la Policia Nacional que se homologaran al Nivel
Ejecutivo antes del 1° de enero de 2005, se les reconoceria el derecho al
goce de asignacion mensual de retiro cuando cumplieran 15 anos de
servicio por llamamiento a calificar servicios, voluntad de la direccion
general o disminucion de la capacidad psicofisica o 20 anos de servicio
cuando se retiren a solicitud propia, separacion absoluta y destitucion, en
virtud del régimen de transicion, mientras que los miembros del Nivel
Ejecutivo que ingresaron en forma directa a dicho escalafon antes o
después de la expedicion de la Ley 923 de 2004, se les reconoceria el
derecho a devengar la prestacion al cumplir 20 o 25 anos de servicio, segun

la causal de retiro.

Preciso que el H. Consejo de Estado, mediante providencia del 3 de
septiembre de 2018, declar6 la nulidad del articulo 2 del Decreto 1858 de
2012, al considerar que los preceptos normativos contemplados en la
norma se encuentran en abierta contradiccion con lo previsto a manera de
limites materiales por el ordenamiento juridico superior; sin embargo,
como lo sefial6é el Organo de Cierre de lo Contencioso Administrativo, el

unico condicionamiento que la Ley 923 de 2004, para ser beneficiario de
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la transicion, el ex policial debia encontrarse en servicio activo al momento

de la entrada en vigencia.

Refirio que la exigencia del término senalado a los miembros activos, se
limito a respetar los minimos y maximos senalados en los Decretos 1212
y 1213 de 1990, para el reconocimiento de la asignacion de retiro, sin que
ello sea obice para indicar que la prestacion se debe reconocer en los

porcentajes establecidos en las mentadas normas.

Indico que en el caso particular del actor, debe tenerse en cuenta que fue
retirado de la Policia Nacional el 11 de febrero de 2019, que su hoja de
servicios fue elaborada el 12 de mayo de la misma anualidad (documento
base para el reconocimiento de la prestacion por parte de la hoy
demandada) y que los efectos fiscales del reconocimiento de la asignacion
mensual de retiro se generaron el 11 de mayo de 2019, en vigencia del
Decreto 754 de 2019, ya que este fue expedido el 30 de abril de dicho ano,
normatividad que se debe aplicar por tratarse de un miembro del Nivel

Ejecutivo.

Aludi6 que la entidad demandada reconoci6 la prestacion al demandante,
en virtud de la disposicion senalada precedentemente, desde el 11 de mayo
de 2019, en cuantia del 83%, porcentaje que corresponde a 24 anos 11

meses y “10 dias” de servicio, asi:

ANOS PORCENTAJE

SERVIDOS | A RECONOCER
15 | 50%
15 5485
17 | SE%
13 52%
19 55%
20 75%
21 77%
22 7ok
23 51%
24 B3%

Concluyé que no le asiste razon al actor al solicitar la aplicacion del
Decreto 1212 de 1990, por cuanto se trasgrediria el principio de

inescindibilidad de la norma.
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Manifesto que, en virtud de lo senalado en la sentencia proferida el 30 de
mayo de 2019, por el H. Consejo de Estado dentro del proceso No. 2602-
16 CE-SUJ-01619, no se evidencia que existan varias normas que regulen
la misma situacion que aqui se debate, pues al actor le resulta aplicable
el Decreto 754 de 2019, razon por la cual, los actos acusados no se

encuentran incursos en causal de nulidad alguna.

De otro lado, propuso la excepcion denominada “INEXISTENCIA DEL
DERECHO”, al sostener que el retiro del demandante se produjo bajo la
vigencia de los Decretos 1091 de 1995, 4433 de 2004, 1858 de 2012 y 754
de 2019, por lo tanto, no le asiste el derecho a lo reclamado en la presente

controversia.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

El demandante, mediante escrito radicado via correo electronico el 21 de
octubre de la presente anualidad, presento alegatos de conclusion
reiterando los argumentos expuestos en el libelo demandatorio,
advirtiendo que se encuentra acreditado dentro del proceso: i) la fecha en
que ingres6 a la institucion, ii) el tiempo que presté servicio, iii) el
porcentaje sobre el cual se le reconocio la asignacion de retiro, asi la fecha
de efectividad de la prestacion y iv) que los actos administrativos
demandados se expidieron con infraccion de las normas en que debian

fundarse.

Afirmo que para realizar el computo del porcentaje con el cual se debe
pagar la asignacion mensual de retiro, la Caja de Sueldos de Retiro de la
Policia Nacional - CASUR, debio6 tener en cuenta lo normado en el articulo
144 del Decreto 1212 de 1990, esto es, 50% por los primeros 15 anos y

4% mas, por cada ano laborado.

Preciso que por trabajar 24 anos, 11 meses y 10 dias, le asiste el derecho
a que por los primeros 15 anos, se le pague 50% y por los 9 anos restantes
se le debe reconocer el 4% mas, por cada ano laborado, de modo que, al
realizar la correspondiente multiplicacion (9 x 4), da como resultado 36%,

para un total del 86%, correspondiente a la asignacion de retiro, pero

8
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teniendo en cuenta que el articulo 144 del Decreto 1212 de 1990, en su
parte final expresa que el total de la asignacion mensual no debe
sobrepasar 85% de los haberes de actividad, sobre dicho porcentaje se

debe reajustar la prestacion.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial allegado via
correo electrénico el 21 de octubre de 2021, solicité que se nieguen las
pretensiones de la demanda, exponiendo los mismos argumentos
contenidos en la contestacién de la demanda, por cuanto al actor le resulta
aplicable el Decreto 754 de 2019, el cual regula la situacion legal y
reglamentaria de servicio publico con vinculacion en el Nivel Ejecutivo de
la Policia Nacional, de modo que, de accederse a lo deprecado en la

demanda se violaria el principio de inescindibilidad de la norma.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:

Frente a la excepcion de inexistencia del derecho, este Despacho
considera que tal argumento no s6lo se opone a las pretensiones de la
demanda, sino que ademas tiende a la defensa de los intereses de la
entidad demandada, pero de ninguna manera impide resolver de fondo el
asunto, razén por la cual sera examinada junto con el objeto de la

controversia.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Copia de la cédula de ciudadania del demandante.

! Se tiene en cuenta el dia siguiente, dado que fue enviado por correo electronico el “miércoles, 20 de octubre
de 2021 5:13 p. m.” — negrita fuera del texto-

9
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5.2.2. Copia del carné del actor, expedido por la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional - CASUR.

5.2.8. Certificacion expedida el 8 de marzo de 2019, por el Jefe del Grupo
Administracion Historias Laborales, en la cual se hace constar que el IJ
Marco Antonio Pérez Jaimes, ingreso a prestar sus servicios en la Policia
Nacional desde el 3 de octubre de 1994 y para el momento del retiro

contaba con un tiempo de servicio de 24 anos, 7 meses y 7 dias.

5.2.4. Resolucion No. 6013 del 25 de junio de 2019, a través de la cual
CASUR le reconocio la asignacion de retiro al actor, de conformidad con lo
preceptuado en el Decreto 754 de 2019, equivalente al 83% del sueldo
basico en actividad para el grado y partidas legalmente computables, a

partir del 11 de mayo de 2019.

5.2.5. Liquidacion de las partidas que forman parte de la asignacion de

retiro reconocida al demandante, expedida por CASUR.

5.2.6. Recurso de reposicion interpuesto por el demandante el 24 de

julio de 2019, contra la resolucion No. 6013 del 25 de junio de 2019.

5.2.7. Resolucion No. 12785 del 25 de septiembre de 2019, por medio
de la cual la entidad demandada no repuso la resolucion No. 6013 del 25
de junio de 2019, al sostener que el actor pertenece al Nivel Ejecutivo y
prestd sus servicios en la Policia Nacional por espacio de 24 anos, 11
meses y “10 dias”, retirandose por solicitud propia el 11 de mayo de 2019,
de forma que, se rige por las disposiciones contenidas en el Decreto 754

de 2019.

5.2.8. Certificacion expedida por la Jefe del Grupo de Talento Humano
de la Direccion de Proteccion y Servicios Especiales, mediante la cual se
hace constar que el ultimo lugar donde el actor presto sus servicios fue en
la Direccion de Proteccion y Servicios Especiales, en el Grupo Proteccion

Rama Judicial y Organismos de Control de la ciudad de Bogota.

5.2.9. Expediente administrativo del actor, aportado por la apoderada de
la entidad demandada al momento de alegar de conclusiéon, contentivo de
la hoja de servicios del demandante y de la documental referida

precedentemente.
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5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se expreso en la providencia del 14 de octubre de 2021, el aspecto
que ocupa la atencion del Despacho consiste en determinar si el
demandante tiene o no derecho a la reliquidacion de su asignacion de
retiro, en cuantia equivalente al 85% de los haberes devengados en
actividad, de conformidad con lo dispuesto en articulo 144 del Decreto

1212 de 1990.

5.3.1. DEL REGIMEN PRESTACIONAL APLICABLE A LOS MIEMBROS
DEL NIVEL EJECUTIVO.

El Presidente de la Republica, en uso de las facultades extraordinarias
conferidas por la Ley 66 de 1989, expidio6 el Decreto 1212 de 1990 “Por el
cual se reforma el Estatuto del Personal de Oficiales y Suboficiales de la
Policia Nacional”, en cuyo articulo 144, respecto a los requisitos para el

reconocimiento de la asignacion de retiro, dispuso:

“ARTICULO 144. Asignacion de retiro. Durante la vigencia del
presente Estatuto, los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional
que sean retirados del servicio activo después de quince (15) anos,
por llamamiento a calificar servicios, o por mala conducta, o por no
asistir al servicio por mds de cinco (5) dias sin causa justificada, o
por voluntad del Gobierno o de la Direcciéon General de la Policia
Nacional, o por sobrepasar la edad mdxima correspondiente al grado,
o por disminuciéon de la capacidad sicofisica, o por incapacidad
profesional, o por conducta deficiente y los que se retiren o sean
separados con mds de veinte (20) anios de servicio, tendrdan derecho
a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a gue
por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional se les paque
una asignacién mensual de retiro equivalente al cincuenta por ciento
(50%) del monto de las partidas de que trata el articulo 140 de este
Estatuto, por los quince (15) primeros anos de servicio y un cuatro por
ciento (4%) mas por cada ano que exceda a los quince (15), sin que el
total sobrepase del ochenta y cinco por ciento (85%) de los haberes de
actividad.

PARAGRAFO 1lo. La asignaciéon de retiro de los Oficiales y
Suboficiales que durante la vigencia de este Estatuto se retiren con
treinta (30) o mas anos de servicio, sera equivalente al noventa y
cinco por ciento (95%) de las partidas fijadas en el articulo 140,
liquidadas en la forma prevista en este Decreto.

PARAGRAFO 2o. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17
de diciembre de 1968 con treinta (30) o mds arios de servicio,
continuardan percibiendo la asignacién de retiro reajustada al noventa
Yy cinco por ciento (95%) de las partidas que se incluyeron en cada
caso para la respectiva asignacion” (subrayado del Despacho).
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Posteriormente, en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, a traveés
del articulo 150, numeral 19, se asigné competencia especial al Congreso
de la Republica para fijar las pautas y lineamientos que deberia tener en
cuenta el Presidente de la Republica al momento de desarrollar el régimen

salarial y prestacional de los miembros de la Fuerza Puablica.

Por su parte, el articulo 218 de dicha normatividad, senaldé que la ley
determinara el régimen de carrera, prestacional y disciplinario de la

Policia Nacional.

Por lo anterior, el Gobierno Nacional con fundamento en la Ley 62 del 12
de agosto de 19932, expidi6 el Decreto 41 del 10 de enero de 1994, “Por
el cual se modifican las normas de carrera del personal de oficiales y
suboficiales de la Policia Nacional y se dictan otras disposiciones”,
consagrando el Nivel Ejecutivo con los grados de comisario, subcomisario,
intendente, subintendente, patrullero, carabinero e investigador, segun la

especialidad.

No obstante, la Corte Constitucional en Sentencia C-417 del 22 de
septiembre de 19943, declar6 inexequibles las expresiones "nivel ejecutivo”,
"personal del nivel ejecutivo" y "miembro del nivel ejecutivo” empleadas en
un gran numero de articulos del Decreto 41 de 1994, por exceder el limite
material fijado en la Ley de facultades extraordinarias (ley 62 de 1993), en
la medida que con ellas se creaba una nueva categoria de cargos en la

Institucion Policial no autorizada legalmente.

Ahora bien, en desarrollo de la Ley 4% de 1992, se expidio el Decreto
reglamentario 1029 del 20 de mayo de 1994 “Por el cual se emite el
Régimen de Asignaciones y Prestaciones para el personal del Nivel Ejecutivo
de la Policia Nacional’” sin hacer distincion entre el personal incorporado
directamente y el homologado, el cual estableci6 como requisito para
acceder a la asignacion de retiro, un tiempo de servicio de 20 anos, cuando

este se produjere por llamamiento a calificar servicios, voluntad de la

2 "por la cual se expiden normas sobre la Policia Nacional, se crea un establecimiento publico de seguridad
social y Bienestar para la Policia Nacional, se crea la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada y
se reviste de facultades extraordinarias al Presidente de la Republica."

3 Magistrado Ponente. Doctor Carlos Gaviria Diaz.
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direccion general, disminucion de la capacidad psicofisica, destitucion o
haber sido condenado con pena principal de arresto; y un tiempo minimo
de 25 anos de servicio cuando la desvinculacion se produjere por solicitud
propia, incapacidad profesional, inasistencia injustificada al servicio por
mas de 10 dias, haber cumplido 65 anos los hombres y 60 las mujeres y

por conducta deficiente o destitucion.

Sin embargo, la Corte Constitucional en Sentencia C-613 de 1996,
consideré que resultaba juridicamente imposible dar aplicacion a dicha
normatividad, toda vez que su sustento adolecia del vicio de
inconstitucionalidad, por cuanto contenia fundamentos de derecho del

Decreto Ley 41 de 1994.

Asi las cosas, el Congreso de la Republica expidio Ley 180 del 13 de enero
de 1995 y a través del articulo 1° de la Ley 180 de 1995, modifico el
articulo 6° de la Ley 62 de 1993 “Por la cual se expiden normas sobre la
Policia Nacional, se crea un establecimiento publico de seguridad social y
Bienestar para la Policia Nacional, se crea la Superintendencia de Vigilancia
Yy Seguridad Privada y se reviste de facultades extraordinarias al Presidente
de la Republica”, consagrando el Nivel Ejecutivo como parte de la

estructura de la Policia Nacional, asi:

“ARTICULO 1o. El articulo 60. de la Ley 62 de 1993, quedard asi:

La Policia Nacional estd integrada por Oficiales, personal del Nivel
Ejecutivo, Suboficiales, Agentes, Alumnos y por quienes presten el
servicio militar obligatorio en la Instituciéon, asi como por los
servidores publicos no uniformados, pertenecientes a ella, unos y
otros sujetos a normas propias de carrera y disciplina en la forma
que en todo tiempo establezca la ley” (subrayado del Despacho).

Por su parte, el articulo 7 de la Lay 180 de 1995, revistio al Presidente de
la Republica de facultades extraordinarias, para desarrollar la carrera
profesional del Nivel Ejecutivo, razon por la cual, expidio el Decreto 132 de

1995 y en cuanto al ingreso el articulo 12, contemplo:

“Articulo 12. Ingreso de suboficiales al Nivel Ejecutivo. Podrdan
ingresar a la escala jerdrquica del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional,
los suboficiales en servicio activo que lo soliciten, de acuerdo con las
siguientes equivalencias:

(.)
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A su turno, el articulo 13 ibidem, indico:

“Articulo 13. Ingreso de agentes al Nivel Ejecutivo. Podran ingresar
al primer grado del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, los agentes
en servicio activo siempre y cuando retunan los siguientes requisitos:

(...).

A su vez, el articulo 14 ejusdem, senalo:

“Articulo 14. Ingreso auxiliares de Policia Bachilleres. El
personal de bachilleres que presten el servicio militar obligatorio en la
Policia Nacional, podran ingresar al Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional en el grado de Patrullero de conformidad con la
reglamentacién que expida la Direccion General de la Policia Nacional”.

Asi mismo, el articulo 15 de dicha disposicion legal, refirio:

“Articulo 15. Régimen salarial y prestacional del personal del
Nivel Ejecutivo. El personal que ingrese al Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, se sometera al régimen salarial y prestacional determinado
en las disposiciones qgue sobre salarios y prestaciones dicte el Gobierno
Nacional” (subrayado del Despacho).

Finalmente, el articulo 82 ibidem, dispuso:

"Articulo 82°.- Ingreso al Nivel Ejecutivo. El ingreso al Nivel Ejecutivo
de la Policia Nacional no podrd discriminar, ni desmejorar, en ningin
aspecto la situacion de quienes estdan al servicio de la Policia Nacional”.

De la normatividad trascrita, se concluye que los Suboficiales y Agentes de
la Policia Nacional pueden ingresar por homologacion al Nivel Ejecutivo, a
quienes no se les podria desmejorar el régimen salarial y prestacional que
venian disfrutando en la institucion castrense; por otro lado, se encuentran
los uniformados que ingresaron por incorporaciéon directa, quienes se
someteran a los regimenes salariales y prestacionales que determine

el Gobierno Nacional.

Ahora bien, en desarrollo de la Ley 4* de 1992, el Presidente dela Republica
expidio el Decreto 1091 de 1995 “por el cual se expide el Régimen de
Asignaciones y Prestaciones para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, creado mediante Decreto 132 de 1995” y respecto a la asignacion

de retiro para el personal del Nivel Ejecutivo, el articulo 51, previo:
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“Articulo 51. Asignacion de retiro para el personal del nivel
ejecutivo. El personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional,
tendra derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses
de alta, a que por la Caja de Sueldos de retiro de la Policia Nacional,
se le pague una asignacion mensual de retiro equivalente a un
setenta y cinco por ciento (75%) del monto de las partidas de que trata
el articulo 49 de este Decreto, por los primeros veinte (20) anos de
servicio y un dos por ciento (2%) mas, por cada ario que exceda de los
veinte (20), sin que en ningun caso sobrepase el ciento por ciento
(100%) de tales partidas, en las siguientes condiciones:

a) Al cumplir veinte (20) arios de servicio y ser retirado por cualquiera
de las siguientes causas:

1. Llamamiento a calificar servicio.
2. Voluntad de la Direccion General de la Policia Nacional.

3. Por disminuciéon de la capacidad sicofisica para la actividad
policial.

4. Por haber cumplido sesenta y cinco (65) anios de edad los hombres
y sesenta (60) anos de edad las mujeres.

b) Al cumplir veinticinco (25) anos de servicio y ser retirado o
separado por cualquiera de las siguientes causas:

1. Por solicitud propia.
2. Por incapacidad profesional.

3. Por inasistencia al servicio por mds de cinco (5) dias sin causa
Jjustificada.

4. Por conducta deficiente.
5. Por destitucion.
6. Por detencién preventiva que exceda de ciento ochenta (180) dias.

7. Por separaciéon absoluta en las condiciones establecidas en el
articulo 68 del Decreto 132 de 1995.

Paragrafo. También tendrd derecho al pago de asignacién mensual
de retiro el personal del nivel ejecutivo de que trata el literal b) de este
articulo, cuando cumpla los siguientes requisitos:

1. Veinte (20) anios de servicio a la Policia Nacional, y

2. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) anos de edad los hombres
y cincuenta (50) anos de edad las mujeres”.

Cabe resaltar que, mediante sentencia del 14 de febrero de 2007, proferida
por el H. Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccion Segunda — Consejero Ponente Dr. Alberto Arango Mantilla, dentro
del proceso No. 11001-03-25-000-2004-00109-01(1240-04), se declaro la
nulidad del citado articulado, al sostener:
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“Adicionalmente, dirad esta Sala que al regularse nuevas
disposiciones en materia prestacional, sin entrar a diferenciar entre
quienes ingresaron al Nivel Ejecutivo desde el momento de su
creaciéon respecto de los que se vincularon con posterioridad y de
quienes permanecieron como suboficiales o agentes en la Institucion
Policial, esto es, sin consagrarse un régimen de transicién, se estarian
desconociendo, asimismo, unos postulados constitucionales (arts. 13,
48 y 53) y legales (art. 7° - pardagrafo - de la Ley 180 de 1995), que
amparan y protegen de manera especial los beneficios minimos
establecidos en las normas laborales, los que, de no tenerse en
cuenta, violarian el principio de la buena fe y de la confianza legitima.

Si bien no existe derecho a un régimen prestacional
inmodificable o que no pueda variarse, el ejercicio de un
derecho adquirido soélo es dable exigirlo en la medida en que
el mismo se haya causado, esto es, que haya ingresado al
patrimonio de la persona exhibiendo un justo titulo. Pero, lo
cierto es que en este particular caso el Gobierno Nacional no podia
variar ni modificar el régimen prestacional de los miembros de la
Fuerza Publica en tanto - se repite - era una materia que se hallaba
reservada a la ley y, de otra parte, existia una clara proteccion
especial para quienes se habian acogido a la carrera del nivel
ejecutivo.” (Negrilla fuera de texto original)”

Posteriormente, el articulo 17 de la Ley 797 de 2003, otorgd facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica, entre otras, para “expedir
normas con fuerza de ley para reformar los regimenes pensionales propios
de las Fuerzas Militares y de Policia”, facultad en virtud de la cual el
Gobierno expidio el Decreto Ley 2070 del 25 de julio de 2003, “por medio
del cual se reforma el régimen pensional propio de las Fuerzas Militares”,
incluidos los miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, en cuyo

articulo 25, senalo:

“Articulo 25. Asignacién de retiro para el personal de la Policia
Nacional. Los Oficiales y el personal del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional que ingresen al escalafén a partir de la fecha de
entrada en vigencia del presente decreto y que sean retirados del
servicio activo después de veinte (20) anos, por llamamiento a
calificar servicios, por disminuciéon de la capacidad psicofisica, o por
voluntad del Gobierno, y los que se retiren a solicitud propia o sean
retirados o separados en forma absoluta después de veinticinco (25)
anos de servicio, tendrdn derecho a partir de la fecha en que terminen
los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Sueldos de Retiro de
la Policia Nacional se les pague una asignacion mensual de retiro...”
(Negrilla fuera del texto original).

Por su parte, el articulo 45, ibidem senal6 la vigencia y derogatorias del

aludido Decreto, asi:

“Articulo 45. Vigencia y derogatorias. El presente decreto rige a
partir de la fecha de su publicacién, deroga las demas
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disposiciones que le sean contrarias y, en especial, los articulos
193 del Decreto-ley 1211 de 1990, 167 del Decreto-ley 1212 de 1990,
125 del Decreto 1213 de 1990, Ley 103 de 1912, y los articulos 39 y
40 del Decreto-ley 1793 de 2000”. (Negrilla fuera del texto original).

Sin embargo, el Decreto Ley 2070 de 2003, fue declarado inexequible por
la H. Corte Constitucional, a través de Sentencia C-432 de 2004,
argumentando que de conformidad con los articulos 150, numeral 19,
literal e), 217 y 218 de la Constitucion Politica, el régimen salarial y
prestacional de la Fuerza Publica esta reservado a las leyes marco, lo cual

impide su expedicion a través de un decreto con fuerza de Ley.

Luego, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 923 del 30 de diciembre de
2004, “mediante la cual se senialan normas, objetivos y criterios que deberad
observar el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica...” y el articulo 3°
regulo lo relacionado con la asignacion de retiro de los miembros de la

Fuerza Publica, incluidos los del Nivel Ejecutivo, de la siguiente manera:

“Articulo 3°. Elementos minimos. El régimen de asignacion de
retiro, la pension de invalidez y sus sustituciones, la pension de
sobrevivientes, y los reajustes de estas, correspondientes a los
miembros de la Fuerza Publica, que sea fijado por el Gobierno
Nacional, tendrd en cuenta como minimo los siguientes elementos:

3.1. El derecho a la asignacién de retiro para los miembros de la
Fuerza Publica se fijard exclusivamente teniendo en cuenta el tiempo
de formacion, el de servicio y/o el aportado. El tiempo de servicio
para acceder al derecho de asignacion de retiro serd minimo de 18
anos de servicio Yy en ningun caso se _exigird como requisito para
reconocer el derecho un tiempo superior a 25 anos.

A los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo a la fecha de
entrada en vigencia de la presente Ley, no se les exigird como
requisito para el reconocimiento del derecho un tiempo de servicio
superior al regido por las disposiciones vigentes al momento de la
expedicion de esta Ley cuando el retiro se produzca por solicitud
propia, ni inferior a 15 anos cuando el retiro se produzca por cualquier
otra causal” (Subraya el Despacho).

En ese sentido, en desarrollo de la Ley Marco 923 de 2004, el Gobierno
Nacional expidio el Decreto Reglamentario 4433 de 2004, “Por medio del
cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros
de la Fuerza Publica”, el cual, en torno al tiempo de servicio para acceder

a la asignacion de retiro, en su articulo 25, senalo:

“(..)
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Los Oficiales y el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional
que ingresen al escalafén a partir de la fecha de entrada en vigencia
del presente decreto y que sean retirados del servicio activo después
de 20 anos, por llamamiento a calificar servicios, por disminucion de
la capacidad psicofisica, o por voluntad del Gobierno, y los que se
retiren a solicitud propia o sean retirados o separados en forma
absoluta después de 25 anos de servicio, tendrdan derecho a partir de
la fecha en que terminen los 3 meses de alta, a que por la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional se les pague una asignacion
mensual de retiro, asi:

(..)

Paragrafo 2°. El personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional
en servicio activo que a la fecha de entrada en vigencia del presente
decreto, sea retirado con 20 anios o mds de servicio por llamamiento
a calificar servicios, o por voluntad del Ministro de Defensa Nacional
o del Director General de la Policia por delegacion, o por disminuciéon
de la capacidad psicofisica, y los que se retiren a solicitud propia o
sean retirados o separados en forma absoluta después de 25
anos de servicio, tendrdn derecho a partir de la fecha en que terminen
los 3 meses de alta, a que por la Caja de Sueldos de Retiro de la
Policia Nacional, se les pague una asignacion mensual de retiro
equivalente a un 75% del monto de las partidas de que trata el
articulo 23 de este decreto, por los primeros 20 arios de servicio y un
2% mdas, por cada ano que exceda de los 20, sin que en ningun caso
sobrepase el 100% de tales partidas”™.

Sin embargo, el paragrafo segundo del articulo 25 del Decreto 4433 de
2004, que regulaba lo relacionado con la asignacion de retiro para los
miembros del Nivel Ejecutivo, fue anulado por el Consejo de Estado, a
través de sentencia del 12 de abril de 20124, al estimar que el Gobierno
Nacional desbordé la potestad reglamentaria, incrementando la edad para

que dicho personal acceda a la asignaciéon de retiro.

Posteriormente, se expidio el Decreto Reglamentario 1858 de 2012, “por
medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro del
personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional”, el cual regulo lo
relacionado con la asignacion de retiro del personal homologado y los que
ingresaron al escalafon por incorporacion directa, senalando en el

articulo 1, lo siguiente:

“ARTICULO 1. Régimen de transicion para el personal
homologado del Nivel Ejecutivo. Fijase el régimen pensional y de
asignacion de retiro para el personal que ingresé voluntariamente al
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional antes del 01 de Enero de 2005,
siendo Suboficiales o Agentes, los cuales tendran derecho cuando
sean retirados de la Institucion después de quince (15) anos de

4 Expediente: 0290-06(1074-0)7 radicacion: 110010325000200600016-00, Actor: Juan Carlos Beltran
Bedoya, Consejero Ponente: Dr. Alfonso Vargas Rincon.
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servicio por llamamiento a calificar servicios, por voluntad de la
Direcciéon General o por disminucioén de la capacidad psicofisica y los
que se retiren a solicitud propia o sean retirados o separados en
forma absoluta o destituidos después de los veinte (20) anos de
servicio, a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de
alta, por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional se les
pague una asignacion mensual de retiro equivalente a un cincuenta
por ciento (50%) del monto de las partidas de que trata el articulo 3
del presente decreto, por los quince (15) primeros arios de servicio, un
cuatro por ciento (4%) mds por cada ano que exceda de los quince (15)
hasta cumplir los diecinueve (19) anos y un nueve por ciento (9%) al
cumplir los veinte (20) arios de servicio. Asi mismo se incrementard
en un dos por ciento (2%) por cada ano que exceda de los veinte (20),
sin que en ningtun caso sobrepase el cien por ciento (100%) de tales
partidas”.

A su turno, el articulo 2° de dicha disposicion, preceptuo:

ARTICULO 2. Régimen comun para el personal del Nivel
Ejecutivo que ingreso al escalafon por incorporacion directa.
Fijase el régimen pensional y de asignacion de retiro para el personal
que ingreso al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional por incorporacion
directa hasta el 31 de diciembre de 2004, los cuales tendran derecho
cuando sean retirados de la Institucién con veinte (20) anios o mds de
Servicio por llamamiento a calificar servicios, o por voluntad del
Director General de la Policia por delegacién, o por disminucion de la
capacidad psicofisica, y los que se retiren a solicitud propia o sean
retirados o separados en forma absoluta o destituidos después de
veinticinco (25) anos de servicio, tendrdn derecho a partir de la fecha
en que terminen los tres (3) meses de alta, por la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional, se les pague una asignacion mensual
de retiro equivalente a un setenta y cinco por ciento (75%) del monto
de las partidas de que trata el articulo 3 del presente decreto, por los
primeros veinte (20) arios de servicio y un dos por ciento (2%) mds,
por cada ano que exceda de los veinte (20), sin que en ningin caso
sobrepase el cien por ciento (100%) de tales partidas”™.

Ahora bien, el H. Consejo de Estado a través de sentencia el 3 de
septiembre de 2018°, declar6 la nulidad del articulo 2° del Decreto 1858 de
2012, al sostener que el Gobierno Nacional desconocio las previsiones
normativas contenidas en la Ley marco 923 de 2003, al exigirle al personal
vinculado al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional incorporado
directamente y en servicio activo al 31 de diciembre de 2004, requisitos
mas gravosos para acceder al derecho a la asignacion de retiro, toda vez
que al establecer como tiempos minimos y maximos de retiro entre 20 y 25
anos, segun la causal, contravino los términos establecidos en la normativa
superior que se restringe a los minimos y maximos de 15 a 20 anos de

servicio.

5 Expediente: 11001-03-25-000-2013-00543-00, actor: Julio Cesar Morales Salazar y otros, demandado:
Ministerio de Defensa Nacional
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Asi las cosas, se advierte que para efectos del reconocimiento de la
asignacion de retiro de los miembros del Nivele Ejecutivo la disposicion
normativa que se encontraba vigente era la contenida en el articulo
144 del Decreto 1212 de 1992; no obstante, el Presidente de la Republica
en uso de las facultades legales contenidas en la Ley 923 de 2004, expidi6
el Decreto 754 de 2019, “Por el cual se fija el régimen de asignaciéon de
retiro de personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, que ingresé al
escalafén por incorporaciéon directa hasta el 31 de diciembre de 2004”, en

cuyo articulo 1, senalo:

“Articulo 1°.Régimen de asignacion de retiro del personal del
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, que ingreso al escalafon
por incorporacion directa hasta el 31 de diciembre de
2004. Fijase el régimen de asignacién de retiro para el personal del
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional que ingresé al escalafén por
incorporacion directa hasta el 31 de diciembre de 2004, los cuales
tendran derecho cuando sean retirados de la institucién con quince
(15) arios 0 mds de servicio por llamamiento a calificar servicios, o por
voluntad del Director General de la Policia, o por disminucion de la
capacidad psicofisica, y los que se retiren a solicitud propia o sean
retirados o separados en forma absoluta o destituidos después de
veinte (20) anios de servicio, tendrdn derecho a partir de la fecha en
que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional, se les pague una asignacion mensual
de retiro equivalente a un cincuenta por ciento (50%) del monto de las
partidas de que trata el articulo 3° del Decreto 1858 de 2012, por los
primeros quince (15) anos de servicio, un cuatro por ciento (4%) mas
por cada ano que exceda de los quince (15) hasta cumplir los
diecinueve (19) anos, y un nueve por ciento (9%) al cumplir los veinte
(20) anos de servicio. Asi mismo se incrementard en un dos por ciento
(2%) por cada arno que exceda de los veinte (20), sin que en ningun
caso sobrepase el ciento por ciento (100%) de tales partidas.

Pardgrafo. Ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones,
auxilios y compensaciones, que devengue el personal a que se refiere
este decreto, diferentes a las establecidas en el articulo 3° del Decreto
1858 de 2012, seran computables para efectos de la asignacion de
retiro” (subrayado ajeno al texto).

De la normatividad en cita, se advierte que se diferenciaron dos categorias
de causales de retiro frente a la exigencia de tiempos de servicio para el
reconocimiento de la asignacion a los miembros del Nivel
Ejecutivo incorporados de manera directa antes del 31 de diciembre de
20049, a saber:

6 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda — Subseccion A Consejero
Ponente: Dr. Gabriel Valbuena Hernandez, sentencia del veintiuno (21) de enero de 2021, expediente No.
63001-23-33-000-2017-00469-01 (2349-2019), demandante: Juan Diego Garcia Lozano, demandado: Nacion
- Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional.
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a. Para quienes sean retirados de la institucion con quince (15) anos o
mas de servicio por llamamiento a calificar servicios, voluntad del
Director General de la Policia o disminucion de la capacidad
psicofisica.

b. Los que se retiren por solicitud propia, sean retirados o separados
en forma absoluta o destituidos después de veinte (20) anos de

servicio.

En ese sentido, el personal del Nivel Ejecutivo que sea beneficiario de dicha
prestacion, tendra derecho al 50% del monto de las partidas computables
por los primeros 15 anos de servicio, porcentaje que se incrementara en: i)
4% por cada ano que exceda dicho tiempo, hasta cumplir los 19 anos; ii)
9% al cumplir 20 anos de servicio y iii) 2% por cada ano que exceda de los

20, sin que en ningun caso sobrepase el 100% de tales partidas.

Ahora bien, vale la pena resaltar que el Decreto 754 de 2019, se
encuentra vigente a la fecha, pues si bien ante el H. Consejo de Estado
se ejercicio el medio de control consagrado en el articulo 137 de la Ley
1437 de 2011, con el objeto de obtener la declaratoria de nulidad de dicha
disposicion legal’, lo cierto es que, mediante providencia del 26 de julio de
2021, se nego la suspension provisional deprecada y a la fecha no obra
decision que dirima la controversia, de manera que se conserva incélume

su presuncion de legalidad.

5.4. CASO CONCRETO.

En el caso que nos ocupa el senor Marco Antonio Pérez Jaimes pretende
que se ordene a la entidad demandada que se reliquide su asignacion de
retiro, en cuantia equivalente al 85% de los haberes devengados en
actividad, de conformidad con lo dispuesto en articulo 144 del Decreto

1212 de 1990.

7 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda — Subseccién “A”, Consejero
Ponente Dr. Gabriel Valbuena Hernandez, expediente No. 11001032500020190039400 (2750-2019),
demandante José Fernando Hoyos Garcia, demandado: Nacién — Ministerio de Defensa Nacional - Policia
Nacional
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Ahora bien, de las pruebas obrantes en el plenario, se advierte que el actor
laboro en la Policia Nacional, siendo retirado por solicitud propia el 11
de mayo de 2019, segun lo contenido en la Hoja de Servicios No.
88200620 y en el acapite de “SERVICIOS PRESTADOS Y
DEDUCCIONES”, se consigno:

“(...)

NOVEDAD DISPOSICION F.INICIO F.TERMINO :OLALD
ALUMNO NIVEL EJECUTIVO R 0287 10 Oct 1994 03 Oct 1994 30 Sep 1995 0-11-27
NIVEL EJECUTIVO R 015328 29 Sep 1995 010ct 1995 11 Feb 2019 23-4-10
ALTA TRES MESES R 00352 06 Feb2019 11Feb2019 11 May 2019 0-03-0
DIFERENEIA ANO LABORAL DECRETO 1091 27 Jun 1995 0 4 9

TOTAL VEINTICUATRO ANOS ONCE MESES DIECISEIS DIAS 24 —11 —16

(...)”

En ese sentido, se colige que el demandante ingresé a la Policia Nacional
el 3 de octubre de 1994, como alumno, incorporandose directamente al
Nivel Ejecutivo, desde el 1 de octubre de 1995 hasta el 11 de febrero de
2019 y dado de alta por tres (3) meses el 11 de mayo de la misma
anualidad, prestando sus servicios por espacio de 24 anos, 11 mesesy 16

dias.

Por lo anterior, a través de la Resolucion No. 6013 del 25 de junio de 2019,
CASUR le reconocio la asignacion de retiro al actor, de conformidad con lo
preceptuado en el Decreto 754 de 2019, equivalente al 83% del sueldo
basico en actividad para el grado y partidas legalmente computables,

a partir del 11 de mayo de 2019.

Asi mismo, se observa de la liquidacion aportada al expediente, que al
actor en su asignacion de retiro se le reconocieron las siguientes partidas

computables:

“(...)
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PARTIDAS LIQUIDABLES

Descripcién Valor Total

SUELDO BASICO 00 2,667,135

PRIM. RETORNO EXPERIENCIA 7.00 186,699

PRIM. NAVIDAD N.E. 0o 307,869

PRIM. SERVICIOS N.E 00 121,382

PRIM. VACACIONES N.E 00 126,440

SUBSIDIO ALIMENTACION N.E. 00 59,342
PRIMA NIVEL EJECUTIVO 20.00

TOTAL: 3,468,868

% ASIGNACION: 83%

VALOR ASIGNACION: 2,879,160

(...)"

Inconforme con la decision adoptada por la entidad, mediante escrito del
24 de julio de 2019, el demandante interpuso recurso de reposicion contra
la Resolucion No. 6013 del 25 de junio de 2019, por considerar que le
resulta aplicable el articulo 144 del Decreto 1212 de 1990 y, por lo tanto,
la prestacion debio ser reconocida en un 85% de los haberes de actividad,
teniendo en cuenta lo dispuesto por el por el H. Consejo de Estado - Sala
de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, en
la sentencia proferida el 3 de septiembre del 2018, dentro del proceso No.
11001-03-25-000-2013-00543-00, Consejero Ponente Dr. César Palomino
Cortés, mediante la cual se declar6 la nulidad del articulo 2 del Decreto

1858 de 2012.

En virtud de lo anterior, la entidad demandada expidi6 la Resolucion No.
12785 del 25 de septiembre de 2019, manteniendo la decision adoptada
en el acto administrativo recurrido, al senalar que el Decreto 1212 de
1990, rige tinicamente a los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional,
por lo tanto, no le resulta aplicable al actor, dado que pertenece al Nivel
Ejecutivo, tal como se acredita en la Hoja de Servicios No. 88200620 del
23 de mayo de 2019, retirandose por solicitud propia el 11 de mayo de
2019, razoéon por la cual lo cobija el Decreto 754 de 2019, de forma que,
para determinar el porcentaje de liquidacion, se tuvo en cuenta lo senalado

en el articulo 1°, asi:

“(...)
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Que como se indicd en el acto recurrido, la norma aplicable para el Nivel
Ejecutivo es el Decreto 754 del 30 de abril del 2019 el cual establecio, que por los
primeros quince (16) afios de servicio se reconoce el 50% del sueido bésico de
actividad pama el grado y partidas legaimente computables y un 4% maés por cada
afio hasta cumplir los (19) afios y un 9% al cumplir los (20) afas, sin que en ning(n
caso sobrepase el 100%, tal como se lustra en el siguiente cuadro

15afics | 50% \ 20aflos | 75%
16afios | 54% | 21afos | 77%
17afios | 58% | 22afos | 78%
| 18aflos | 62% | 23 afios B81%

1Saflios | 66% | 24anfos | 83%

Por consiguiente, se concluye que la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional - CASUR acertadamente aplico la disposicion legal que regia el
reconociendo de la asignacion de retiro del actor, determinando que la
cuantia equivalia al 83% del sueldo basico de actividad para el grado y
partidas legalmente computables, dado que prestdé sus servicios por
espacio de 24 anos, 11 meses y 16 dias, pues si bien el articulo 51 del
Decreto 1091 de 1995, el Decreto 2070 de 2003, el paragrafo 2° del articulo
25 del Decreto 4433 de 2004 y el articulo 2 del Decreto 1858 de 2012,
fueron expulsados del ordenamiento juridico, tal como se senal6é en el
marco normativo y jurisprudencial citado lineas atras, lo cierto es que para
la fecha en que el sefior Marco Antonio Pérez Jaimes se retir6 de la
institucion, esto es, el 11 de mayo de 2019, estaba vigente el Decreto
754 del 30 de abril 2019, norma que compila el régimen de asignacion
de retiro para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional que
ingreso al escalafon por incorporacion directa hasta el 31 de diciembre
de 2004, el cual le resulta aplicable en su integridad, por cuanto su

vinculacion en la Policia Nacional data del 1 de octubre de 1995.

Al respecto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion
Segunda — Subseccién “A”, en providencia del 13 de agosto de 20208,

senalo:

«Asi las cosas, teniendo en cuenta que, conforme a lo analizado en el
fundamento normativo de esta providencia, el articulo 2 del Decreto
1858 de 2012 fue declarado nulo por el Consejo de Estado, y el
demandante ingresé al escalafén del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional de manera directa el 1 de agosto de 1997, es decir, estaba

8 Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccidn Segunda — Subseccioén “A”, fallo del 13 de agosto de
2020, Magistrado Ponente: Dr. Néstor Javier Calvo Chaves, expediente N° 25000-23-42-000-2018-01688-
00, demandante: Gustavo Angarita Rivas, demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional.
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en servicio activo a la entrada en vigencia de la Ley Marco 923 de
2004 (31 de diciembre de 2004), su situacion juridica, concerniente
al tiempo de servicio para el reconocimiento de la asignacién de retiro,
en principio se encuentra determinada por el articulo 144 del Decreto
1212 de 1990.

No obstante lo anterior advierte la Sala que posteriormente
fue proferido el Decreto 754 del 30 de abril de 2019, “Por el
cual se fija el régimen de asignacion de retiro de personal del
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, que ingreso al escalafon
por incorporacion directa hasta el 31 de diciembre de 2004,
respecto del cual debe destacarse que, en atencion al efecto
util de la norma, debe ser aplicado en su totalidad al sub
Judice, el cual exige un tiempo minimo de servicios de 20 anos a
efectos de otorgar derecho a la asignaciéon de retiro a un miembro del
Nivel Ejecutivo incorporado a dicho escalafén en forma directa y que
se haya sido retirado del servicio por la causal denominada
destitucion, exigencia que cumple el demandante puesto que
acredita 21 anos, 4 meses y 23 dias.

Ahora bien, respecto de los porcentajes de liquidacion, se
deben tomar en cuenta los establecidos en el articulo 1 del
Decreto 754 de 2019 y en cuanto a las partidas computables,
considera la Sala que son las descritas en el articulo 3 del Decreto
1858 de 20129, por ser la norma vigente que consagra las partidas
computables de liquidacion dentro del régimen pensional y de
asignacion de retiro del personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional. Disposicion normativa respecto de la cual cabe
destacar, que hasta la fecha conserva incolume su presuncion
de legalidad» (negrita del Despacho).

Asi las cosas, no le asiste razon al actor al senalar que la Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional - CASUR al momento de expedir los actos
administrativos enjuiciados se aparto del precedente contenido en la
sentencia proferida por el H. Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, el 3 de septiembre del
2018, dentro del proceso No. 11001-03-25-000-2013-00543-00, Consejero
Ponente Dr. César Palomino Cortés, toda vez que ésta sentoé su analisis en
el articulo 2 del Decreto 1858 de 2012, razén por la cual, no se pronuncio
sobre la legalidad del Decreto 754 de 2019, pues dicha providencia se

expidi6é con anterioridad a la promulgacién de la norma®®.

9 Articulo 3°. Fijanse como partidas computables de liquidacion dentro del régimen pensional y de asignacion
de retiro del personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional que ingreso a la institucion antes del 1° de
enero de 2005, previsto en el presente decreto, las siguientes:

1. Sueldo basico.

2. Prima de retorno a la experiencia.

3. Subsidio de alimentacion.

4. Duodécima parte de la prima de servicio.

5. Duodécima parte de la prima de vacaciones.

6. Duodécima parte de la prima de navidad devengada, liquidada con los ultimos haberes percibidos a la fecha
fiscal de retiro.

Paragrafo. Ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, que devengue
el personal a que se refiere este decreto, seran computables para efectos de la asignacion de retiro, las
pensiones o las sustituciones pensionales.

10 sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Primera - Consejera Ponente: Nubia Margoth Pefia Garzon,
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Ahora bien, es menester precisar que el hecho de que la Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional - CASUR no le reconociera la prestacion al
senor Marco Antonio Pérez Jaimes con sujecion a lo contenido en el articulo
144 del Decreto 1212 de 1990, contravenga el principio de favorabilidad,
pues este en materia laboral, surge cuando existe duda seria y objetiva
ante la necesidad de elegir entre dos o mas interpretaciones normativas,
situacion que no se presenta en el sub judice, puesto que al actor le es

aplicable en su integridad el Decreto 754 de 2019.

En consideracion a lo anteriormente expuesto, se denegaran las suplicas
de la demanda, teniendo en cuenta que no se logré desvirtuar la
presuncion de legalidad que ampara los actos administrativos

demandados.

5.5. COSTAS

Se advierte que, si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio no se
evidencio que la parte actora en el curso del proceso haya incurrido en

una conducta dilatoria o de mala fe.

En meérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las suplicas de la demanda conforme a las razones

referidas en esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas a cargo de la parte actora.

sentencia del veinticinco (25) de noviembre de dos mil diecinueve (2019), expediente No. 11001-03-15-000-
2019-04658-00(AC), actor: Jesus Hernando Titistar Rosero, demandado: Tribunal Administrativo Del Valle
del Cauca.
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la parte

demandante excepto los ya causados, a peticion del mismo.

Notifiquese y camplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notificoé por ESTADO No. 001, de
hoy 28 de enero de 2022, a la hora de las 8.00 A. M.

TR
mak

Firmado Por:

Gloria Mercedes Jaramillo Vasquez
Juez
Juzgado Administrativo
018
Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena
validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto
reglamentario 2364 /12

Codigo de verificacion:
3688891378a40c7d030927036d5fbaf08d2d2745dfed5d81264b6a061
4968963
Documento generado en 24/01/2022 10:27:35 AM

Valide este documento electronico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., veintisiete (27) de enero de dos mil veintidos (2022)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2020-00209-00

Demandante: GRACIELA QUIROGA MUNOZ

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

La sefiora GRACIELA QUIROGA MUNOZ, identificada con cédula de
ciudadania No. 51.588.702, actuando por medio de apoderada judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho presenté demanda en contra del MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

1.1.1. Pretende la demandante que se declare la existencia y posterior
nulidad del acto ficto o presunto configurado el 22 de noviembre de
2019, frente a la peticion elevada el 22 de agosto de la misma anualidad,
por medio de la cual solicité el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria, contemplada en las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006, por

el pago tardio de sus cesantias.

1.1.2. Declarar que la actora tiene derecho a que se le reconozca y
pague la sancion por mora establecida en las Leyes 244 de 1995y 1071
de 2006, equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo,

contados desde los 70 dias habiles después de haber radicado la
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solicitud de cesantias ante la entidad y hasta que le hicieron efectivo el

pago.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:

1.1.3. Reconocer y pagar la sancion por mora establecida en las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, equivalente a un dia de salario por cada
dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles después de haber
radicado la solicitud de la cesantia ante la entidad y hasta cuando se

hizo efectivo el pago de la misma.

1.1.4. Dar cumplimiento al fallo en el término de 30 dias, contados
desde la comunicacién éste, tal como lo dispone el articulo 192 y
siguientes del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

1.1.5. Reconocer y pagar los ajustes de valor a que haya lugar con
motivo de la disminucion del poder adquisitivo de la sancion moratoria,
tomando como base la variacién del indice de precios al consumidor,
desde la fecha en que se efectuo el pago de la cesantia hasta el momento

de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al presente proceso.

1.1.6. Reconocer y pagar los intereses moratorios, a partir del dia
siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentencia y por el tiempo
siguiente hasta que se efectie el pago de la sancion moratoria

reconocida en la sentencia.

1.1.7. Condenar en costas a la parte demandada, conforme con lo
estipulado en el articulo 188 del C.P.A.C.A., el cual se rige por lo
dispuesto en el articulo 392 del Codigo de Procedimiento Civil,

modificado por el articulo 19 de la Ley 1395 de 2010.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones, la demandante alude a los siguientes

hechos:
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1.2.1. El 6 de marzo de 2018, le solicito al Ministerio de Educacion
Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el
reconocimiento y pago de la cesantia a la que tenia derecho, por prestar

sus servicios como docente.

1.2.2. Por medio de la Resolucion No. 10424 del 10 de octubre de
2018, la entidad demandada le reconocio la cesantia solicitada, la cual
fue cancelada el 6 de marzo de 2019, por intermedio de entidad
bancaria, por lo que transcurrieron 258 dias de mora contados a partir
de los 70 dias habiles que tenia la entidad para realizar el pago hasta el

momento en que efectivamente se realizo.

1.2.3. El 22 de agosto de 2019, le solicito a la entidad demandada el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria, peticion que fue resuelta
negativamente, en forma ficta, razon por la cual, acudié ante la
Procuraduria General de la Nacion, con el objeto de que se fijara
audiencia de conciliacion prejudicial y, de esta forma, llegar a un

acuerdo sobre las pretensiones, situacion que no fue posible.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos Sy 15 de la Ley 91 de
1989, 1 y 2 de la Ley 244 de 1995y 4 y S de la Ley 1071 de 2006,

estructurando el concepto de violacion de la siguiente forma:

Sostiene que la entidad demandada al hacer el pago de la cesantia de
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ha menoscabado las disposiciones que regulan la materia,
por cuanto se ha demorado en algunos eventos 4 o 5 anos, para su

reconocimiento.

Manifiesta que las Leyes Nos. 244 de 1995 y 1071 de 2006, mediante
las cuales se regulo la situacion particular del pago de las cesantias
parciales y definitivas de los servidores publicos, establecieron un
término perentorio para el reconocimiento de las mismas, 15 dias
después de radicada la solicitud y 45 dias para proceder al pago al

servidor después de expedido el acto administrativo de reconocimiento;
3
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sin embargo, pese a que la jurisprudencia ha establecido que el
reconocimiento y pago no debe superar los 65 dias habiles después de
haber radicado la solicitud, el Fondo Prestacional del Magisterio cancela
por fuera de los términos establecidos la referida prestacion, lo que
genera una sancion para la entidad, equivalente a 1 dia de salario del
docente, con posterioridad a los 65 dias habiles, después de haber

radicado la solicitud.

Refiere que la demandante tiene la calidad de docente nacional o
nacionalizado, razéon por la cual la prestacion fue reconocida con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989 y, por ende,

la sancion moratoria solicitada esta a cargo de la entidad demandada.

Agrega que el espiritu de la Ley 1071 de 2006, al establecer un término
perentorio para el reconocimiento y pago de la cesantia de la actora, esta
siendo burlado por la entidad demandada, pues se encuentra
cancelando la prestacion con posterioridad a los 65 dias después de
haber realizado la peticion, haciéndose el Fondo Prestacional del
Magisterio acreedor a la sancion correspondiente por la mora en el pago

de la cesantia por el incumplimiento o retardo en el pago de la misma.

Aduce que la contabilizacion adicional de los 5 dias, a los 60 dias que
contempla la Ley senalada anteriormente, con el con el objeto de agotar
el procedimiento de reconocimiento y pago de la cesantia, obedece a la
necesidad de contabilizar el término necesario para que el acto
administrativo que reconoci6 la prestacion quede debidamente

ejecutoriado conforme lo establece la Ley.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada, mediante escrito radicado via
correo electronico el 13 de mayo de 2021, se opuso a las pretensiones
de la demanda, se manifesto frente a los hechos y propuso las siguientes

excepciones:
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3.1. Improcedencia de la indexacion de la sancion moratoria:
Senalo que de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo
de Estado del 18 de julio de 2018, la indexacion se constituye en uno
de los instrumentos para hacer frente a los efectos de la inflacion en el
campo de las obligaciones dinerarias, es decir, aquellas que deben
satisfacer mediante el pago de una cantidad determinada entre las que
se cuentan, las de indole laboral, en la medida que el fendémeno
inflacionario produce una pérdida de la capacidad adquisitiva de la
moneda; sin embargo, en cuanto refiere a la sancion moratoria generada

por el pago tardio de las cesantias, dicha indexacion no es procedente.

3.2. Improcedencia de la condena en costas: Manifesto que
conforme al articulo 365 del Codigo General del Proceso, solo habra
lugar a condena en costas cuando en el expediente se pruebe de manera

objetiva su causacion y en ausencia de su comprobacion no procede.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte Demandante

La apoderada de la parte actora, a través de escrito allegado el 21 de
septiembre de 2021, via correo electronico, presentdé alegatos de
conclusion reiterando los argumentos expuestos en el libelo
demandatorio, advirtiendo que se encuentra acreditado dentro del
proceso: i) la calidad de docente de la demandante, ii) la fecha en que
se formulo la peticion de reconocimiento de las cesantias, iii) el acto
mediante el cual se reconocio al actor la cesantia definitiva, iv) la fecha
en que se le cancelo6 la prestacion reconocida y v) la mora en el pago de

la prestacion.

Con fundamento en tales presupuestos probatorios afirma que resulta
posible la aplicacion al caso concreto de la Ley 1071 de 2006, asi como
la sentencia de unificacion del 18 de julio de 2018, proferida por el

Honorable Consejo de Estado.
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En punto a la solicitud de indexacion de la condena solicita la aplicacion
de la sentencia del 26 de agosto de 2019, senaldé que estos proceden
desde el 6 de marzo de 2019 hasta la fecha en que se cause la ejecutoria
de la sentencia que profiera el Despacho y desde la ejecutoria de la
sentencia hasta que la entidad responsable realice el pago se reconozcan

los intereses legales.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211182525991 del 21 de septiembre de 2021, allegado a
este Despacho via correo electronico, el mismo dia, se ratifico en los
argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y seiialo que la
entidad que representa no pretende de ninguna forma desconocer el
precedente jurisprudencial y normativo que existe sobre la materia; sin
embargo, consultado el aplicativo “Fomag 1” se evidencio, que la mora
generada por el pago tardio de la cesantia reconocida a la actora,
mediante la Resolucion 10424 del 10 de octubre de 2018, fue

cancelada el 9 de diciembre de 2020, asi:
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Carads 02 Prostec oz POR PAGD EXTENFORANEC OF LAS CESANTIAS DEFNIMIVAS RECONCTIDAT
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4.3. Ministerio Publico.

Se advierte que la senora Procuradora Delegada ante el Despacho no

rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES
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5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:

Frente a la excepcion de improcedencia de la indexacion de la
sancion moratoria, este Despacho considera que tal argumento no sélo
se opone a las pretensiones de la demanda, sino que ademas tiende a la
defensa de los intereses de la entidad demandada, pero de ninguna
manera impide al Despacho resolver de fondo el asunto, razén por la

cual sera examinada junto con el objeto de la controversia.

En relacion con la improcedencia de la condena en costas, cabe
advertir que no constituye un medio exceptivo, sino un aspecto

inherente al ejercicio de la accion.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 10424 del 10 de octubre de 2018, mediante la
cual la Secretaria de Educacion del Distrito reconoce y ordena el pago
de una cesantia definitiva a la demandante, en la que consta que la

solicitud fue realizada el 6 de marzo de 2018.

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. E-2019-135620 del 22
de agosto de 2019, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual la

actora depreco el reconocimiento y pago de la sancion por mora.

5.2.83. Desprendible del Banco BBVA, donde consta el pago de la
cesantia por valor de $7.048.876,00 m/cte.

5.2.4. Certificacion expedida por la Fiduprevisora S. A., donde hace
constar que el pago de las cesantias definitivas quedo a disposicion de
la demandante, a partir del 17 de enero de 2019, el cual no fue cobrado

y se reprogram6 nuevamente el 20 de febrero de la misma anualidad.
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5.2.5. Certificados de Historia Laboral y de salarios de la demandante,
expedido por la Secretaria de Educacion de Bogota, en el que se
evidencia que para el ano 2017, devengdé como asignacion basica la

suma de $1.768.850,00 m/cte.

5.2.6. Desprendible del Banco BBVA, donde consta el pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de la cesantia por valor de

$12.146.103,00 m/cte.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configur6 el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por la demandante el 22 de agosto de 2019, ii) si
tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria
establecida en la Ley 1071 de 2006 y iii) si hay lugar o no al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor de acuerdo con el IPC,
frente a la sancion moratoria por el pago tardio de las cesantias

reclamada por la actora.

5.4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

La apoderada de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
administracion frente a la peticion formulada por la demandante el 22
de agosto de 2019, mediante la cual pretende el reconocimiento y pago
de la sancion por mora, establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente
a un dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias
habiles después de haber radicado la solicitud de cesantias ante la

entidad y hasta que se le hizo efectivo el pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 22 de agosto de 2019, tal como lo dispone el articulo 83 del Codigo

de Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:
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“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

(..)"

5.4.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE
LAS CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentaciéon de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucién

correspondiente, si retune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestacion social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerda y cancelara de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo
bastara acreditar la no cancelaciéon dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”
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Posteriormente, la Ley 1071 de 2006, “Por medio de la cual se adiciona
y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias
definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones
Yy se fiyjan términos para su cancelacion” estableciéo en su articulo 4°
que “Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion
de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales,
por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga
a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberda expedir la
resolucion correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

A su vez, el articulo 5° estableci6 “MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendrd un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del servidor
publico, para cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo

establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y
cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas,
para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacién dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a este.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que, si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacion de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.
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Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion
a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores
publicos de todos los ordenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta la demandante.

5.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

La Corte Constitucional en Sentencia SU — 336 del 18 de mayo de 20171,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sancion moratoria, indico:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989,
en la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
sancion moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestacion y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector ptiblico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporaciéon considera que
aquellas personas que se desempenian como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evaliile en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificara la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva,
Yy por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda Yy
educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante
un término indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de

1 Corte Constitucional — Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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servidores publicos, su situaciéon, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos tultimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacién a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a
todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el
derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

(v)] Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
Jurisdiccion ~ Contencioso  Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneraciéon del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situacion fdctica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto
original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacion-Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes, ii)
la exigibilidad de la sancion por mora, iii) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sancion moratoria.
5.5. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:
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5.5.1. Categoria de servidora publica de la actora.

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constitucién Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacién los
defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado ptublico en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementaciéon de la
carrera docente para la insercion, permanencia, ascenso Yy retiro del
servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de
empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a

través de la ley.”

«

En ese sentido, senala que “...a los docentes les son aplicables las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los
servidores publicos, siendo consonante esta posicion con la adoptada por

la Corte Constitucional...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que la senora Graciela Quiroga Munoz, ostento la calidad de
docente vinculada a la Secretaria de Educacion del Distrito y que al
momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y pago de
la cesantia definitiva, prestaba sus servicios como docente de
vinculacion Distrital- Sistema General de Participaciones, calidad que
le otorga la condicion de servidora publica y, por ende, es destinataria
de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancion
por mora en el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o

definitivas de los servidores publicos.

5.5.2. Exigibilidad de la sancion moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:

Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito
13
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extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en
tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —renuncié a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).

Ahora bien, segun se lee en la Resolucion No. 10424 del 10 de octubre
de 2018, la demandante solicito el pago de sus cesantias definitivas el
6 de marzo de 2018, razon por la cual la entidad demandada contaba
con un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento,
esto es, hasta el 28 de marzo del mismo ano; sin embargo, la
resolucion de reconocimiento fue expedida el 10 de octubre de 2018,
esto es, por fuera del término de 15 dias y, en consecuencia, el presente
asunto se encuentra cobijado bajo la hipotesis de ACTO ESCRITO
EXTEMPORANEO, corriendo la mora 70 dias, posteriores a la peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles, desde el 7 de
marzo de 2018, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion, lo cual
significa que el pago de las cesantias definitivas debio realizarse a mas
tardar el 21 de junio de 2018, suma quedo6 a disposicion de la actora
desde el 17 de enero de 2019, como consta en el oficio expedido por la
Fiduprevisora S.A., incurriéndose en mora desde el 22 de junio de

2018 hasta el 16 de enero de 2019.

Al respecto, es menester aclarar que, si bien en el desprendible del
Banco BBVA, en la Observacion No. 2, se senala que el pago ingreso el
6 de marzo de 2019, lo cierto es que, el Despacho tomo6 el dia
incorporado en la certificacion expedida por la Fiduprevisora S. A., para
determinar la fecha a partir de la cual, quedo6 a disposicion de la senora
Graciela Quiroga Munoz, en la entidad bancaria, el valor de las
cesantias que le fueron reconocidas, toda vez que alli se hizo constar
que el valor por el cual le fue reconocida la cesantia definitiva a la

demandante no fue cobrado, lo que conllevo a que fuera reprogramado.
14
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5.5.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se precis6 que el salario base para
calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.

Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.

Por su parte, en tratandose de la sanciéon originada por el
incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias
definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la
percibida para la época en la que finaliz6 la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.

Al respecto, siguiendo la linea jurisprudencial que fundamenta la
presente decision, como en el caso que nos ocupa se trata de la sancion
originada en el incumplimiento de la entidad demandada respecto de
una cesantia definitiva, la asignacion basica salarial a tenerse en
cuenta sera la percibida para la época en que se produjo el retiro

definitivo del servicio.

Asi las cosas, se lee en la Resolucion No. 10424 del 10 de octubre de
2018 y del certificado de historia laboral, que la actora se desvinculo del
servicio a partir del 31 de diciembre de 2017, razon por la cual la
asignacion que debe ser tomada para efectos de la sancion moratoria

sera la devengada por la demandante en dicha fecha.

Ahora bien, segun el desprendible del Banco BBVA aportado por la
apoderada del extremo actor, la entidad demandada el 10 de diciembre
de 2020, realizo un pago por la suma de $12.146.103,00 m/cte., por

concepto del pago tardio de las cesantias definitivas reconocidas a la
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demandante, monto que, afirma, no corresponde a la totalidad de lo

adeudado por dicho concepto.

Sobre el particular, se advierte que, del certificado de salarios de la
demandante, expedido por la Secretaria de Educacion de Bogota, se
evidencia que para el ano 2017, anualidad para la cual la demandante
se retir6 del servicio por invalidez, devengaba por concepto de

asignacion basica la suma de $1.768.850,00 m/cte.

Igualmente, se observa del pantallazo del aplicativo “Fomag 17,
incorporado por la apoderada de la entidad demandada en el escrito de
alegatos de conclusion, que para realizar el calculo de lo adeudado por
concepto del pago tardio de la cesantia se tuvo en cuenta 206 dias de
mora, comprendidos entre el 26 de junio de 2018 y el 17 de enero
de 2019 y un salario mensual de $1.768.850,00 m/cte., lo que arrojo
la suma de $12.146.103, m/cte., asi:

ONFORME AL OFICIO 2020-EE-120834 DEL MINISTERIO DE EDUCACION Y LAS
MESAS DE SEGUIMIENTO CON DICHA ENTIDAD, SE PROCEDE AL
RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA SANCION POR MORA POR VIA ADMINISTRATIVA
POR PAGO EXTEMPORANEO DE LAS CESANTIAS DEFINITIVAS RECONOCIDAS
MEDIANTE RESOLUCION No. 0424 DEL 10/ 042018 PARA LA LIQUIDACION SE

OMO LA SIGUIENTE INFORMACION: 206 DIAS DE MORA COMPRENDIDOS ENTRE
EL 26/08/2018 ¥ EL 17/0172018 ¥ UN SALARIO MENSUAL DE § 1.768.850. EN
CONSECUENCIA EL VALOR A PAGAR CORRESPONDE A LASUMADE § 12.146.103,
QUE SE CANCELARAN CON CARGO A LOS RECURSO0S TES DE QUE TRATA EL
ARTICULO 57 DE LA LEY 1955 DE 2019 ¥ EL DECRETO 2020 DE 2013, RAD ORFEO.
# 20190323306032_ APRUEBA- SUSTANCIADOR_ SE APRUEBA EL PAGO, SE

REALIZA EL ESTUDIO CON BASE A LOS DOCUMENTOS ENCONTRADOS EN EL
RADICADO

-

Como puede verse, la entidad demandada tomoé correctamente la
asignacion basica salarial para liquidar el valor adeudado a la senora
Graciela Quiroga Munoz, por el incumplimiento en el pago de las
cesantias definitivas reconocidas, a través de la Resolucion No. 10424
del 10 de octubre de 2018, que no es otro, que el devengado para la

época en que se produjo el retiro definitivo del servicio; sin embargo,
16
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para calcular los dias en que incurrié en mora, tuvo en cuenta el lapso
comprendido entre el 26 de junio de 2018 y el 17 de enero de 2019,
que comprenden 206 dias, cuando lo correcto era del 22 de junio de
2018 al 16 de enero de 2019, tal como se senald lineas atras, que

corresponden a 209 dias.

Asi las cosas, se concluye que le asiste razon a la apoderada del extremo
actor al sostener que la entidad demandada no cancel6 en su integridad
la indemnizacion por la mora en el pago tardio de sus cesantias
definitivas, dado que no sufragé lo adeudado por dicho concepto, por el
periodo comprendido entre el 22 de junio de 2018 y el 25 del mismo
mes y ano; no obstante, realizé el pago hasta el 17 de enero de 2019,
dia en que ces6 la mora, segun el oficio expedido por la Fiduprevisora
S.A., de modo que, para esa data no se causo sancion alguna y, en

consecuencia, debi6 ser calculada hasta el 16 de enero de dicho aiio.

Expuesto lo anterior, para el Despacho se generé un retardo en el pago
de las cesantias definitivas de la actora de 209 dias, del cual, la entidad
demandada solamente cancelo 206 dias, de forma que, a titulo de
sancion moratoria debera sufragar 3 dias, esto es, por el periodo
comprendido entre el 22 de junio de 2018 y el 24 del mismo mes y

ano.

5.5.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.

Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria en los

casos de docentes, senalo:

“l...) 184. De ahi que, en materia de sancion moratoria sea
necesario distinguir su naturaleza de la voluntad legislativa de
orientar que el empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama
concluir que se trata de un derecho; pues contrario a ello, no se
erige como una prerrogativa prestacional en la medida que no
busca proteger al trabajador de las eventualidades a las que
puede verse sometido durante una relacién laboral, sino que se
instituye como una penalidad econémica contra el empleador por
su retardo en el pago de la prestacion social de las cesantias y en
favor del servidor publico.
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185. En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de
una penalidad de cardcter econémica que sanciona la negligencia
del empleador en la gestion administrativa y presupuestal para
reconocer y pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar
su ajuste a valor presente, pues, se trata de valores monetarios
que no tienen intencion de compensar ninguna contingencia
relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo.

(..)

187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una
sanciéon severa a quien incumple con determinada obligacion,
siendo inviable su indexacion porque con ello se estaria
ante doble castigo por la misma causa.

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso computo
sistemdtico y prolongado en el tiempo sin que implique
periodicidad, y la prevision intrinseca del ajuste del salario base
con el IPC, indican con toda certeza que la sancién moratoria no
puede indexarse a valor presente, razon por la cual, la Secciéon
Segunda del Consejo de Estado sentara jurisprudencia en
tal sentido. Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor
de la condena eventual, en los términos descritos en el
articulo 187 del CPACA.

(...)"
Ahora bien, en sentencia del 26 de agosto de 20192, dicha Corporacién

Judicial se ocupo6 de precisar la frase consignada en la sentencia arriba

«

citada que indica “...Sin embargo, ello no implica el ajuste a valor de la

condena eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.”, debido a que habia lugar a varias interpretaciones, senalando

sobre el particular:

“...)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la
sentencia de unificacion resenada, cuando indica que (...) Sin
embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena
eventual, en los términos descritos en el articulo 187 del
CPACA.(...),, porque ha dado lugar a varias interpretaciones
entre quienes consideran que 1)si hay lugar a aplicar el articulo
187 desde que termina de causarse la sancién, 2)quienes
serialan que la indexacion opera luego de la ejecutoria de la
sentencia y 3)aquellos que entienden que en ningun caso hay
lugar a la indexacién de la sanciéon moratoria como tal. Por
tanto, segtin el contexto de la sentencia de unificacion, aquella
quiso precisar que no es posible indexar la sancion moratoria
mientras esta se causa, sin que ello sea obstdculo para aplicar

2 Seccién Segunda - Subseccién “A”Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018, Demandante: Aurora del Carmen Rojas
Alvarez Demandado: Nacién - Ministerio de Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William

Hernandez Gémez.
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el articulo 187 del CPACA por tratarse de una condena al pago
de una cantidad liquida de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretacion que mds se ajusta
a la sentencia de unificaciéon es la siguiente: Por lo tanto, a)
mientras se causa la sancion moratoria dia a dia esta no podra
indexarse. b) cuando termina su causacion se consolida una
suma total, ese valor total si es objeto de ajuste, desde la fecha
en que cesa la mora hasta la ejecutoria de la sentencia -art. 187
-y c¢) una vez queda ejecutoriada la condena no procede
indexacion sino que se generan los intereses segun lo dispuesto
en los articulos 192 y 195 del CPACA.

(...)".

Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge
el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segin
el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexaciéon del articulo 187 del C. P. A. C. A.

En ese sentido, en el caso que nos ocupa se ordenara que el valor total
generado por sancion moratoria, se ajuste tomando como base el IPC
conforme lo dispone el articulo 187 del C. P. A. C. A., a partir del dia
siguiente que ceso6 la mora, esto es, desde el 18 de enero de 2019 hasta
la ejecutoria de la presente providencia y, en adelante, correran los

intereses consagrados en los articulos 192 y 195 ibidem.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho declarara la
nulidad del acto administrativo ficto o presunto derivado de la falta de
respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada por la senora
Graciela Quiroga Munoz el 22 de agosto de 2019, al encontrarse
incursos en causal de nulidad y a titulo de restablecimiento del derecho
se ordenara el reconocimiento y pago de la sancion a la que se refiere el
paragrafo del articulo 5 de la Ley 1071 de 2006, por mora en el pago de
las cesantias definitivas, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo, por el lapso comprendido entre el 22 de junio de 2018 y el 24

del mismo mes y ano.
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El valor del salario es el vigente para el 31 de diciembre de 2017, fecha
de retiro del servicio, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por la actora en dicho mes y ano.

5.6. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, precisando
que las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han
previsto la prescripcion en el término de tres anos contados a partir de
la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en
el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la
integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales™; en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 19687%; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laboral®.

De conformidad con la normatividad en menciéon, la demandante
contaba con tres anos para reclamar el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de su cesantia definitiva, término

que inici6 a correr a partir desde su exigibilidad.

En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por pago tardio de la cesantia definitiva, se hizo
exigible a partir del 22 de junio de 2018 y la senora Graciela Quiroga
Munoz formulo reclamacion administrativa el 22 de agosto de 2019,
en tanto la demanda se presento el 27 de agosto de 2020, de lo que se
desprende que no hay lugar a la prescripcion del pago de la sancion

moratoria.

5.7. COSTAS

3 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afnos, contados desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho
o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
4+ ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este Decreto, prescriben en tres (3) afos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.
2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
5 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres afnos, que se contaran desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpira la prescripcién, pero solo por un lapso igual.
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Se advierte que, si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso,
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio
no se evidencio que la entidad demandada en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del
silencio administrativo negativo derivado de la falta de respuesta
respecto de la peticion elevada el 22 de agosto de 2019, ante el
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio, con nimero de radicacion E-2019-135620.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo
derivado de la falta de respuesta del Ministerio de Educacion Nacional
— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion
radicada bajo el No. E-2019-135620 del 22 de agosto de 2019, a
través de la cual la demandante solicito el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria, por la cancelacion tardia de sus cesantias

definitivas.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer a la senora
GRACIELA QUIROGA MUNOZ, identificada con la cédula de ciudadania
No. 51.588.702, la indemnizacion por la mora en el pago tardio de sus
cesantias definitivas, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo, por el lapso comprendido entre el 22 de junio de 2018 y el 24
del mismo mes y ano, de conformidad con las consideraciones

expuestas en la presente providencia.
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El valor del salario es el vigente para el 31 de diciembre de 2017, fecha
de retiro del servicio, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por la actora en dicho mes y ano.

CUARTO: La suma total causada como sancion moratoria se ajustara
conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que ceso la mora, esto es,
desde el 18 de enero de 2019 hasta la ejecutoria de la sentencia, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del C.P.A.C.A., en

atencion a lo senalado en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Sin condena en costas a cargo del Ministerio de Educacion

Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

SEXTO: Exhortar a la Ministra de Educacion Nacional, al Director del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y al Gerente de
la Fiduprevisora S.A. como sujetos garantes del reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de los docentes estatales y de la
administracion de los recursos de dichas prestaciones, respectivamente,
que adopten los correctivos necesarios frente a la tardanza que se
presenta en el reconocimiento y pago de las cesantias de los educadores

y asi evitar la sancién moratoria.

SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a esta sentencia en los

términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto

en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 ibidem.

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

Notifiquese y cumplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ
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JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificaciéon por estado
La providencia anterior se notificé por ESTADO No. 001, de
hoy 28 de enero de 2022, a la hora de las 8.00 A.M.

Pkk' GREHA [

LAUNA MARCELA ROLON CAMACHO
Bevrwlaria
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Gloria Mercedes Jaramillo Vasquez
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Juzgado Administrativo
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintisiete (27) de enero de dos mil veintidos (2022)

REFERENCIAS:
Proceso: 1100133350182021-00115-00
Demandante: GABRIEL NICOMEDES PORTILLA CORDOBA
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA
NACIONAL
Asunto: SENTENCIA

El sefior GABRIEL NICOMEDES PORTILLA CORDOBA, identificado con la
cédula de ciudadania No. 87.531.638, actuando por medio de apoderado
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho present6é demanda en contra del MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL - POLICIA NACIONAL, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1.1. PRETENSIONES

i) Pretende el demandante que se inaplique por inconstitucional el
articulo 17 del Decreto 1091 de 1995, al no incluir como beneficiaria del
subsidio familiar a su conyuge y/o companera permanente, pese a que los
articulos 110 y 111 del Decreto 1029 de 1994, se encuentran vigentes y
respecto de los cuales se pronuncio la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado a través de providencia 886 del 24 de octubre de 1996,

definiendo los conceptos de familia, su conformacion y el subsidio familiar.

ii) Que se declare la nulidad del oficio No. S-2020-038479-DITAH-
ANOPA-1.10 del 02 de septiembre de 2020 y de la Resolucion No. 02930
del 13 de noviembre de 2020, mediante los cuales se neg6 el
reconocimiento y pago del subsidio familiar del actor, en un 39% del

salario basico.
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Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a:

i) Reconocer y pagar al demandante la reliquidacion del salario, donde
se incluya la partida del subsidio familiar en un 39% del sueldo basico con
retroactividad a partir del 05 de agosto de 2016, aplicando la prescripcion
cuatrienal, toda vez, que el dia 05 de agosto de 2020, se interrumpio la

prescripcion de las mesadas.

ii) Pagar todas las sumas de dinero por concepto de la relacion laboral
que tuvo con la entidad demandada, tales como salarios y partidas
salariales, incluyendo el valor de los aumentos que se hubieren decretado
ano a ano, debidamente indexados hasta la fecha en que se realice el pago

al demandante.

iii) Pagar al demandante las sumas de dinero que sean liquidadas, de
conformidad con el articulo 192 del C.P.A.C.A., los intereses moratorios
legales, liquidados desde la fecha en que se hicieron exigibles y hasta la
fecha en que se produzca el pago real y efectivo de cada una de las

mismas.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones el apoderado de la parte actora alude a los

siguientes hechos:

1.2.1. El demandante ingreso a la Policia Nacional en el ano de 1997,

y actualmente devenga asignacion de retiro.

1.2.2. El actor convive en uniéon marital de hecho, protocolizada
desde el 13 de agosto de 2008, con la senora Monica Patricia Rojas
Chilatra, con quien procre6 a las menores Melany Gabriela y Nicole

Alejandra Portilla Rojas, lo cual consta en la hoja de servicios.

1.2.3. Que el articulo 16 del Decreto 1091 de 1995, ordena el pago

en dinero del subsidio familiar al personal del nivel ejecutivo de la Policia
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Nacional en servicio activo, pese a ello, ordena al Gobierno Nacional

determinar la cuantia del subsidio.

1.2.4. Que la Junta Directiva del Instituto para la Seguridad y
Bienestar de la Policia Nacional no ha reglamentado el reconocimiento y
pago del subsidio familiar al Nivel Ejecutivo, tal como lo dispone el articulo

18 del Decreto 1091 de 1995.

1.2.5. Que el personal de oficiales, suboficiales y agentes de la Policia
Nacional percibe en dinero el subsidio familiar en un 30% del sueldo
basico para los casados, o viudos con hijos habidos en el matrimonio, de
conformidad con el articulo 82 del Decreto 1212 del 8 de junio de 1990 y el
articulo 46 del Decreto 1213 del 8 de junio de 1990.

1.2.6. Que durante el tiempo que estuvo vinculado a la Policia
Nacional nunca se le pag6 el subsidio familiar teniendo en cuenta que

tiene conyuge y dos hijas.

1.2.7. Que el demandante se encuentra en una situacion de
desigualdad, frente al personal de Oficiales, Suboficiales y Agentes que
componen la Policia Nacional de Colombia, al no pagarsele el subsidio

familiar, toda vez, que cumplen la misma mision.

1.2.8. Que la ultima unidad laborada del actor fue el Grupo de
Talento Humano de la DIJIN, con sede en Bogota D.C, como consta en la

hoja de servicios.

1.2.9. Que el 27 de abril de 2021, fue notificada el acta por parte de
la Procuraduria Judicial a través de la cual, consta que no fue posible

llegar a un acuerdo conciliatorio.

1.2.10. Que el salario que devenga el personal del Nivel Ejecutivo en
comparacion con el que devengan los oficiales de la Policia Nacional
regidos por el Decreto 1212 de 1990, es desfavorable para los primeros,
maxime que actualmente la Policia Nacional, solo cuenta con dos
escalafones: el nivel Directivo y nivel Ejecutivo, ya que los Suboficiales y
agentes dejaron de incorporarse a la Policia Nacional hace mas de veinte
anos, tal como consta en el Oficio S-2020-009850- DINCO del 16 de
diciembre de 2020.
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II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos 1, 4, 13, 29, 42, 48, 33,
85 y 93 Constitucionales; la Convencion Americana de Derechos
Humanos; el articulo 8 de la Ley 153 de 1987, la Ley 4 del 18 de mayo de
1992; los articulos 1°, 2° y 7° de la Ley 923 del 30 de diciembre de 2004, y
los Decretos 1212 de 1990, 1029 de 1994 y 1091 de 1995, estructurando

el concepto de violacion de la siguiente manera:

Sostuvo que el articulo 42 de la Constitucion Politica, establece que el
concepto de familia es el nucleo fundamental de la sociedad, por lo cual,
no es factible que ninguna norma excluya a la esposa o companera
permanente como miembro de la familia, tal como lo hace el articulo 17 del

Decreto 1091 de 1995, ya que desnaturaliza dicho concepto.

Senalo que el Consejo de Estado, a través del Concepto del 24 de octubre
de 1996, emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil, instruyo al
Gobierno Nacional — Ministerio de Defensa — Policia Nacional frente al
régimen de asignaciones y prestaciones para el personal del nivel ejecutivo
indicando que procede la remision a los decretos leyes 1211, 1212, 1213 y
1214 de 1990, en el sentido de que los derechos alli consagrados para el
conyuge y los hijos de los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, se reconoceran y pagaran a la familia del miembro del nivel

ejecutivo.

Manifesto que en el presente asunto se dan los elementos para la

aplicacion de la analogia por las siguientes razones:

a) Ausencia de reglamentacion del articulo 16 del Decreto 1091 de
1995, por incumplimiento a la obligacion consagrada en el articulo
18 ibidem, por el cual se reconoce el derecho a percibir el subsidio
familiar al personal del nivel ejecutivo.

b) El articulo 82 del Decreto 1212 de 1990 y el articulo 46 del Decreto
1213 de 1990, reglamente el reconocimiento del subsidio familiar al

personal de agente, oficial y suboficial de la Policia Nacional.
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c) El reconocimiento del subsidio familiar para los trabajadores de la

Policia Nacional tiene la misma razon, motivo y fundamento.

Concluy6 que para el presente caso, es incuestionable que el valor recibido
por el actor por concepto de salario para el grado que ostenta como
integrante de la Policia Nacional, esta por debajo de lo ordenado por el
principio de legalidad de los Decretos 1029 de 1994, 1212 de 1990y 1213
de 1990, y demas normas concordantes que disponen el reconocimiento y
pago del subsidio familiar, debido a la omision de la Policia Nacional en
reglamentar y en consecuencia determinar la cuantia del derecho al
subsidio familiar establecido en el articulo 16 del Decreto 1091 de 1995,
para el nivel ejecutivo, siendo evidente una flagrante vulneracion al
derecho fundamental a la igualdad y al principio superior de favorabilidad

en material laboral.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 04 de agosto
de 2021, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente a

los hechos y expuso los siguientes argumentos de defensa:

Manifesto que el cuerpo policial es uno solo y que se encuentra
conformado en la actualidad por dos escalafones profesionales: el Nivel
Ejecutivo, al cual pertenece el accionante, y la Oficialidad; precisando que
si bien aun existen policiales en los grados de Agentes y Suboficiales, los
mismos constituyen jerarquias en desuso, es decir, desde hace mas de
veinte (20) anos no se efectuan incorporaciones a estos grados, en tanto
que, con la creacion del Nivel Ejecutivo en el ano de 1995, se pretendio
extinguirlos y mantener unicamente el nuevo escalaféon junto con el de

Oficiales.

Indico que a lo largo de la carrera policial del accionante, so6lo ha hecho
parte del Nivel Ejecutivo, de modo que nunca hizo parte del escalafon de
Agente, cobijado por el Decreto 1213 del 08 de junio de 1990, y tampoco,
por el Decreto 1212 del 08 de junio de 1990, toda vez que cuando ingreso
al Nivel Ejecutivo se encontraban vigentes los Decretos Nos. 1091 del 27

junio 1995, y 4433 del 31 de diciembre de 2004, ultimo en el cual causo el
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derecho a reconocimiento y pago del subsidio familiar que en la actualidad
percibe, y afirmo6 que no se desmejord su salario, por cuanto nunca tuvo

derecho a lo que hoy pretende se le reconozca y pague.

Afirmo6 que en el marco de la Carrera de Oficiales, Agentes, Suboficiales y
el Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, no se esta frente a regimenes
salariales y prestacionales idénticos, sino diferentes, sobre todo en lo que
atane a sueldos basicos, primas, bonificaciones y subsidios, para lo cual
cito la normativa particular que regula el tema del subsidio familiar en la

Policia Nacional, para cada uno de ellos.

Coligio de lo anterior que la normativa aplicable al demandante no
contempla el subsidio familiar por la esposa, sino Unicamente frente a los
hijos, de modo que la entidad que representa ha realizado lo estipulado en
los decretos anuales de sueldo, por lo que no se encuentra facultada para
realizar reconocimiento de salarios y/o prestaciones que no estan

contempladas en las disposiciones legales que rigen la materia.

Indico que el subsidio familiar para el Nivel Ejecutivo fue reglamentado en
los articulos 15 a 21 del Decreto 1091 de 1995, donde se reconoce como
una prestacion social pagadera en dinero, especie y servicios al personal
del nivel ejecutivo de la Policia Nacional en servicio activo, en proporcion al
numero de personas a cargo y de acuerdo a su remuneracion mensual,
con el fin de disminuir las cargas econdmicas que representa el
sostenimiento de la familia, estableciendo en el articulo 16 que el Gobierno
Nacional determinaria la cuantia del subsidio por persona a cargo, que en
lo sucesivo se fijo ano a ano, invocando como ejemplos: el Decreto 50 de
1996 ($7.840.00 por persona a cargo), el Decreto 122 de 1997 ($8.899 por
persona a cargo), y el Decreto 58 de 1998 ($10.323 por persona a cargo).

Asi las cosas, coligié que no se eliminé este factor para el Nivel Ejecutivo, y
el mismo se le esta pagando al actor, teniendo en cuenta la reglamentacion
que regula su vinculacion, como se puede evidenciar en las constancias
salariales de octubre, noviembre y diciembre 2018 “SUBSIDIO FAMILIAR
NIVEL EJECUTIVO $125,276.00”.
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Sostuvo que el accionante decidio de manera libre y voluntaria hacer
parte, bajo la modalidad de incorporacion directa, del escalafon de la
carrera del nivel ejecutivo, conociendo las normas que lo iban a cobijar, el
cual tiene un régimen de carrera reglado por la ley, sus salarios y
prestaciones se rigen por las normas correspondientes a la especialidad

policial y, sin embargo, completo 22 anos perteneciendo a ese escalafon.

Indic6 que verificado el Sistema de Administracion del Talento Humano
(SIATH) y la hoja de servicios del actor, se evidencio que el senor GABRIEL
NICOMEDES PORTILLA CORDOBA, realiz6 curso ingresando como
miembro del Nivel Ejecutivo desde el ano 1997, lo que a todas luces lo
desliga de la posibilidad que le sean aplicables otras normas diferentes a

las estipuladas para su escalafon.

De otro lado, propuso las siguientes excepciones:

i) Acto administrativo ajustado a la constitucion y a la ley: Afirma
que los actos administrativos mediante los cuales se nego el
reconocimiento y pago del subsidio familiar, fueron estructurados
atendiendo los presupuestos procesales de existencia, validez y eficacia

procesal, que debe tener todo acto emanado de la administracion.

En ese sentido, refirié que dichos actos fueron expedidos por el funcionario
y la autoridad competente, por lo cual tal actuacion no fue
desproporcional, ni trasgredi6 derecho fundamental alguno, como lo
considera el demandante, sino que se observaron las garantias
constitucionales, legales y jurisprudenciales vigentes para el caso en litigio

y, por ende, gozan del principio de legalidad y transparencia.

i) Inexistencia del derecho y la obligacion reclamada: Precisa que la
entidad demandada dio cumplimiento estricto a lo establecido en los
Decretos Nos. 1091 de 1995, y 4433 de 2004, normatividad aplicable para
los miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, razon por la cual el
derecho pretendido por el demandante es inexistente para el caso en

litigio.
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iiij Cobro de lo no debido: Afirmoé que no es procedente conceder lo
pretendido por el demandante, ya que de accederse en tal sentido se
crearia un tercer régimen relacionado con lo favorable de los Decretos Nos.
1212 y 1213 de 1990, que aplican para los Oficiales y Agentes, y los
Decretos Nos. 1091 de 1995 y 4433 de 2004, para los miembros del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional, cuando se debe tener en cuenta el

principio de inescindibilidad de la Ley.

iv) Genérica: Solicité que se declaren las excepciones que resulten
probadas dentro del proceso y que constituyan una excepcion que
favorezca a la entidad demandada, y que no hayan sido alegadas

expresamente en la contestacion de la demanda.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

Mediante escrito del 20 de septiembre de 2021, el apoderado del actor
dentro de la oportunidad legal presenté alegatos de conclusion,
ratificandose en los argumentos expuestos en el libelo demandatorio, en el
sentido de indicar que, el subsidio familiar consagrado para los miembros
de la Policia Nacional tiene como finalidad proteger la familia, ayudando a
solventar las cargas economicas, pero dicha finalidad se ve atacada de
manera flagrante cuando el estado reconoce una proteccion especial a

todos los miembros de la institucion, y excluye a un sector determinado.

Reiter6 que el Honorable Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio
Civil, a través del Concepto 886 del 24 de octubre de 1996, definio el
concepto de familia, senalando que procede la remision a los decretos leyes
1212 de 1990 y 1213 de 1990, para el conyuge y los hijos de los miembros
del Nivel Ejecutivo de la entidad.

4.2. Parte demandada

A través de memorial del 1° de octubre de 2021, allegado a este Despacho

via correo electronico, la apoderada de la entidad demandada presento

alegatos de conclusion, solicitando que se nieguen las suplicas de la
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demanda, toda vez que no le asiste derecho al demandante a la

reliquidacion y pago de la partida de subsidio familiar.

Afirmo6 que a lo largo de la carrera policial del demandante éste solo ha
hecho parte del Nivel Ejecutivo y no perteneciéo al escalafon de Agentes
cobijado por el Decreto 1213 del 8 de junio de 1990, como tampoco del
Decreto 1212 de 1990, ya que cuando ingresé se encontraban vigentes los

Decretos 1091 de 1995 y 4433 de 2004.

Finalmente, manifestd6 que el demandante decidio de manera libre y
voluntaria hacer parte de la carrera del Nivel Ejecutivo, conociendo las
normas que lo iban a regir respecto a salario y prestaciones, esto es, las

contempladas en los Decretos 1091 de 1995 y 4433 de 2004.

4.3. Agente del Ministerio Pablico

Se advierte que el seior Procurador Delegado ante el Despacho no rindi6

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Frente a las excepciones de acto administrativo ajustado a 1la
constitucion y a la ley, inexistencia del derecho y la obligacion
reclamada, y cobro de lo no debido, este Despacho considera que tales
argumentos no solo se oponen a las pretensiones de la demanda sino que
ademas tienden a la defensa de los intereses de la entidad demandada,
pero de ninguna manera impiden al Despacho resolver de fondo el asunto,

razon por la cual seran examinadas junto con el objeto de la controversia.

Frente a la excepcion genérica, no se encontraron excepciones que deban

ser declaradas de oficio en este momento procesal.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:
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5.2.1. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 27 de abril del 2021,
en la Procuraduria 144 Judicial II para Asuntos Administrativos, la cual se
declar¢ fallida, cuyas pretensiones estan relacionadas con el senor Genis

Francisco Vargas Sanchez.

5.2.2. Derecho de peticion elevado ante la entidad demandada el 04 de
agosto de 2020, a través del cual el actor solicito el reconocimiento y pago

del subsidio familiar en un 39% de su salario basico.

5.2.3. Oficio No. S-2020-038479-DITAH ANOPA-1.10 del 02 de septiembre
de 2020 , a través del cual la Policia Nacional nego la anterior solicitud del
actor, teniendo en cuenta que el Nivel Ejecutivo al cual pertenece el
demandante se rige por el Decreto 1091 de 1995, en consecuencia, el
reconocimiento y pago del subsidio familiar se realiza conforme a lo
previsto en los articulos 16 y 17 ibidem, asi mismo que los valores a pagar

se encuentran previstos en los decretos anuales de sueldo.

5.2.4. Recurso de apelacion radicado el 09 de septiembre de 2020, en

contra del anterior oficio.

5.2.5. Resolucion No. 02930 del 13 de noviembre de 2020, por medio de
la cual, la entidad demandada resolvio el recurso de apelacion contra el
oficio del 02 de septiembre de 2020, confirmando en su integridad la

decision.

5.2.6. Correo electronico del 07 de diciembre de 2020 mediante el cual la
entidad demandada envio copia de la anterior resolucion al apoderado del

actor.

5.2.7. Hoja de servicios No. 87531638 donde se relacionan los haberes

que percibe el demandante y el tiempo de servicios en la institucion.

5.2.8. Constancia del 03 de marzo de 2021, expedida por el Jefe del
Grupo de Retiros y Reintegros de la Policia Nacional, de conformidad con
la cual al demandante le figura como ultimo unidad laborada la Direccion

de Investigacion Criminal e Interpol — DIPOL.
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5.2.9. Copia del registro Civil de Nacimiento con indicativo serial No.

41604827 del 17 de febrero de 2009, de Melany Gabriela Portilla Rojas.

5.2.10. Copia del registro Civil de Nacimiento con indicativo serial No.

41604828 del 17 de febrero de 2009, de Nicole Alejandra Portilla Rojas.

5.2.11. Copia del acta de conciliacion No. 512 del 13 de agosto de
2008, celebrada entre el actor y la senora Moénica Patricia Rojas Chilatra,
mediante la cual declararon que conviven en uniéon marital de hecho desde

el 02 de julio de 2006.

5.2.12. Declaracion extraprocesal de union marital de hecho, rendida
por el actor y la senora Monica Patricia Rojas Chilatra ante la Notaria 67

del Circulo de Bogota el 06 de agosto de 2008.

5.2.13. Copia de la cédula de ciudadania de la seniora Moénica Patricia

Rojas Chilatra.

5.2.14. Copia de la cédula de ciudadania del actor.

5.2.15. Resolucion No. 00208 del 28 de enero de 2019 “/pjor la cual se
retira del servicio activo a un personal del Nivel Ejecutivo de la Policia

Nacional’, entre ellos, al demandante.

5.2.16. Oficio No. 446914 de fecha 2019-06-18, mediante el cual la
Coordinadora del Grupo de Notificaciones de la Caja de Sueldos de Retiro
de la Policia Nacional comunic6 al actor la Resolucion No. 4840 del 06 de
junio de 2019, por la cual se reconocio y ordend el pago de la asignacion

mensual de retiro.

5.2.17. Resolucion No. 4840 del 06 de junio de 2019, mediante la cual
la entidad demandada le reconocio la asignacion mensual de retiro al

actor, a partir del 30 de abril de 2019, en cuantia equivalente al 79%.

5.2.18. Liquidacion expedida por la Caja de Sueldos de Retiro de la
Policia Nacional, en la que constan las partidas computables reconocidas

al actor en su asignacion de retiro.

5.2.19. Copia del concepto del 24 de octubre de 1996 emitido por la

Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.
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5.2.20. Copia de la Circular 003/OFPLA-UDESO-175 del 03 de enero
de 1997, emitida por la entidad demandada, en la cual se senala que es
procedente aplicar los articulos 110 y 111 del Decreto 1029 de 1994,

referentes a la definicion del concepto de familia.

5.2.21. Copia de la sentencia del Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca del 29 de enero de 2020, bajo radicado No.76-001-33-33-003-2015-
00174-01.

5.2.22. Oficio S-2020-009850- DINCO del 16 de diciembre de 2020,
por medio del cual la entidad demandada le indico al apoderado del
demandante que el Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional surgio en el ano
de 1995 a partir del Decreto 132 de 1995, en el cual se establecieron los
grados y tiempos minimos, derogado a su vez, por el Decreto 1791 de
2000; y frente al numeral 6 de su peticion, precisé que la Policia Nacional
no cuenta en la actualidad con convocatorias abiertas para el grado de
Cabo Segundo, toda vez que dicha categoria policial desde el afnio 1995, fue

suprimida.

5.2.23. Certificacion expedida por el Tesorero General de la Policia
Nacional, en la que consta el sueldo del actor para los meses de octubre,
noviembre y diciembre de 2018, incluyendo el subsidio familiar nivel

ejecutivo.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
establecer: i) si hay lugar a la inaplicacion por via de excepcion de
inconstitucionalidad del articulo 17 del Decreto 1091 de 1995; y ii) si el
demandante tiene o no derecho a la reliquidacion de su asignacion
salarial, con la inclusion del subsidio familiar contenida en los Decretos

1212y 1213 de 1990.

5.4. Del Régimen salarial y prestacional aplicable a los Miembros del

Nivel Ejecutivo. Antecedentes normativos.
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En vigencia de la Constitucion Politica de 1991, a través del articulo 150,
numeral 19, se asigné competencia especial al Congreso de la Republica
para fijar las pautas y lineamientos que deberia tener en cuenta el
Presidente de la Republica al momento de desarrollar el régimen salarial y

prestacional de los miembros de la Fuerza Publica.

Por su parte, el articulo 218 de dicha normatividad, senalo que la ley
determinara el régimen de carrera, prestacional y disciplinario de la

Policia Nacional.

Asi las cosas, el Congreso de la Republica expidio la Ley 180 del 13 de
enero de 1995, por medio de la cual se modificaron y expidieron algunas
disposiciones sobre la Policia Nacional y del Estatuto para la Seguridad
Social y Bienestar de la Policia Nacional y se revistio al Presidente de la
Republica de facultades para desarrollar la Carrera profesional

denominada Nivel Ejecutivo, consagrando en su articulo 7, lo siguiente:

“Articulo 7°.- De conformidad con el numeral 10 del articulo 150 de la
Constitucién Politica de Colombia, revistese al Presidente de la
Republica de precisas facultades extraordinarias, hasta por el término
de noventa (90) dias, contados a partir de la promulgacion de la
presente Ley, para los siguientes efectos:

1. Desarrollar en la Policia Nacional la Carrera Profesional del Nivel
Ejecutivo a que se refiere el articulo 1° de la presente Ley, a la cual
podran vincularse Suboficiales, Agentes, personal no uniformado y de
incorporacién directa. Esta nueva carrera comprenderd los siguientes
aspectos:

(...)

- Asignaciones salariales, primas y prestaciones sociales

(..)

PARAGRAFO. La creacién del Nivel Ejecutivo no podrd discriminar ni
desmejorar, en ningiun aspecto, la situacion actual de quienes estando
al servicio de la Policia Nacional ingresen al Nivel Ejecutivo” (subrayado
fuera del texto original).

Por lo anterior, se expidio el Decreto 132 del 13 de enero de 1995, a
través del cual se desarrollo la carrera profesional del Nivel Ejecutivo de la

Policia Nacional y en cuanto al ingreso el articulo 12, contemplo:

“Articulo 12. Ingreso de suboficiales al Nivel Ejecutivo. Podran
ingresar a la escala jerdarquica del Nivel Ejecutivo de la Policia
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Nacional, los suboficiales en servicio activo que lo soliciten, de acuerdo
con las siguientes equivalencias:

(..)

Por su parte, el articulo 13 ibidem, indico:

“Articulo 13. Ingreso de agentes al Nivel Ejecutivo. Podrdn ingresar al
primer grado del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, los agentes en
servicio activo siempre y cuando retinan los siguientes requisitos:

(...)"
A su vez, el articulo 14 ejusdem, senalo:

“Articulo 14. Ingreso auxiliares de Policia Bachilleres. El personal de
bachilleres que presten el servicio militar obligatorio en la Policia
Nacional, podran ingresar al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional en el
grado de Patrullero de conformidad con la reglamentaciéon que expida
la Direccion General de la Policia Nacional”.

A su turno, el articulo 15 de dicha disposicion legal, refirio:

“Articulo 15. Régimen salarial y prestacional del personal del
Nivel Ejecutivo. El personal que ingrese al Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional, se sometera al régimen salarial y prestacional
determinado en las disposiciones que sobre salarios y
prestaciones dicte el Gobierno Nacional”. (Negrita del Despacho).

Finalmente, el articulo 82 ibidem, dispuso:

"Articulo 82°.- INGRESO AL NIVEL EJECUTIVO. El ingreso al Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional no podra discriminar, ni
desmejorar, en ningun aspecto la situacion de quienes estan al
servicio de la Policia Nacional”. (Negrillas fuera del texto original).

De la normatividad trascrita, se concluye que los Suboficiales y Agentes de
la Policia Nacional pueden ingresar por homologacion al Nivel Ejecutivo, a
quienes no se les podria desmejorar el régimen salarial y prestacional que
venian disfrutando en la institucion castrense; por otro lado, se
encuentran los uniformados que ingresaron por incorporacion directa,
quienes se someteran a los regimenes que determine el Gobierno

Nacional.

Ahora bien, en desarrollo de las normas generales contenidas en la Ley 4*
de 1992, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 1091 del 27 de junio de

1995 “por el cual se expide el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C. 15
Expediente: 2021-00115-00

el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, creado mediante

Decreto 132 de 1995”y en el articulo 15, dispuso:

“Articulo 15. Definicién. El subsidio familiar es una prestacion social
pagadera en dinero, especie y servicios al personal del nivel ejecutivo de
la Policia Nacional en servicio activo, en proporcion al numero de
personas a cargo y de acuerdo a su remuneracion mensual, con el fin de
disminuir las cargas econémicas que representa el sostenimiento de la
familia. Esta prestacién estard a cargo del Instituto para la Seguridad
Social y Bienestar de la Policia Nacional.

Paragrafo. El subsidio familiar no es salario, ni se computa como factor
del mismo en ningtn caso”.

En cuanto a su remuneraciéon, el articulo 16 de dicha disposicion,

contemplo:

“Articulo 16. Pago en dinero del subsidio familiar. El subsidio
familiar se pagard al personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional en
servicio activo. El Gobierno Nacional determinara la cuantia del
subsidio por persona a cargo.” (Negrita y subrayado del Despacho).

A su vez, el articulo 17 ejusdem, indico:

“Articulo 17. De las personas a cargo. Tendrd derecho al subsidio
familiar las personas a cargo del personal del nivel ejecutivo de la Policia
Nacional en servicio activo, que a continuaciéon se enumeramn:

a. Los hijos legitimos, extramatrimoniales, adoptivos e hijastros menores
de doce (12) arios.

b. Los hijos legitimos, extramatrimoniales, adoptivos e hijastros mayores
de doce (12) anios y menores de veintitrés (23 anos, que acrediten estar
adelantando estudios primarios, secundarios Yy post-secundarios en
establecimientos docentes oficialmente aprobados.

c. Los hermanos huérfanos de padre menores de dieciocho (18) anos.

d. Los hijos y hermanos huérfanos de padre que sean invdlidos o de
capacidad fisica disminuida, que hayan perdido mds del 60% de su
capacidad normal de trabajo.

e. Los padres mayores de sesenta (60) anos, siempre y cuando no reciban
salario, renta o pensioén alguna.

Para efecto del pago del subsidio se consideran personas a cargo las
enumeradas, cuando convivan y dependan econémicamente del personal
del nivel ejecutivo y se hallen dentro de las condiciones aqui
estipuladas”.

De otro lado, el Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades
extraordinarias que le confiere la Ley 578 de 2000, para expedir normas

relacionadas con las Fuerzas Militares y de Policia Nacional, emitio el
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Decreto 1791 de 2000 “por el cual se modifican las normas de carrera del
Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la Policia
Nacional”, norma que derogb el Decreto 132 del 13 de enero de 1995 y en
cuanto al ingreso de los miembros del Nivel Ejecutivo, replico lo contenido
en los articulos 12 y 13 de dicha disposicion legal; sin embargo, en el
paragrafo del articulo 10 del referido Decreto 1791, se senaldo que “El
personal de Suboficiales y de Agentes ... se someteran al régimen
salarial y prestacional establecido para la carrera del Nivel

Ejecutivo”.

En ese sentido, tal como lo senalé la H. Corte Constitucional en la
sentencia C- 691 del 12 de agosto de 20031, al momento de estudiar la
constitucionalidad del referido paragrafo, los Suboficiales y Agentes que
voluntariamente ingresen al Nivel Ejecutivo, esto es, el personal
homologado, al tener un cambio de un nivel jerarquico a otro, se someten
a las condiciones de remuneracion establecidas para dicho personal, en

las mismas circunstancias que los miembros de incorporacion directa.

5.5. CASO CONCRETO.

En el caso que nos ocupa el sefior GABRIEL NICOMEDES PORTILLA
CORDOBA pretende que se ordene a la entidad demandada que le
reliquide el subsidio familiar que devengaba en actividad, en un 30% del
salario basico, correspondiente a su companera permanente, Monica
Patricia Rojas Chilatra y un 9%, por concepto de sus hijas, Melany
Gabriela y Nicole Alejandra Portilla Rojas, de conformidad con lo dispuesto
en los Decretos 1212 de 1990 “Por el cual se reforma el estatuto del
personal y suboficiales de la Policia Nacional” y 1213 de 1990 “Por el cual
se reforma el Estatuto del Personal de Agentes de la Policia Nacional”, efecto
para el cual, solicita se inaplique por via de excepcion de
inconstitucionalidad el articulo 17 del Decreto 1091 de 1995 “por el cual se
expide el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para el personal del Nivel

Ejecutivo de la Policia Nacional, creado mediante Decreto 132 de 1995”.

1 Sentencia C-691 de 2003, Magistrada Ponente Dra. Clara Inés Vargas Hernandez Referencia, expediente D-
4447, demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 10 (parcial) del Decreto 1791 de 2000, "por el cual
se modifican las normas de carrera del Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la
Policia Nacional", demandante: Luis Eduardo Castro Galindo.
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Ahora bien, de la hoja de servicios del demandante que obra en el plenario,
se advierte que el demandante laboréo en la Policia Nacional, siendo
retirado del servicio por solicitud propia y en el acapite de “IV SERVICIOS
PRESTADOS Y DEDUCCIONES’, se consigno:

. TOTAL
NOVEDAD F. INICIO F. TERMINO
AMD
ALUMNO NIVEL 17 Feb 1997 19 Feb 1998 1-0-2
EJECUTIVO
SUSPENSION 01 Ago 2016 28 Ene 2017 0-5-27
DISCIPLINARIA
20 Feb 1998 31 Ene 2019 20-11-11
NIVEL EJECUTIVO
31 Ene 2019 30 Abr 2019 0-03-0
ALTA TRES MESES
DEDUCCION SUSPENSION 0-5-27
TIEMPO DISCIPLINARIA
DIFERENCIA ANO LABORAL DECRETO 1091 DEL 27 DE 0-3-25
JUNIO DE 1995
TOTAL: VEINTIDOS ANOS CERO MESES NUEVE DiAS 22-0-9

En ese sentido, se desprende que el actor ingresé a la Policia Nacional el
17 de febrero de 1997, como alumno, incorporandose directamente al
Nivel Ejecutivo desde el 20 de febrero de 1998 al 31 de enero de 2019,
con una suspension del 01 de agosto de 2016 al 28 de enero de 2017 y
dado de alta por tres meses hasta el 30 de abril de 2019.

Asi las cosas, el actor se sometio al régimen salarial y prestacional
determinado en las disposiciones que sobre tales aspectos expidio el
Gobierno Nacional, que para el caso bajo estudio comprende el Decreto
1091 del 27 de junio de 1995, normatividad que contempla con claridad el
reconocimiento y pago del subsidio familiar para el personal en servicio

activo, en proporcion al numero de personas que tenga a su cargo.

Ahora bien, pese a que el articulo 16 de dicha disposicion no contemplo un
porcentaje para el reconocimiento del subsidio por cada miembro de la
familia que dependa economicamente del personal del Nivel Ejecutivo, lo
cierto es que senalo que el Gobierno Nacional determinara la cuantia en

que sera remunerada la prestacion, razén por la cual, a través de los
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decretos que anualmente se expiden, se establece el monto que debe ser

cancelado por este concepto.

En este sentido, se encuentra acreditado que el demandante declar6 la
union marital de hecho entre €l y la sennora Moénica Patricia Rojas Chilatra
desde el 02 de julio de 2006, tal como se desprende del acta de
conciliacion No. 512 del 13 de agosto de 2008 que obra en el expediente;
igualmente, esta demostrado que de dicho vinculo nacieron Melany
Gabriela y Nicole Alejandra Portilla Rojas, el 04 de febrero de 2009, segun
lo contenido en los Registros Civiles de Nacimiento Nos. 41604827 y

41604828.

Asi mismo, de los desprendibles de pago expedidos por el Ministerio de
Defensa Nacional — Policia Nacional para los meses de octubre, noviembre
y diciembre de 2018, se advierte que al actor se le reconocio

mensualmente el “SUBSIDIO FAMILIAR NIVEL EJECUTIVO”.

Ahora bien, resulta importante resaltar que el valor preceptuado en el
articulo 28 del Decreto 324 de 2018 obedece a la suma de $31.319,00
m/cte., sin perjuicio de lo cual, se observa de los senalados desprendibles
que la suma reconocida al actor en tales meses fue de $125.276,00 pesos
m/te., de lo que se infiere que las personas a su cargo eran cuatro y que
por ellas le fue reconocida dicha suma. Sin embargo, ello no fue objeto de
discusion por las partes, razon por la cual no es dable que esta juzgadora

se pronuncie al respecto.

Por consiguiente, se observa que dicha entidad aplico al demandante el
régimen previsto para el personal del Nivel Ejecutivo, que no es otro, que el
contemplado en el articulo 16 del Decreto 1091 de 1995, reconociendo el
subsidio familiar, en los montos que anualmente regulaba el Gobierno
Nacional y, en consecuencia, no le asiste el derecho al pago del subsidio
familiar en los porcentajes deprecados, toda vez que estos no se

encuentran reconocidos para el personal del Nivel Ejecutivo.

Ahora bien, afirma el apoderado del actor que dicha prestacion la devengan
los demas miembros de las fuerzas militares, Policia Nacional y empleados

publicos del Ministerio de Defensa Nacional en porcentajes superiores a los
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dispuestos para los miembros del Nivel Ejecutivo, circunstancia que conlleva

a una evidente y clara vulneracion del principio de igualdad.

Sobre el particular, el articulo 13 de la Constitucion Politica establece que
“El Estado promoverad las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva”
y, a su vez, el articulo 53 senaldé que la remuneracion minima vital y mévil,
sera proporcional a la cantidad y calidad de trabajo y, en ese sentido, en
materia laboral no es posible otorgar el mismo trato a quienes no se

encuentren en situaciones semejantes.

Ahora bien, en desarrollo de la Ley 4 de 1992, el Gobierno Nacional fijo el
régimen prestacional de la Fuerza Publica, efecto para el cual realiz6 una
ponderacion respecto al grado de responsabilidad, las funciones que
desempenan, la experiencia y requisitos exigidos para ejercer cada grado en
la Institucion, distincion que no se torna arbitraria o caprichosa, pues se
trata de un cuerpo jerarquizado donde se exigen calidades y requisitos
acordes con la carrera oficial, lo que justifica una distincion salarial, aspecto
que ha sido objeto de maultiples pronunciamientos en la Jurisdiccion

Contenciosa Administrativa.

Sobre el particular, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccion Segunda, C. P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, en
sentencia del 25 de noviembre de 2019, dentro de los expedientes
acumulados Nos. 110010325000201400186-00 (0444-2014) y
110010325000201401554-00 (5008-2014), al estudiar la demanda de
nulidad contra los articulos 7, 15 y 49 del Decreto 1091 de 1995, respecto
a la diferenciacion realizada por el legislador en cuanto al personal del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional, de los Soldados Profesionales de las Fuerzas
Militares frente a los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional y a los empleados publicos del Ministerio de Defensa?,

indico:

“...)

2 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, Consejera
Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, sentencia del 25 de noviembre de 2019, Expedientes:
110010325000201400186-00 (0444-2014) y 110010325000201401554-00 (5008-2014), demandantes: Juan
Carlos Coronel Garcia, Hans Alexander Villalobos Diaz y Roberto Barrera Gonzalez y demandadas: Nacién -
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico / Ministerio de Defensa Nacional
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96. En el mismo sentido, la Seccion Segunda de esta Corporaciéon
mediante la Sentencia de Unificacion SUJ-015-CE-S2-2019 de 25 de abril
de 2019[131], al estudiar un caso de similar naturaleza, en el que se
buscaba ubicar en un plano de igualdad fdctica a los soldados
profesionales, a los oficiales y suboficiales del Ejército frente a la
inclusion del subsidio familiar como partida computable para la
asignacion de retiro, bajo el argumento de que ambos son miembros de
las Fuerzas Militares. La Sala de decision indicié que a los soldados
profesionales que causaran su derecho a la prestaciéon periédica a partir
de julio de 2014, se les incluiria el subsidio familiar como partida
computable en dicha prestacién, mientras que quienes adquirieron el
derecho previamente, no les asiste derecho a su computo, toda vez que no
estaba definido en la ley o decreto como tal[132].

97. Por ende, la diferencia de trato se encontraba justificada, debido a
que la norma superior no elimina la posibilidad de que «el legislador
contemple regimenes o tratos diferenciados entre grupos respecto
de un mismo tema, asunto, derecho o prerrogativa, siempre y
cuando esa diferencia se ajuste a los preceptos
constitucionales», como en este caso lo era el hecho de que la
asignaciéon de retiro no abarcé desde su nacimiento a la vida juridica
absolutamente todas las partidas que finalmente llegaron a conformarla,
sin que ello desconociera por si mismo el derecho a la igualdad, teniendo
en cuenta que es constitucionalmente admisible que el derecho se amplie
de manera escalonada, lo que de suyo implica que los sujetos que
lograran consolidar el derecho mds adelante podran gozar l6gicamente de
mejores condiciones.

98. Es asi como para el caso objeto de estudio, el Nivel Ejecutivo
de la Policia Nacional fue creado por la Ley 180 de 1995[133]
como un nuevo nivel en la institucion, diferente al de los Oficiales
Y Suboficiales de la Fuerza Publica, con un sistema de ingreso y
ascenso, asi como unas funciones, responsabilidades y régimen
salarial y prestacional propios; a diferencia del Personal de
Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional que, a la fecha de
creacion de este nuevo nivel, se regian por el Decreto 1212 de
1990,[/134] posteriormente derogado por el Decreto 41 de

1994.[135]

99. En tal sentido, es incongruente con un verdadero estatuto de
carrera que el personal del Nivel Ejecutivo, que esta en una
categoria inferior a la de los suboficiales, tenga un régimen
salarial mas benéfico que quienes se encuentran en el grado
inmediatamente superior. Lo légico es que el personal que ocupe
los cargos mas elevados, inclusive el mas alto de la institucion,
reuna los requisitos académicos y de experiencia exigidos por el
ordenamiento juridico.

100. De lo expuesto, se concluye que en esta oportunidad no se cumple
con el primer presupuesto del test de igualdad, esto es, que los supuestos
de hecho sean susceptibles de compararse. Por lo tanto, ante regimenes
tan disimiles no es procedente continuar con el estudio de las demds
etapas del mencionado test, ya que para la prosperidad de un juicio de
igualdad se precisa la existencia de supuestos o situaciones que objetiva,
material y funcionalmente sean equiparables, a fin de establecer «qué es
lo igual que merece un trato igual y qué es lo divergente que exige, por
consiguiente, un trato diferenciado» [136]”. (Negrita y subrayado del
Despacho).

20
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Bajo el criterio jurisprudencial expuesto, no le asiste razéon a la parte
demandante, al afirmar que existe un trato injustificado entre los Oficiales
y Suboficiales de las fuerzas militares, de la Policia Nacional y Agentes
frente al personal del Nivel Ejecutivo, puesto que para fijar la
remuneracion de estos se deben tener en cuenta las funciones y
responsabilidades que cada wuno desarrolla, pues se encuentran
situaciones disimiles que deben tener un tratamiento diferente para que se
cumpla la igualdad real y, en esa medida, no constituye una

discriminacion sino una diferenciacion justificada y razonable.

Aunado a lo anterior, no se puede pasar por alto que si el actor se
encuentra inconforme con el contenido de los decretos anuales que fija el
Gobierno Nacional para establecer la cuantia del subsidio familiar de los
miembros del nivel ejecutivo y considera que quebrantan la Constitucion
Politica o la ley, puede hacer uso del medio de control de nulidad previsto

en el articulo 137 del C. P. A. C. A.

Asi las cosas, este Despacho debera abstenerse de inaplicar por via de
excepcion la norma citada en la demanda y denegara el reajuste del
subsidio familiar deprecado por el actor, por cuanto no se ha demostrado
que efectivamente se haya presentado un trato distinto a sujetos
semejantes, ya que la igualdad reclamada no puede considerarse
simplemente del hecho que los miembros del Nivel Ejecutivo como los
Oficiales, Suboficiales y Agentes sean parte de la Fuerzas Militares y de la
Policia, toda vez que, como se establecio, sus funciones son distintas y, por
ende, las prestaciones a las que tienen derecho se determinan por
regimenes propios y, en tal virtud, no se logro desvirtuar la presuncion de

legalidad que ampara a los actos administrativos demandados.

5.6. COSTAS.

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio no se
evidencido que la parte actora en el curso del proceso haya incurrido en

una conducta dilatoria o de mala fe.
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En meérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DENEGAR las suplicas de la demanda conforme a las razones

referidas en esta providencia.
SEGUNDO: Sin costas a cargo de la parte actora.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al

demandante excepto los ya causados, a peticion del mismo.

Notifiquese y Camplase,

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
Notificacién por estado

La providencia anterior se notific6 por ESTADO N° 01 de hoy 28 de
enero de 2022, a la hora de las 8.00 A.M.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintisiete (27) de enero de dos mil veintidos (2022)

REFERENCIAS:
Proceso: 11-001-33-35-018-2021-00136-00
Demandante: YEISON ALFONSO BEJARANO CRUZ
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -EJERCITO
NACIONAL
Asunto: SENTENCIA

El sennor YEISON ALFONSO BEJARANO CRUZ, identificado con cédula
de ciudadania No. 1.121.848.130 de Villavicencio, actuando por medio
de apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentdé demanda en contra del
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -EJERCITO NACIONAL,

correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL
1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES

Pretende el demandante que se declare la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto, configurado por el silencio de la administracion,
frente a la peticion presentada por el actor el 19 de noviembre de 2018,

ante el Ejército Nacional.

Que se declare la nulidad del acto administrativo No. 20183172340071
del 29 de noviembre de 2018, por medio la entidad demandada le nego
el reajuste salarial del 20% y el subsidio familiar, establecido en el

articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.
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Que se inapliquen por inconstitucionales el inciso primero del articulo
primero del Decreto 1794 del 14 de septiembre del ano 2000 y el articulo
primero del Decreto 1161 de 2014.

Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de

restablecimiento del derecho, se condene a la entidad demandada a:

-Reajustar retroactivamente el salario en un 20% de conformidad con la
siguiente formula: 1 SMMLV incrementado en un 60%, mas la
indexacion e intereses que en derecho corresponda, y posteriormente
reliquidar los factores salariales adicionales de liquidacion y las

prestaciones sociales periodicas a partir del 10 de marzo de 2009.

- Reliquidar retroactivamente el subsidio familiar que devenga el actor,
de conformidad con el articulo 11 del Decreto 1794 del 14 de septiembre
de 2000, pagando las respectivas diferencias con respecto del subsidio
familiar que en la actualidad devenga, mas la indexacion e intereses que

en derecho corresponda a partir del 10 de marzo de 2009.

-Dar cumplimiento a la sentencia en los términos previstos en los
articulos 192 y 195 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la parte demandante alude a los

siguientes hechos:

1.2.1. Que el demandante ingreso a las Fuerzas Militares de Colombia

en el ano 2009, en el grado de infante profesional.

1.2.2. Que el actor se encuentra casado con la senora Yudi Mileidy
Gonzalez Pena desde el ano 2014 y en virtud de dicha uniéon nacieron
los menores Ingrid Yureidy Bejarano Gonzalez y Dylan Esteban Bejarano

Gonzalez.
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1.2.3. Que se le reconocio por concepto de subsidio familiar un 25% de
su salario basico, de conformidad con lo establecido en el Decreto 1161

de 2014.

1.2.4. Que el régimen salarial del actor se encontraba contemplado en
los Decretos 1793 y 1794 de 2000, en las cuales senalaron el porcentaje

que percibio por concepto de sueldo basico.

1.2.5. Que el demandante desde el ingreso a la entidad demandada ha

percibido como salario basico 1 S.M.M.L.V., incrementado en un 40%.

1.2.6. Que el actor elevo peticion el 19 de noviembre de 2018, por medio
del cual solicito ante la autoridad demandada la reliquidacion y reajuste
de la asignacion salarial tomando como base de su liquidacion la
asignacion basica incrementada a un 60%, y el pago del subsidio

familiar de conformidad con el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

1.2.7. Que mediante Oficio No. 20183172340071 del 29 de noviembre
de 2018, se le informé que no era procedente acceder a la peticion de la
reliquidacion del 20%, en la medida que el demandante no fue

incorporado como soldado voluntario, sino como profesional.

1.2.8. Que en la anterior comunicacion no se pronuncio respecto del

subsidio familiar, por lo cual se configur6é un acto ficto.

1.2.9. Que la Veeduria Ciudadana Delegada para las fuerzas Militares
rindi6 informe técnico el 4 de febrero de 2021, en el cual consider6é que

se debe acceder a la reliquidacion del 20% del salario.

II NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos 4, 13, 48, 53, 93, de
la Constitucion Politica, Ley 131 de 1985, los Decretos 1793 y 1794,
ambos de 2000, articulo 10 del Coédigo Sustantivo del Trabajo, articulo

24 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, articulos 2,
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y 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y

Culturales y estructuro el concepto de violacion de la siguiente manera:

Sostuvo que las actividades del actor como soldado profesional de
Colombia son las mismas que las ejecutadas por sus companeros
soldados que se vincularon como voluntarios, por lo cual, se esta
transgrediendo el mandato de trabajo igual salario igual, ya que la labor
del actor, y en general de todos los soldados profesionales de
incorporacion directa, es igual a la llevada a cabo por los ex voluntarios,
por ende, afirma que estos ultimos no merecen percibir un 20% mas de
sueldo basico por el hecho de haber sido incorporados mediante un
régimen diferente, toda vez que, vulnera lo preceptuado en la

constitucion politica y tratados internacionales.

Afirmo6 que los requisitos exigidos para las personas que ingresaron
directamente como profesionales son mayores y mas complejos de
superar que quienes siendo voluntarios querian pertenecer al escalafon

de soldados profesionales.

Senal6 que el derecho y principio constitucional a la igualdad sustancial
del demandante esta coartado por el hecho de reconocérsele un
porcentaje inferior por concepto de sueldo basico, en comparacion con
sus companeros que también tienen la categoria de soldado profesional,

pero que perciben un 20% mas a titulo de sueldo basico.

Indico que la misma Constitucion Politica de Colombia ha subrayado la
importancia de los convenios y tratados internacionales ratificados por
Colombia, donde se han desarrollado herramientas de garantia y
proteccion de los derechos del trabajador, es asi como el inciso cuarto
del articulos 53 y 93 constitucionales aducen no solo la importancia de
las normas internacionales, sino que, resaltan que hacen parte integral
del bloque de constitucionalidad, por lo cual, se deben entender como

normas constitucionales.

Asi mismo, expreso que se vulnera el articulo 13 de la Constitucion

Nacional, toda vez que a todos los soldados se les venia reconociendo el

4
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subsidio familiar en los términos del articulo 11 del Decreto 1794 de
2000, hasta que fue expedido el Decreto 3770 de 2009, restringiendo

dicho derecho.

Indico que, a partir del ano 2014, se empezo a reconocer el subsidio
familiar, en aplicacion de lo normado en los Decretos 1161 y 1162 de
2014, pero en cuantia muy inferior a la establecida en el articulo 11 del

Decreto 1794 de 2000.

Afirmo6 que el Decreto 1162 de 2014, se profirio ante las multiples
decisiones judiciales que vienen ordenando la proteccion al derecho a la
igualdad a favor de los soldados profesionales y, en ese sentido, se
ordenaba la inaplicacion de lo establecido en el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004 y como consecuencia de ello la inclusion del subsidio

familiar como partida computable.

Estimo6 que a partir de la sentencia proferida por el H. Consejo de Estado
el 8 de junio de 2017, se debe pagar el subsidio familiar al actor en los
términos establecidos en el Decreto 1794 de 2000, desde el preciso

momento en que consolido el derecho para su reconocimiento.

III. CONTESTACION

La demanda fue notificada el 18 de junio de 2021, razon por la cual el
plazo para contestarla fenecio el 05 de agosto de 2021, actuacion que se
surtio hasta el dia 18 del mismo mes y ano, esto es, de forma

extemporanea.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

El apoderado de la parte actora presentd escrito de alegatos de
conclusion via correo electronico el dia 1 de octubre de 2021,
reiterando los argumentos expuestos en el libelo demandatorio y a su
vez senalo que se evidencia una ostensible regresividad, de conformidad

con la jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado y la Corte
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Constitucional, por lo cual, afirma que existe una presuncion de

inconstitucionalidad de la norma.

Indico que debe aplicarse el test de no regresividad, el cual debe verificar
(i) si con la reforma no se desconocieron derechos adquiridos; (ii) si se
respetaron con la reforma los principios constitucionales del trabajo; y
(iii) si las reformas se encuentran justificadas conforme al principio de

proporcionalidad y razonabilidad.

4.2. Parte demandada

El apoderado de la entidad demandada, a través de escrito allegado via
correo electronico el 30 de septiembre de 2021, solicitoé desestimar las
pretensiones de la demanda, toda vez que el actor nunca fue soldado
voluntario y se incorporé directamente como soldado profesional, amén
que su situacion no fue consolidada bajo la vigencia del Decreto 1793 y

1794 de 2000.

Igualmente, senalé que los regimenes especiales, entre los cuales se
encuentra el de la Fuerza Publica, se caracterizan por otorgar unas
condiciones diferentes al universo de personas que son destinatarios de
las normas generales. En tales regimenes se admiten, incluso
prestaciones diferentes inferiores o superiores a las que comporta el
régimen general si ello se encuentra compensado de alguna manera en

el mismo régimen.

Indico que el acto administrativo demandado se ajusta a derecho, pues
se profirio de conformidad con la Constitucion Politica, la Ley 4% de 1992
y los Decretos del Gobierno Nacional mediante los cuales se permite
establecer distintos criterios de fijacion de sistemas salariales y
prestacionales por grados, armas, necesidades propias del cuerpo
castrense, especialidades, entre otros aspectos, tanto para uniformados

como para el personal civil del Ministerio de Defensa nacional.

Arguyo que el régimen aplicable al demandante es el senalado para los

Soldados Profesionales, aceptado desde su ingreso y al cual se acogio

6
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integramente en las Fuerzas Militares; régimen establecido en los
decretos 1793 y 1794 de 2000, razon por la cual, no le asiste razon
juridica al demandante quien ha disfrutado de los beneficios que le
otorga el citado régimen, y ahora pretende buscar a su favor, también
la aplicacion del régimen anterior, quebrantando el principio de

inescindibilidad de la norma.

En ese sentido, manifestd que no se esta ante una nulidad del acto
administrativo, pues se expidio por la autoridad competente y bajo los

preceptos vigentes para la fecha, los cuales gozan de legalidad.

4.3. Ministerio Publico.

El senor agente del Ministerio publico dentro de la oportunidad legal, no

rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.1.1. Peticion elevada por la apoderada del actor el 19 de noviembre de
2018, por medio de la cual solicito a la entidad demandada la
reliquidacion y reajuste de la asignacion salarial tomando como base de
su liquidacion la asignacion basica incrementada a un 60%, y el
reconocimiento y pago del subsidio familiar de conformidad con el

articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

5.1.2. Oficio No. 20183172340071 del 29 de noviembre de 2018, a
través del cual el Coronel Jarol Enrique Cabrera Cornelio, en su calidad
de Oficial Seccion de Nomina del Ejército Nacional DIPER, le informo al
actor que no era procedente acceder a la peticion de la reliquidacion del
20%, en la medida que no fue incorporado como soldado voluntario, sino

como profesional.
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5.1.3. Constancia expedida por el Mayor Jhonnatan Arcos Enciso,
Oficial Seccion Atencion al Usuario DIPER, en la cual certifica los

tiempos reconocidos al demandante en el Ejército Nacional.

5.1.4. Certificacion del pago de nomina del demandante con fecha de
corte abril de 2021, expedida por el Mayor Jhonnatan Arcos Enciso,

Oficial Seccion Atencion al Usuario DIPER.

5.1.5. Hoja de vida del demandante.

5.1.6. Certificacion de la ultima unidad con sitio geografico donde el

demandante presta sus servicios.

5.1.7. Conciliacion extrajudicial, llevada a cabo el 9 de diciembre de
2018, ante la Procuraduria 199 Judicial I para Asuntos Administrativos,

la cual se declar¢ fallida.

5.1.8. Certificacion técnica No. 104 del 4 de febrero de 2020, expedida
por el Doctor Oscar Ivan Largo Herrera, en su calidad de Director
Nacional de Veeduria Delegada para las Fuerzas Militares, por medio de
la cual recomienda a la Administracion de Justicia que se reconozca el

incremento del salario del demandante en un 20%.

5.2. PROBLEMA JURIDICO.

Tal como se determiné en providencia del 16 de septiembre de 2021,
los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
establecer: i) si se configur6 el silencio administrativo negativo, frente a
la peticion presentada por el actor el 19 de noviembre de 2018 ante la
entidad demandada; ii) si con este y con la expedicion del acto
administrativo radicado No. 20183172340071: MDN-COGFM-
COEJCSECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 del 29 de noviembre de
2018, expedido por el Ejército Nacional, por medio de los cuales se nego
la reliquidacion del subsidio familiar percibido por el actor, asi como el
reajuste salarial del 20%, respectivamente, se incurrio en las causales

de nulidad alegadas, que desvirtien su legalidad.
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5.2.1. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
Administracion frente a la peticion formulada por el demandante 19 de
noviembre de 2018, mediante la cual pretende el reajuste del subsidio
familiar que actualmente devenga con fundamento en el articulo 11 del

Decreto 1794 de 2000.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 19 de noviembre de 2018, tal como lo dispone el articulo 83 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se
haya notificado decisiéon que la resuelva, se entenderd que esta
es negativa.

(..)

5.3. DE LA ASIGNACION BASICA DEVENGADA POR LOS SOLDADOS
PROFESIONALES. NORMATIVIDAD APLICABLE.

En el caso que nos ocupa, el senior Yeison Alfonso Bejarano Cruz a través
de apoderado, depreca el reconocimiento y pago del reajuste salarial del
20%, a partir del 10 de marzo de 2009, en razén a que una vez se
incorpor6 directamente como soldado profesional, la entidad accionada
le reconocio un salario mensual vigente, incrementado en un 40% y no
en un 60% como se afirma, lo dispuso el inciso 2° del articulo 1° del

Decreto 1794 de 2000.

Sobre el particular, basta mencionar que el Consejo de Estado — Sala de
lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda, C. P. Dra. Sandra

Lisset Ibarra Vélez, dentro del proceso con el radicado No. CE-SUJ2
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850013333002201300060 01, en sentencia de unificacion del 25 de
agosto de 2016, definio el derecho del reajuste del 20% reclamado por

los soldados profesionales en los siguientes términos:

“En armonia con las consideraciones expuestas, la Sala Plena de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado unifica su jurisprudencia
en materia de reconocimiento del reajuste salarial del 20%
reclamado por los soldados voluntarios que posteriormente fueron
incorporados como profesionales, y fija las siguientes reglas
jurisprudenciales para decidir las controversias judiciales
relacionadas con el referido asunto {(...)

Primero. De conformidad con el inciso 1° del articulo 1° del
Decreto Reglamentario 1794 de 2000, la asignacién salarial
mensual de los soldados profesionales vinculados por vez
primera, a partir del 1° de enero de 2000, es de un salario
minimo legal mensual vigente incrementado en un 40%.
(Negrilla del Despacho)

Segundo. De conformidad con el inciso 2° del articulo 1° del Decreto
Reglamentario 1794 de 2000, la asignacién salarial mensual de los
soldados profesionales que a 31 de diciembre de 2000 se
desempenaban como soldados voluntarios en los términos de la Ley
131 de 1985, es de un salario minimo legal mensual vigente
incrementado en un 60%.”

(...)

Ahora bien, pese a que esta Sala no se encuentra obligada a
pronunciarse sobre la supuesta vulneracion al derecho a la
igualdad de los soldados profesionales que se vincularon por
primera vez, en atencion a la importancia que la Ley 1437 de
2011169 le atribuye a las sentencias unificadoras no esta
demas senalar, que en todo caso, dicho postulado superior
consagrado en el articulo 13 de la Constitucion, no es
trasgredido por la tesis jurisprudencial adoptada en la
sentencia de unificacion, puesto que no es posible realizar un
Jjuicio o test de igualdad entre los soldados voluntarios que
luego fueron enlistados como profesionales y los soldados
profesionales que se vincularon por vez primera, pues, el
tratamiento igual solo puede predicarse entre iguales, y en
este caso, las situaciones a comparar no son factica y
normativamente similares, por lo que el cargo propuesto en
ese sentido no hubiera tenido vocacion de prosperidad.”
(Negrilla del Despacho)

Ahora bien, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
SUJ-015 CE-S2-2019 del 25 de abril de 2019, proferida dentro del
proceso No 85001-33-33-002-2013-00237-01, Demandante Julio César
Benavides Borja, Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

UNIFICO algunos temas relativos a los emolumentos devengados por
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estos servidores una vez son retirados del servicio y en lo concerniente

al reajuste salarial del 20%, senalo:

“..)

4.1. La asignacion de retiro de los soldados voluntarios que se
encontraban vinculados al 31 de diciembre del arno 2000 y
posteriormente fueron incorporados como profesionales debe
liquidarse conforme la asignacion a la que tenian derecho en servicio
activo de acuerdo con el articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto
es, un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%...

4.2. Por su parte, la asignacion salarial mensual de los soldados
que se vincularon como profesionales, debe liquidarse conforme la
asignacioén a la que tenian derecho en servicio activo de acuerdo con
el articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, un salario minimo
legal vigente incrementado en un 40%.

(...).

Asi las cosas, bajo el marco jurisprudencial senalado en las referidas
sentencias, es claro que los soldados profesionales que se hayan
vinculado a las Fuerzas Militares a partir de la expedicion del Decreto
1794 de 2000, tendran derecho a devengar un salario mensual
equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en wun
cuarenta por ciento (40%); en tanto, que los soldados voluntarios que
se incorporaron al escalafon de profesionales que ya venian vinculados
en virtud de la Ley 131 de 1985 y que conservaren tal vinculacion al dia
31 de diciembre de 2000, tendran derecho a devengar un salario
mensual igual al salario minimo legal vigente, pero incrementado en un

sesenta por ciento (60%).

De las pruebas allegadas al expediente se advierte que el actor presto
sus servicios al Ejército Nacional como soldado Bachiller desde el 10 de
abril de 2007 al 12 de enero de 2009; posteriormente, como alumno
soldado profesional desde el 13 de enero de 2009 al 9 de marzo de
2009 y como soldado profesional desde el 10 de marzo de 2009 al 11
de mayo de 2021, tal como consta en la certificacion de tiempo de
servicio obrante a folios 54 del plenario, de donde se colige que el actor
se vincul6 directamente como soldado profesional el 10 de marzo de
2009, razon por la cual de conformidad con lo dispuesto en el inciso 1°

del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794 de 2000, la asignacion
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salarial mensual de los soldados profesionales vinculados por vez primera,
a partir del 1° de enero de 2000, es de un salario minimo legal mensual
vigente incrementado en un 40%, tal y como lo reconocio la entidad y, en
consecuencia, no se logro desvirtuar la presuncion de legalidad que

ampara al acto administrativo demandado.

Ahora bien, sobre la solicitud de inaplicacion del inciso 1° del articulo 1°
del Decreto Reglamentario 1794 de 2000, por ser violatoria del principio
de igualdad, baste mencionar que el Consejo de Estado - Sala de lo
Contencioso Administrativo - Seccion Segunda, C. P. Dra. Sandra Lisset
Ibarra Vélez, dentro del proceso con el radicado No. CE-SUJ2
850013333002201300060 01, en sentencia de unificacion del 25 de
agosto de 2016, respecto a la diferenciacion realizada por el legislador
para efectos del reconocimiento del salario mensual incrementado en un
sesenta por ciento (60%), para los soldados de incorporacion directa
senalo:

“..)

Ahora bien, pese a que esta Sala no se encuentra obligada a
pronunciarse sobre la supuesta vulneracion al derecho a la
igualdad de los soldados profesionales que se vincularon por
primera vez, en atencion a la importancia que la Ley 1437 de
2011169 le atribuye a las sentencias unificadoras no estd
demas senalar, que en todo caso, dicho postulado superior
consagrado en el articulo 13 de la Constitucion, no es
trasgredido por la tesis jurisprudencial adoptada en la
sentencia de unificacién, puesto que no es posible realizar un
Jjuicio o test de igualdad entre los soldados voluntarios que luego
fueron enlistados como profesionales y los soldados
profesionales que se vincularon por vez primera, pues, el
tratamiento igual solo puede predicarse entre iguales, y en este
caso, las situaciones a comparar no son fdctica y
normativamente similares, por lo que el cargo propuesto en ese
sentido no hubiera tenido vocacién de prosperidad”

Ahora ben, el Congreso de la Republica a través de la Ley 578 de 2000,
revistio al Presidente de la Republica de precisas facultades
extraordinarias para que expidiera, entre otras materias, las normas
relacionadas con el régimen de carrera y el estatuto del Soldado

Profesional.
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En ejercicio de las referidas facultades, el Presidente de la Republica
mediante el Decreto No. 1793 de 2000 “por el cual se expide el Régimen
de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las

Fuerzas Militares”, en el paragrafo del articulo 5° dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 5. SELECCION.
(..)

PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de
1985 con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que expresen su
intencion de incorporarse como soldados profesionales y sean
aprobados por los Comandantes de Fuerza, seran incorporados el 1
de enero de 2001, con la antigtiedad que certifique cada fuerza
expresada en nuumero de meses. A estos soldados les serd aplicable
integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje
de la prima de antigiiedad que tuviere al momento de la
incorporacién al nuevo régimen”.

A su vez, a través del Decreto Reglamentario 1794 de 2000, “por el cual
se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de
soldados profesionales de las Fuerzas Militares”, se estipulo que ademas
de la asignacion salarial (art. 1), a dicho personal le asiste el derecho a
devengar las primas de antigiiedad (art. 2), servicios (art. 3), vacaciones
(art. 4), navidad (art. 5), asi como el subsidio familiar (art. 11) y las

cesantias (art. 9).

5.3.1. DE LA APLICACION DEL DECRETO 1794 DE 2000, DADA LA
SENTENCIA DE NULIDAD DEL DECRETO 3770 DE 2009.

El articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, dispone:

“ARTICULO 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del
presente Decreto, el soldado profesional de las Fuerzas Militares
casado o con unién marital de hecho vigente, tendra derecho al
reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente al
cuatro por ciento (4%) de su salario basico mensual mas la
prima de antigiiedad. Para los efectos previstos en este articulo, el
soldado profesional deberd reportar el cambio de estado civil a partir
de su inicio al Comando de la Fuerza de conformidad con la
reglamentacion vigente.”. (Negrilla del Despacho).

Ahora bien, en desarrollo de las normas generales senaladas en la Ley
4% de 1992, el presidente de la Republica expidi6 el Decreto 3770 del 30

de septiembre de 2009, por medio del cual se derogdé la anterior
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disposicion; sin embargo, la dejo a salvo para aquellos que ya la venian

devengando, en los siguientes términos:

“..)

PARAGRAFO PRIMERO. Los Soldados profesionales e Infantes de Marina
Profesionales de las Fuerzas Militares que a la fecha de entrada en
vigencia del presente decreto estén percibiendo el subsidio familiar
previsto en el derogado articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, continuaran
devengdandolo hasta su retiro del servicio.

PARAGRAFO 2°. Aclarase que el valor del subsidio familiar a que se refiere
el articulo 11 del decreto 1794 de 2000 es el resultado de aplicar la
siguiente férmula: 4% Salario Bdsico Mensual + 100% Prima de
Antigtiedad Mensual.

(...)"
De otra parte, es de anotar que el Decreto 3770 de 2009, fue declarado
nulo con efectos ex tunc, en sentencia del 8 de junio de 2017, proferida
por la Seccion Segunda, Subseccion “B”, del Consejo de Estado, M. P.
Dr. CESAR PALOMINO CORTES, dentro del proceso No. 11001-03-25-
000-2010-00065-00 y frente a los efectos de la derogatoria del articulo
11 del Decreto 1794 de 2000, que dispuso la creacion de la prestacion
del subsidio familiar para los Soldados e Infantes de Marina

profesionales, indico:

“(..)

El Decreto 1794 de 2000 fue publicado el 14 de septiembre de ese ano en
el diario oficial numero 44.161, no obstante, por virtud de su articulo 17
entré en vigencia a partir del 1 de enero de 2001; por su parte, el Decreto
3770 de 2009, entré6 a regir a partir de su publicacion, esto
acontecio el 30 de septiembre de ese ano en el diario oficial nimero
47.488. Lo que significa que la prevision contenida en el articulo 11 del
Decreto 1794 de 2000 produjo efectos juridicos entre el 1 de enero
de 2001 y el 30 de septiembre de 2009, o en otras palabras, el derecho
al subsidio familiar para los soldados profesionales pervivié en el mundo
juridico por el lapso de ocho (8) arios y ocho (8) meses, contados desde la
entrada en vigencia del decreto que lo reconocid hasta la entrada en
vigencia del acto que lo derogo.

Para la Sala es claro que los soldados profesionales tuvieron reconocido
el derecho objetivo al subsidio familiar por razén o con ocasién de la
prevision contenida en el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, y que
contrario a lo dicho por las entidades demandadas en sus escritos de
defensa, este derecho fue revertido, eliminado y suprimido por virtud de
lo normado en el articulo 1 del Decreto 3770 de 2009, acto posterior que
al derogar la disposicion que lo reconocia cesé por completo su vigencia al
expulsarla del ordenamiento juridico.
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Salta a la vista entonces que las disposiciones contenidas en el Decreto
3770 de 2009, en la medida en que desalojan del universo juridico el
derecho objetivo a la prestaciéon del subsidio familiar para los soldados
profesionales, constituyen per se un retroceso. Se trata de normas
regresivas que afectan el derecho al trabajo y a la seguridad social de
estos integrantes de las fuerzas militares, y por tanto, deben ser
consideradas como inconstitucionales prima facie.

(---)

Fue asi como el Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion A,
mediante Sentencia del 27 de octubre de 2016, cuyo Consejero Ponente
fue el doctor Gabriel Valbuena Herndandez, dijo lo siguiente:

“De la norma transcrita se deduce que el subsidio familiar tinicamente fue
contemplado por el legislador, para ser incluido en la liquidaciéon de la
asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares, mas no en la liquidacién de la asignacién de retiro de los
soldados profesionales, como el demandante; sin embargo, por via
jurisprudencial se ha dicho que esto constituye un trato diferenciado sin
justificacion razonable que redunda en una flagrante violacion del
principio de iqualdad. {(...)

Por el contrario, si se tiene en cuenta que la finalidad del plurimencionado
subsidio es la de ayudar al trabajador al sostenimiento de las personas
que se encuentran a su cargo en consideraciéon a sus ingresos, resulta
desproporcionado y en consecuencia, inconstitucional, que se haya
previsto dicha partida para los Oficiales y Suboficiales que se encuentran
un rango salarial mas alto gue los Soldados Profesionales.

(...) si bien el legislador sélo previd la inclusién del subsidio familiar en la
asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares, y excluyé de la aplicacion de tal regla a los Soldados
Profesionales, en aplicacion del principio de iqualdad, resulta igualmente
procedente reconocerle dicho emolumento a estos ultimos, aunque ello
signifique la inaplicacién del precepto segun el cual tinicamente se puede
tener en cuenta tal partida para liquidar la asignaciéon de retiro del
personal Oficial y Suboficial”

En efecto, el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, no solamente
estipulé un derecho objetivo con vocacion de subjetivacion en
cabeza de quienes contraigan matrimonio o constituyan una union
marital del hecho, sino que también reconocioé este derecho a todos
los soldados profesionales en servicio activo, por cuanto que al
ejercer el derecho al libre desarrollo de la personalidad y ser titulares del
derecho a la familia tienen la probabilidad cierta de consolidar en el futuro
el correspondiente derecho a la prestacién del subsidio familiar”. (Negrilla
del Despacho)

(-..)
FALLA
DECLARAR, con efectos ex tunc, la nulidad total del Decreto 3770 de

2009, “por el cual se deroga el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 y se
dictan otras disposiciones”, expedido por el Gobierno Nacional.

(...)”.
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Posteriormente, en desarrollo de las Leyes 4% de 1992 y 923 de 2004, el
Presidente de la Republica expidio el Decreto 1161 de 2014, con efectos
a partir del 1 de julio de 2014, por medio del cual cre6 nuevamente el
subsidio familiar para los Soldados e Infantes de Marina Profesionales,
de las Fuerzas Militares en servicio activo, que no perciben el subsidio
familiar regulado en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, el cual
en ningun caso podra sobrepasar el veintiséis por ciento (26%) de la

asignacion basica, asi:

“ARTICULO 1°. Subsidio Familiar para soldados profesionales
e infantes de marina profesionales. Créase, a partir del 1°de julio
del 2014, para los soldados profesionales e infantes de marina
profesionales de las Fuerzas Militares en servicio activo, que no
perciben el subsidio familiar regulado en los decretos 1794 de
2000 y 3770 de 2009, un subsidio familiar que se liquidara y
reconocerd mensualmente sobre su asignacion basica, asi:

a. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales
casados o con unién marital de hecho vigente, tendrdan derecho a
percibir por subsidio familiar el veinte por ciento (20%) de la
asignacioén bdsica por la conyuge o compariera permanente, mas los
porcentajes a que se pueda tener derecho por los hijos conforme al
literal c. de este articulo.

(...)

c. Para los soldados profesionales e infantes de marina profesionales
con hijos, tendrdan derecho a percibir subsidio familiar por este
concepto calculado sobre su asignacién bdsica asi: Por el primer hijo
el tres por ciento (3%), por el segundo hijo el dos por ciento (2%) y el
uno por ciento (1%) por el tercer hijo. En ningun caso el soldado
profesional o el infante de marina profesional por este concepto podrd
percibir mas del seis por ciento (6%) de su asignacién bdsica.

PARAGRAFO 1. El subsidio familiar previsto en el presente articulo
en ningun caso podrd sobrepasar el veintiséis por ciento (26%) de la
asignacion bdsica de los soldados profesionales e infantes de marina
profesionales.

PARAGRAFO 2. Para los efectos previstos en este articulo los
soldados profesionales e infantes de marina profesionales de
las Fuerzas Militares a partir del 01 de Julio de 2014, podrdan
elevar al Comando de Fuerza la solicitud de reconocimiento del
subsidio familiar previsto en el presente decreto, y el
reconocimiento tendra efectos fiscales a partir de la fecha de
presentacion de la solicitud de que trata el presente pardagrafo,
siempre y cuando cumplan con los requisitos para su reconocimiento

Y pago.

PARAGRAFO 3. Los soldados profesionales e infantes de marina
profesionales de las Fuerzas Militares que estén percibiendo el
subsidio familiar previsto en los decretos 1794 de 2000 y 3770 de
2009, no tendran derecho a percibir el subsidio familiar que se crea
en el presente decreto.
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(...)”. (Negrilla del Despacho).

De la normatividad y jurisprudencia en cita, se concluye que con la
declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 2009, cobro vigencia el
articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 y, en ese sentido, a partir del 1 de
enero de 2001 hasta el 30 de junio de 2014, el soldado profesional de
las Fuerzas Militares e Infantes de Marina casado o con unién marital
de hecho vigente, tendra derecho al reconocimiento mensual de un
subsidio familiar, equivalente al cuatro por ciento (4%) de su salario
basico mensual mas la prima de antigiiedad correspondiente, efecto

para el cual, se debera reportar el cambio de estado civil.

Ahora bien, a folio 56 del expediente obra la hoja de vida del actor, y del
acapite de “HECHOS” cuyo numeral segundo se senalo que contrajo
matrimonio civil el 2 de julio de 2014, con la senora Yudi Mileidy
Gonzalez Pena y se afirmo6 que en virtud de dicha unién nacieron los
menores Ingrid Yureidy Bejarano Gonzalez y Dylan Esteban Bejarano

Gonzalez (Fl. 56).

Asi mismo, reposa solicitud del 19 de noviembre de 2018, mediante la
cual el actor depreco el reconocimiento del subsidio familiar, de
conformidad con el Decreto 1794 de 2000, dada la declaratoria de
nulidad del Decreto 3770 del 30 de septiembre de 2009 (Fls. 47 a 51).

Sobre el particular, es claro que los soldados profesionales e Infantes de
Marina tuvieron derecho al reconocimiento del subsidio familiar por
razon o con ocasion del articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, dentro del
término de vigencia del mismo y los que contrajeron matrimonio o
constituyeron union marital de hecho con posterioridad a la entrada en
vigencia de la derogatoria del derecho a dicha prestacion, se encuentran
en su goce efectivo, de conformidad con el Decreto 1161 de 2014, en
ambos casos con efectos fiscales a partir de la fecha de presentacion de

la solicitud.

Ahora bien, en virtud de la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 del
30 de septiembre de 2009, con efectos ex tunc, el derecho al subsidio
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familiar para los soldados profesionales e infantes de marina se
retrotrajo al estado anterior; esto es, cobro vigencia el articulo 11 del

Decreto 1794 de 2000.

En ese sentido, advierte el Despacho que el demandante contrajo
matrimonio el dia 2 de julio de 2014, tal como se evidencia en hoja de
vida del actor, obrante a folio 56 del expediente, vale decir, en vigencia

del Decreto 1161 de 2014.

Asi las cosas, este Despacho debera negar el reajuste del subsidio
familiar deprecado por el actor de conformidad con el Decreto 1794 de
2000, por cuanto la declaracion de la unién marital de hecho fue
realizada el 2 de julio de 2014, y en tal virtud, -se repite- la norma
aplicable es la vigente a la fecha en que el demandante consolido el
derecho, para el caso el Decreto 1161 de 2014, tal y como lo reconocio
la entidad y, en consecuencia, no se logro desvirtuar la presuncion de

legalidad que ampara al acto administrativo demandado.

Ahora bien, sobre la solicitud de inaplicacién del Decreto 1161 de 2014,
por ser violatoria del principio de igualdad, baste mencionar que el
Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion
Segunda, C. P. Dr. William Hernandez Gomez, en la Sentencia de
Unificacion proferida el 25 de abril de 2019, dentro del proceso No.
85001- 33-33-000-2013-00023-01, respecto a la diferenciacion
realizada por el legislador para efectos del reconocimiento de la
asignacion de retiro de los soldados profesionales frente a Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares, aplicable mutatis mutandis frente

al subsidio familiar, indicé:

“141. Frente al punto es importante precisar que la jurisprudencia
constitucional ha sostenido de manera undnime que el principio de
igualdad consagrado en el articulo 13 de la Carta no proscribe ni
elimina la posibilidad de que el legislador contemple regimenes o
tratos diferenciados entre grupos respecto de un mismo tema, asunto,
derecho o prerrogativa, siempre y cuando esa diferencia se ajuste a
los preceptos constitucionales.

(..)

143. Ahora, al analizar la exequibilidad de los apartes demandados
del articulo 24 del Decreto Ley 353 de 1994 y del articulo 14 de la
Ley 973 de 2005, la Corte Constitucional concluyéd, en la sentencia C-
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057 de 2010, que la diferencia entre oficiales, suboficiales, agentes y
soldados se encontraba justificada en lo siguiente:

“La Corte encuentra, en primer lugar, que los sujetos a que se refieren
las disposiciones demandadas constituyen grupos juridicamente
diferenciados. Si bien de las tres categorias se predica el factor
comun de que estan integradas por miembros de la fuerza ptblica,
también es cierto que la diferenciacién entre ellas no tiene un origen
arbitrario o subjetivo, sino que obedece a criterios normativos. Esas
normas asignan a cada una de las tres categorias,
responsabilidades, tareas y deberes diferentes. La naturaleza de sus
funciones es claramente distinta.

3.6.1.2. Entre los muchos criterios posibles que el legislador habria
podido considerar para definir los topes mdaximos a los que se refieren
las normas acusadas, el acudir a los agrupamientos preexistentes en
la jerarquia militar o policial es un criterio objetivo, que disminuye los
riesgos de arbitrariedad o subjetividad en el otorgamiento del
subsidio. Se trata de un criterio juridico, fdcilmente identificable, que
responde a la légica interna de organizacién de la fuerza ptiblica. Al
existir estas distintas categorias juridicas dentro del universo de
personas que conforman la Fuerza Publica, es en principio vdlido que
el legislador las utilice como criterio de distincion para ciertos efectos.

3.6.1.3. Revisadas las normas que regulan la materia, se encuentra
que en efecto, las tres categorias se encuentran en una situacion de
hecho distinta. Los oficiales son aquellos formados, entrenados y
capacitados para ejercer la "conduccion y mando"” de los elementos
de combate y de las operaciones de su respectiva fuerza, mientras
que a los suboficiales les corresponde las funciones de apoyo a los
oficiales. Los oficiales, en el marco de su respectivo rango, tienen bajo
su responsabilidad el mando y conduccion de la tropa, de los equipos
de combate, de las operaciones, de las unidades, y por lo tanto, el
peso de las decisiones mads importantes, de las cuales, en muchos
casos, dependen la vida y la integridad de sus subordinados y de los
demdas ciudadanos. Es el hecho de que sobre ellos recaiga esa mayor
y trascendental responsabilidad, la que explica la diferencia en la
jerarquia organizacional. Esta diferencia en la naturaleza de las
funciones y responsabilidades explica también las diferencias en los
regimenes de incorporacion, ascensos, retiros, remuneracion y
pensiones. Los soldados profesionales y los agentes, por su parte,
ejecutan e implementan las decisiones de los comandantes.

3.6.1.4. Desde el punto de vista de las normas que los crean y
regulan, las tres categorias a que se refieren las normas demandadas
constituyen grupos diferenciados juridicamente, que, dentro de la
fuerza publica, responden a una naturaleza funcional distinta, y por
lo tanto, tienen responsabilidades y tareas diferentes. Desde este
punto de vista estrictamente formal, se trata de categorias que se
encuentran en situaciones de hecho distintas”. (negrita (sic) fuera de
texto)

144. En este caso se observa entonces que los grupos de oficiales y
suboficiales y de soldados profesionales en relacién con las partidas
computables para la asignacion de retiro se encuentran en
situaciones de hecho distintas en atencion a las categorias de
Jerarquia militar, la naturaleza de sus funciones y al hecho de que
cada personal realiza cotizaciones o aportes sobre diferentes
partidas. En efecto, las partidas respecto de las cuales cotizan los
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oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares son diferentes a las
partidas sobre las que efectian aportes los soldados profesionales”
(Subrayado del Despacho).

6. COSTAS.

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio
no se evidencié que el demandante en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR las suplicas de la demanda, por las

consideraciones de la parte motiva de la presente providencia.
SEGUNDO: Sin costas a cargo de la parte demandante.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al

demandante excepto los ya causados, a peticion del mismo.

Notifiquese y Camplase,

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD

DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., veintisiete (27) de enero de dos mil veintidos (2022)

REFERENCIAS:
Proceso: 11—001—33—35—Q18—?017-00192-00
Demandante: ROSALINA RUIZ DIAZ
Demandada: HOSPITAL MILITAR CENTRAL

Asunto: SENTENCIA

La senora ROSALINA RUIZ DiAZ, identificada con la cédula de ciudadania No.
51.957.181 de Bogota, actuando a través de apoderada judicial, en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, presenté demanda
en contra del HOSPITAL MILITAR CENTRAL, correspondiendo dictar

Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. PRETENSIONES Y HECHOS.

Las pretensiones y los hechos en que se sustenta la demanda fueron
precisados en la Audiencia Inicial llevada a cabo el 7 de noviembre de 2019, al

momento de fijar el litigio y a ellos se remite el Despacho.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos 1, 13, 25, 53, 58, 332 y 336
de la Constitucion Politica y 39 y 42 del Decreto 1042 de 1978, estructurando

el concepto de violacion de la siguiente forma:

Senalo que después de una historica conquista laboral lograda por ASEMIL, el
Hospital Militar Central, a partir del mes de enero del ano 2011, empezo a
otorgar a sus trabajadores el disfrute de un dia de descanso compensatorio
por cada dominical o festivo laborado; sin embargo, este no se ha reconocido

en su totalidad.
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Sostuvo que el tiempo compensatorio por trabajar en dias domingos y festivos
se puede cancelar en dinero, cuando la entidad publica no hizo efectivo el
descanso en tiempo, tal como lo establece el Decreto 4872 de 2008; ademas,
senalo que el H. Consejo de Estado en la sentencia que se ocupé de citar

establecio que el empleado puede escoger si toma el descanso o prefiere su

pago.

III. CONTESTACION

El apoderado de la entidad demandada, a través de escrito del 12 de febrero
de 2019, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesté frente a los

hechos y expreso las siguientes razones de defensa:

Preciso que la jornada laboral que por regla general deben cumplir los
servidores en el sector publico es de 44 horas semanales, distribuidas en
secciones diarias de 8 horas de lunes a viernes y 4 horas el dia sabado, en
virtud de lo contenido en el articulo 33 del Decreto Ley 1042 de 1.978, precepto

que determina que la asignacion mensual corresponde a ese periodo.

Refirio que los articulos 39 y 40 del Decreto Ley 1042 de 1978, consagraron la
forma de remunerar el trabajo en dias dominicales y festivos, teniendo en
cuenta criterios de habitualidad, permanencia u ocasionalidad en que se

preste el servicio.

Afirmo que efectivamente el articulo 39 del Decreto Ley 1042 de 1978,
contempla que los empleados publicos que en razon de la naturaleza de su
trabajo deban laborar habitual y permanentemente los dias dominicales y
festivos, tendran derecho a una remuneracion equivalente al doble de un dia
de trabajo por cada dominical o festivo laborado, mas el disfrute de un dia de
descanso compensatorio, tal como lo ha venido reconociendo el Hospital

siempre y cuando se hubiese prestado el servicio en los mencionados dias.

Destaco que la actora pretende el reconocimiento y pago de los dias domingos
y festivos y, en consecuencia, la reliquidacion de las prestaciones sociales por
el efecto salarial de esos emolumentos; sin embargo, el Hospital los cancel6 en

su oportunidad y su naturaleza no implica que sean factor de salario confo