JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) )
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., treinta (30) de enero de dos mil dieciocho (2018)
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i Proceso: 110013342-052-2016-00741-00

i Demandante: PAUL DANILO ESCOBAR PEREZ

" Demandado: NACION -MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -

: POLICIA NACIONAL '

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho -Sentencia
de primera instancia —Reintegro

El Despacho procede.a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por el sefior Paul Danilo Escobar Pérez en contra de la Nacion

—Ministerio de Defensa Nacional —Policia Nacional.

I ANTECEDENTES

- ‘\"-l‘r"?”.i;E"ﬁ“-i. 7
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1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
f,f del derecho consagrado en el articulo 138 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el sefior Paul Danilo Escobar
Pérez, actuando por intermedio de apoderado judicial, acudi6 a este Despacho

pretendiendo que:

Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en [a Resolucion No. 107 del

7 de junio de 20186, por la cual el Ministerio de Defensa Nacional —Policia Nacional

decidio retirar del servicio activo de la Policia Nacional al actor.

Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicité se ordene a la Nacidon —Ministerio de Defensa K-

. . . L
Nacional —Policia Nacional: ’aé
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Reintegrar al demandante en la Policia Nacional al carge que venia desempefiando,
reconociendo los ascensos que se hayan consolidado posteriormente y a los cuales

tenga derecho el demandante.

Reconocer y pagar a favor del demandante los salarios, primas de todo orden,
bonificaciones, prestaciones legales, reglamentarias, estatutarias y/o extralegales
que tenia derecho al momento del retiro, asimismo se efectUe los reajustes
salariales pertinentes, subsidios y vacgciones y demas emolumentos y derechos
prestacionales laborales dejados de percibir desde el momento en que se ejecutd
el retiro hasta la fecha en que se haga efectivo el reintegro al grado que le

- corresponda.

Declarar para todos los efectos legales, prestaciones sociales, ascensos,
antigiiedad en el grado y tiempo de servicio que no hubo solucién de continuidad en
el servicio prestado desde la fecha en que fue retirado del servicio activo hasta que

sea efectivamente reintegrado a la institucion.

Cumplir la sentencia en los términos dispuestos en los articulos 187 y siguientes de

la Ley 1437 del 2011.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fis. 31.a 33):

El actor mediante vinculacion regular se incorpord al Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, siendo ascendido -de manera paulatina hasta obtener el grado de

patrullero.

El actor presté sus servicios a la entidad demandada con competencia, honradez,
lealtad, disciplina y responsabilidad, de conformidad a lo consagrado en la hoja de
vida, sin que obre en la misma investigacion o sancion alguna de caracter penal o

disciplinario.

En la hoja de vida le figuran felicitaciones, menciones a su .consagracion,
anotaciones satisfactorias por su labor, la cual era exaltada por sus superiores y

comunidad.
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La conducta del actor en todo momento fue irreprochable, pues presté un optimo
servicio a la comunidad cumpli® a cabalidad con las tareas y misiones
encomendadas, lo que conllevd a que con el paso del tiempo se convirtiera en uno

de los mejores uniformados.

La entidad demandada por voluntad de la Direccion General de la Policia Nacional

decidid mediante resolucién retirarle del servicio.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas violadas con la expedicién de los
actos administrativos acusados, cita los articulos 1, 2, 3, 4, 6, 13, 21, 23, 25, 28, 29,
31, 34, 53, 83, 85, 90, 216, 218, 220, 228 y 230 de la Constitucién Politica, articulos 2
y 36 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de Contencioso Administrativo,
articulos 4° y siguientes de la Ley 857 de 2003 y articulos 55 y siguientes del Decreto
Ley 1791 de 2002.

Senald que en efecto la Direccion General de la Policia Nacional esta revestida para
retirar del servicio a los uniformados que prestan sus servicios en la entidad bajo la

modalidad de a facultad discrecional y por razones del mejoramiento del servicio.
Argumenta su inconformidad en los siguientes cargos:

1. Desviacion de poder: sefiald que el actor fue victima de una persecucién por parte
del capitan Jaime Castillo Martin —comandante del CAl Patio Bonito de ia Estacion de
Kennedy, al no prestarse para cometer actos delictivos en esa unidad, quien se
encuentra capturado por los delitos de concierto para delinquir, cohecho, concusién y

secuestro.

Sefiald que la entidad al tomar la decisién de retiro del actor no tuvo en cuenta la hoja
de servicios, en la que se relacionan gran ntmero de felicitaciones, exaltaciones y
referencias a su coraje para enfrentar a los delincuentes, dejando de esta manera en

lo mas alto el nombre der la Institucion.

Adujo que la discrecionalidad de la entidad no puede llegar al limite de lo irracional o
de lo omnipotente, teniendo en cuenta que con el retiro del servicio del actor no solo

se vulneran sus intereses sino los del Estado, en consideracion a que era un excelente
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uniformado, entrenado de manera adecuada y que se encuentra en la capacidad de

cumplir con sus funciones, razén por la cual, la decision de la entidad no conlleva al -

mejoramiento del servicio.

Elé De otro lado, manifestd que la Junta Evaluadora debe analizar de manera concreta
m; las circunstancias y hechos que motivan la decisién de retiro, precisando ademas las J
t conductas irregulares que Ia justifiquen. -

Senald que la finalidad de la entidad accionada con la expedicion del acto atacado no
obedece a razones de interés plblico ni de progreso de la administracion, sino a fines

distintos de la facultad discrecional que consagré la constitucion y la ley.

Finalmente, como sustento de los anteriores argumentos citd jurisprudencia del

Consejo de Estado y de la Corte Constitucional.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Nacion —Ministerio de Defensa Nacional

—Policia Nacional contestd la demanda dentro de la oportunidad legal correspondiente p

;. (Fls. 73 a 81).

gr |
W "
-‘*{ El apoderado de la Nacion -Ministerio de Defensa Nacional —Policia Nacional, se

opuso a la prosperidad de las pretensiones, se manifesto frente a los hechos y para el

efecto baso su defensa en las siguientes consideraciones:

Adujo que el Director de la Policia Nacional esta revestido de la facultad discrecional
de retirar del servicio activo a los suboficiales, miembros del nivel ejecutivo y agentes,

la cual se encuentra delegada en el Comandante de la Policia Nacional, previa

recomendacion de la Junta de Evaluacion y Clasificacion en pro del mejoramiento del

senvicio.

Sefald que en el asunto de la referencia se retir6 del servicio activo al patrullero Paul

Danilo Escobar Pérez previo concepto de la Junta de Evaluacién y Clasificacién de

.
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Suboficiales, Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia Metropolitana de Bogota D.C., por

razones del mejoramiento del servicio.
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Afirmé que los miembros de la Junta de Evaluacion y Clasificacion realizaron un
estudio juicioso de las actuaciones del uniformado, evidenciando que con las mismas
afectd de manera definitiva la confianza que la Institucién y la comunidad depositaron
en él, puesto que incumplié sus deberes, obligaciones constitucionales y legales,
ademas de faltar al juramento de salvaguardar la vida, honra y bienes de los

ciudadanos y de la comunidad que prometié proteger.

Argumentd que el actor se apartd por completo de los preceptos que soportan el actuar
de los servidores publicas, quien en todo momento debié tener presente las finalidades
constitucionales de promover un orden justo, proteger los derechos fundamentales de

las personas y el servicio a la comunidad.

Resaltd que el policial es la figura a exaltar en el ejercicio de la funcién publica,
tendiente a conservar el orden publico, que incluye las condiciones de seguridad,
tranquilidad y salubridad que permiten la prosperidad general y el goce de las

garantias inherentes al sujeto de derecho.

Aseverd que las actuaciones del actor atentan los principios éticos y morales fijados

por la Institucion y que se encuentran consagrados en el Cédigo de Ftica Policial.

Finalmente, arguyé que no hay lugar a que finalice la investigacién disciplinaria para
que la entidad tome la decisién de retirar del servicio al uniformado, puesto que es
viable ejercer la facultad discrecional, siempre y cuando la decisién sea razonable y

proporcional a los hechos del asunto particular.

De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “Acto administrativo ajustado a la
Constitucion, la Ley y la Jurisprudencia”, al sefialar que el acto administrativo atacado
se expidié atendiendo los presupuestos de existencia, validez y eficacia procesal y (ii)
“Excepcion genérica”, en el sentido de que se declare la prosperidad de excepcion

alguna que se encuentre probada en el asunto de la referencia.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante providencia del 27 de noviembre de
2017 (Fls. 253 y 254), el Despacho indico a las partes que dentro del término de 10
dias siguientes podran allegar los alegatos de conclusion, sin que se hubieran

pronunciado al respecto.
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El Ministerio Publico no emitidé concepto.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna
de nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:
I. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo por este Despacho el 15 de septiembre de 2017
(Fls. 98 a 104), en la etapa de fijacién del litigio, se dispuso que el asunto de la
referencia se centra en establecer: si con la expedicion del acto administrativo
contenido en la Resolucion No. 107 del 7 de junio de 2016, mediante la cual se retir¢
del servicio activo al sefior Paul Danilo Escobar Pérez, se incurri6 en las causales
de nulidad alegadas como infraccion en las normas en que debié fundarse,
desviacion de poder, falsa motivacion y expedicién irregular que desvirtuen su

legalidad?

2. ACERVO PROBATORIO. '

2.1. Impresion de noticia publicada en Caracol Radio que obedece a la captura

efectuada a cinco uniformados de la Policia Metropolitana de Bogota (Fls. 16-17).
2.2. Copia auténtica y simple de la Resolucion No. 107 del 7 de junio de 2016,
mediante la cual la Policia Metropolitana de Bogota retird del servicio activo al actor,
con su respectiva constancia de notificacion (Fis. 5a 11, 18 a 24 y 15).

2.3. Copia simple de hoja de vida del actor expedida el 16 de junio de 2016 (Fl. 14).

2.4. Copia simple de extracto de hoja de vida del sefior Paul Danilo Escobar Pérez
expedida el 6 de octubre de 2016 (Fis. 12 -13).
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2.5. Oficio No. S-2016-298793 del 25 de octubre de 2016, mediante el cual se da

respuesta a un derecho de peticion (Fl. 4).

2.6. Copia simple Oficio No. S-2016 -211110 del 10 de noviembre de 2016,
mediante el cual se da traslado de una peticién al Director General de |la Policia
Metropolitana de Bogota (Fl. 27).

2.7. Oficio No. 5-2016-1053 del 10 de noviembre de 2016, mediante el cual remite
informacidn al Jefe de la Oficina de Asuntos Juridicos de la Policia Metropolitana de

Bogota, con medio magneético (FI. 29 -29A).

2.8. Oficio del 14 de noviembre de 20168, mediante el cual se remite al Jefe de

Asuntos Juridicos los antecedentes administrativos del actor (FI. 28).

2.9. Oficio No. S-2016-216459 del 18 de noviembre de 2016, a través del cual se
atienden unas solicitudes al Jefe de Asuntos Juridicos referentes a una peticion

presentada por el actor, con medio magnetico (Fls. 26-26A)

2.10. Oficio No. S-2016-218093 del 21 de noviembre de 2016, a traves del cual el
Jefe de Asuntos Juridicos de la Policia Metropolitana de Bogota da respuesta a una

peticién presentada por el sefior Escobar (FI. 25).

2.11. Constancia y Acta de conciliacion adelantada ante la Procuraduria 82 Judicial

[ Para asuntos Administrativos de Bogota D.C. (Fls. 2-3).

2.12. Copia simple de la hoja de vida del actor (Fls. 106 a 194).

2.13. Copia simple del Acta No. 209 con fecha de aprobacion del 20 de junio de
2014, mediante la cual la Junta de Evaluacién y Clasificacion para Suboficiales,
Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes recomendé el retiro del servicio activo del

actor (Fls. 196 a 202).

2.14, Copia simple de los antecedentes administrativos del actor (Fls. 203 a 248).

r
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MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Para darle solucion al problema juridico planteado, es preciso realizar un analisis de
la normatividad que regulé el retiro del servicio del actor a la fecha de expedicion

del acto administrativo contenido en la Resolucion No. 107 del 7 de junio de 2016.

En ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por la Ley 578 de 2000, el

Presidente de la Republica expidio el Decreto Ley 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.”, que en su articulo 1° dispuso:

“...) Por medio del presente Decreto se regula la carrera profesional de
oficiales, nivel ejecutivo, suboficiales y agentes de la Policia Nacional.”

H

A su vez, el mentado Decreto en su articulo 55 sefial las causales de retiro de la

siguiente manera: .

“ARTICULO 55. CAUSALES DE RETIRO. El retiro se produce por fas
siguientes causales:.

1. Por solicitud propia.

2. Por llamamiento a calificar servicios. :

3. <CONDICIONALMENTE exequible> Por disminucion de la capacidad
sicofisica.

4. Por incapacidad absoluta y permanente o gran invalidez.

5. Por destitucion.

6. Por voluntad del-Gebierno—para—oficiales—y del Ministro de Defensa

Nacional, o la Direccién General de la Policia Nacional por delegacion,
para el nivel efecutivo, les-subofisiales y los agentes.

7. Por no superar la escala de medicion del Decreto de Evaluacion del
Desemperio Policial.

8. Por incapacidad académica.

9. Por desaparecimiento.

10. Por muerte.”1 (Negrillas fuera de texto).

Ahora, respecto al retiro por voluntad del Gobierno o de la Direccion General de la

Policia Nacional el articulo 62 ibidem, discurrio:

'. Los apartes tachados fueron declarados INEXEQUIBLES por fa Corte Constitucional mediante Sentencia C-253-03 de 25
de marzo de 2003, M P. Aivarc Tafur Galvis, al considerar que “El presidente de la Repuiblica no puede modificar, adicionar
o derogar decretos distintos a los establecidos expresamente en el articulo 2 de la Ley 578 de 2000°". Es decir, que no estaba
facultado para regular aspeclos relacionados con oficiales y suboficiales de la Policia Nacional.
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“ARTICULO 62. RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO, O DE LA
DIRECCION GENERAL DE LA POLICIA NA CIONAL. Porrazones del servicio
y en forma discrecional, 1 ict

e la Direccion General de la Policia Nacional por delegacién del Ministro de
Defensa Nacional, para el nivel gjecutivo, tes-suboficiales, y agentes podran
disponer el retiro del personal con cualquier tiempo de servicio, previa

recomendacion de—ta—Junta-Asesera-del-Ministerio—de Defensa—para—fa
Policia-Nacional-paralos-oficiales-o de la Junta de Evaluacion y Clasificacion
respectiva para-los-demas-uniformadeos.”?

El articulo 69 del mismo Decreto, dispuso:

“ARTICULO 69. FORMA DE DISPONER LA SEPARACION. La separacion
absoluta o temporal de que tratan los articulos anteriores, sera dispuesta asi:
1. Por decreto del Gobierno Nacional, cuando se trate de Generales.

2. Por resolucion del Ministro de Defensa Nacional, cuando se trate de oficiales

en los demas grados.
3. Por resolucion del Director General de la Policia Nacional, cuando se

trate de nivel ejecutivo, suboficiales y agentes.”

De lo anterior se colige, que el retiro del personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional
entre otras causales se produce por voluntad del Ministro de Defensa o de la Direccion
General de la Policia Nacional a través de resolucién, quien por razones del buen servicio
y en forma discrecional puede establecer la desvinculacion del servicio activo del

miembro de la entidad en cualquier momento, previa recomendacién de la Junta de

Evaluacién y Clasificacion respectiva.

Posteriormente, el Congreso de la Republica expidi6 la Ley 857 del 26 de diciembre
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 Decrefo-ley 1791 de 2000 y se dictan otras

disposiciones.”, que en su articulo 4° consagro:

“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.

2 | os apartes tachados igualmente fueron declarados INEXEQUIBLES por la Corte Constitucional mediante la sentencia
citadla en precedencia.
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El ejercicio de las facultades a que se refiere el presente articulo podra ser
delegado en el Ministro d e Defensa Nacional, para el caso de los Oficiales hasta
el grado de Teniente Coronel y en los Directores de la Direccion General, N
Comandantes de Policia Metropolitana, de Departamentos de Policia y v

Directores de las Escuelas de Formacién para el caso de los Suboficiales bajo g
su mando, observando el procedimiento que sobre el particular se sefiale en E
cuanto a composicion y recomendaciones en el evento de fal delegacion LB
respecto de la Junfa Asesora y de Evaluacion y Clasificacion de que trata el i
inciso anterior. B

PARAGRAFO 1o0. La facultad delegada en los Directores de la Direccion
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 20. Los funcionarios competentes seran responsables por la
decisién que adopten de conformidad con la Constitucién y la ley.” (Negrillas
fuera de texto).

Con el precedente normativo, se otorgo la facultad discrecional de retiro del personal del

nivel ejecutivo de la Policia Nacional a los Directores de la Direccion General,

i

a Comandantes de Policia Metropolitana, de Departamentos de Policia y Directores de

g

las Escuelas de Formacion. i

- De la facultad discrecional.

" Respecto al retiro por facultad discrecional, el Consejo de Estado —Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo —Sala Quince Especial de Decision, con ponencia de la
Consejera Maria Claudia Rojas Lasso, en sentencia del 3 de noviembre del 2015,
expediente No. 11001-03-15-000-2005-00872-00(S), demandante: Rafael Eduardo

Bernal Caceres, al resolver un recurso de extraordinaric de sUplica, discurrio:

(...)

Aunque los argumentos del actor estan enfocados hacia una posible violacion
indirecta de la norma, es preciso resaltar que la Sala Plena de esta Corporacion :
al resolver recursos extraordinarios de siplica con identidad de supuestos Ty
facticos y juridicos al que nos ocupa, indico: s

“Para la Sala no se presenta la violacion alegada, dado que la facuitad de la ‘ﬂ
autoridad nominadora para disponer el retiro en forma discrecional, era posible .
con la sola recomendacion previa del Comite de Evaluacion.

Nada impedia que la recomendacion obrara en un acta y fa norma invocada no
sefalaba ningtin procedimiento especial. En efeclo, no exigia consignar las
razones que inducian al retiro en los términos sefialados por el recurrente, como
tampoco se exigia que tal recomendacion debia notificarse personaimente al
inculpado.

10
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En esas condiciones, al juez no podia exigir procedimientos y formalidades
especiales que no estaban confemplados en fa norma sustantiva invocada. Se
agrega que, de conformidad con el articulo 194 def C.C.A., el desconocimiento
del criterio jurisprudencial expuesto por el recurrente no es causal de recurso
extraordinario de stplica.

En conclusion, el recurso extraordinario de supfica aqui interpuesfo, no fiene
vocacion de prosperidad y asi habra de declararse en la parte reso!utiva de esta
providencia™.

Igualmente, ha senalado lIa Corte Constitucional, Ia discrecionalidad para
la remocion de suboficiales por parte de la respectiva autoridad, no
significa arbitrariedad sino que es un instrumento normal y necesario para
el buen funcionamiento de una institucion como la Policia Nacional. El
Comité de Evaluacion de Suboficiales cumple sus funciones, no de forma
caprichosa sino discrecional, pues se fundamenta en los elementos y
causales previamente regladas por la ley, cuyo ejercicio implica una
aplicacion cefiida a las normas que fijan los procedimientos adecuados.

De acuerdo con lo expuesto, el cargo no esta llamado a prosperar, pues al
comparar las consideraciones del fallo impugnado con el contenido de la norma
sustancial invocada, se concluye sin dificultad alguna que la autoridad
nominadora estaba facultada para disponer del retiro de los Oficiales y
Suboficiales de la Policia Nacional, de forma discrecional y previa
recomendacion del Comité de Evaluacion de Oficiales Superiores, la cual
segtin la sentencia recurrida, obra en el expediente a foho 6.

(...)". (Negrilla fuera de texto)

Asi las cosas, del precedente normativo y jurisprudencial se establece que la
discrecionalidad es aquella facultad consagrada en la norma que permite a los
Directores de la Direccién General, Comandantes de Policia Metropolitana, de
Departamentos de Policia y Directores de las Escuelas de Formacion, retirar del

servicio activo de la entidad al personal que tienen a su cargo.

Tal potestad juridica se debe basar en las circunstancias particulares del caso, las
cuales deben ser suficientes para establecer que el funcionario no es apto para
continuar en ejercicio de la funcién pablica, pues su finalidad es el mejoramiento del
servicio, en pro de la mision constitucional y legal que implica el servicio plblico de

la autoridad administrativa.

No obstante lo anterior, la discrecionalidad no se puede ejecutar de manera

ilimitada, toda vez, que de conformidad al articulo 44 del CPACA ‘debe ser

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 15 de junio de 2004, Exp. 11001-03-15-000-
2000-7756-01 { 8-756), M.P. Alier Eduardo Hern&ndez Enriquez
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1

adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que

le sirven de causa”.

Respecto de la finalidad y limites de la discrecionalidad, el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca —Seccion Segunda —Subseccion E de Descongestion, con
ponencia del Magistrado Jorge Hernan Sanchez Felizzola, expediente No. 11001-
33-31-024-2008-00266-01, Demandante: Deiby Yesit Palacio, Demandado: Nacion

— Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional, en sentencia del 24 de

noviembre de 2011, adujo:

“{...) .

L a facuftad discrecional de retiro que aqui se cuestiona debe ejercerse
con el fin de asegurar los intereses superiores del Estado Social de Derecho,
pues la potestad discrecional de retiro es una herramienta juridica que se
justifica para lograr una buena administracion pablica, en cuanto permite a la
autoridad apreciar la oportunidad o conveniencia de permitir que un
determinadc empleado contintie prestando sus servicios; todo ello, claro esta,
dentro de los limites fifados por el legislador. En otras palabras, Ja toma de una
decision discrecional porla autoridad administrativa no significa arbitrariedad en
el ejercicio de la funcién publica, como si lo autorizado fuera el capricho
individual de quien ejerce el poder, con desmedro de la Ley.

(...)

Por lo expuesto anteriormente, para la Sala, es claro, entonces que la
facultad discrecional de la administracion, esta condicionada por las
disposiciones constitucionales que regulan el ejercicio de la funcion
publica, las normas especiales que autorizan la expedicién del acto
administrativo y los elementos facticos del caso concreto.

De manera que el ejercicio de la potestad discrecional de retiro,
debe estar sustentada en expresas razones objetivas, proporcionales y
razonables, atendiendo los fines que se persiguen, como es caso de la
Fuerza publica, el de garantizar la seguridad ciudadana, la seguridad del
Estado y la eficiencia y eficacia de esa Institucién en aras del interés
general. :

(..)

Del precedente jurisprudencial, se extrae que la decision de retiro por voluntad de
la administracion se debe fundar en razones objetivas, proporcionales y razonables,

que tienen como finalidad el mejoramiento del servicio.
Ahora bien, con anterioridad la Corte Constitucional en sentencia C- 525 de

noviembre de 1995, Magistrado Ponente Viadimiro Naranjo Mesa, al resolver la

exequibilidad de los articulos 12 del-Decreto 573 de 1995 y 11 del Decreto 574 de
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1995 precisd los alcances de los conceptos “discrecionalidad” y “razones del

servicio”, asi:

“Sobre la discrecionalidad:

"Se trata entonces de una discrecionalidad basada en la razonabilidad, sobre lo
cual ya esta Corporacion ha sentado jurisprudencia, en efeclo, sobre la
razonabilidad ha explicado que ella “hace relacion a un juicio, raciocinio o idea
que esté conforme con la prudencia, la justicia o la equidad que rigen para el
caso concrefo. Es decir, cuando se justifica una accion o expresion de una idea,
juicio o raciocinio por su conveniencia o necesidad. La racionalidad, en cambio
expresa el ejercicio de la razén como regla y medida de fos acfos humanos. Es
simplemente producto de la esencia del ser humano’.

Sobre las razones del servicio, djjo:

“En el caso de la Policia Nacional, las razones del servicio estan basicamente
sefialadas en la propia Constitucion Politica (at. 218), a saber. ef
mantenimiento de las condiciones necesarias para el efercicio de los derechos
y libertades publicas y asegurar que los habitantes de Colombia convivan en
paz. El Comité evaluador debe verificar si, dentro de eslos 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 razén de su actividad de
salvaguardar el orden se presentan. Por ofra parte, debe tener en cuenta que
el servicio tiene unas exigencias de confiabilidad y de eficiencia que implican
que los alftos 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 relacion de proporcionalidad enire las aptitudes del personal
que lo presta y el fin de la institucién; en el caso de descoordinacion entre el
servidor y el fin de la institucion debe primar éste, y por ende debe la institucion
estar habifitada para remover a quien por cualquier molivo impida la
consecucion del fin propuesto”,

De conformidad con la providencia en cita, la facuitad discrecional puede ser
ejercida no sdlo como consecuencia de la evaluacion del cumplimiento del deber de
los funcionarios que la integran sino que también deben examinarse elementos

de confianza y moralidad que garantizan [a buena prestacion del servicio.

Recientemente, la Corte Constitucional estudié nuevamente la discrecionalidad del

retiro del servicio de los miembros de la fuerza publica en la sentencia de unificacion

SU 288 del 14 de mayo de 2015, en la que adujo:

“..)

Esta Corporacién ha establecido de forma reiterada que existe un deber de
motivacion por parte de la Policia Nacional cuando haga uso de la facultad
discrecional en los actos administrativos de retiro de sus miembros.

()
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Frente a lo anterior, concluyé la Sala que tanto la Corte Constitucional,
como el Consejo de Estado, entienden que la facultad discrecional debe
estar encaminada a cumplir proporcionalmente el fin propuesto, esto es,
el mejoramiento del servicio, por lo tanto, la administracion debe tener
razones ciertas y objetivas que le permitan ejercerla y tales razones deben
ser conocidas por el afectado.

A partir de alli, la Corte Constitucional unificé jurisprudencia respecto del
estandar de motivacion de los actos de retiro discrecional de los miembros
activos de la Policia Nacional en el ejercicio de la facultad discrecional,
concluyendo que si bien es minimo, es plenamente exigible. Asi, establecio las
pautas minimas de motivacion:

8.1. Se admite que los actos administrativos de refiro discrecional de la Policia
Nacional no necesariamente estén motivados 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 cierfos. En este sentido, el
estandar de motivacion justificante es plenamente exigible.

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

8.3. El acto de retiro debe cumplir los requisitos de proporcionalidad y
razonabilidad, que se expresan en la concordancia y coherencia entre acto
discrecional y Ia finalidad perseguida por la Institucion; esto es, el mejoramiento
del servicio.

8.4. 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 esta instituida para
ia Policia Nacional, en razén de funcién constitucional;..,. No obstante lo anterior,
la expedicién de ese concepto previo si debe estar soportado en unas
difigencias exigibles a los entes evaluadores, como por ejemplo el
levantamiento de actas o informes, que deberan ponerse a disposicion 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 fa
arbitrariedad.

8.5. El afectado debe conocer las razones objetivas y los hechos ciertos que
dieron lugar a la recomendacion 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 evaluacion debe quedar constancia de la realizacion del
examen de fondo, completo y preciso que se efectué al recomendado. En tal
examen se debe analizar, entre otros, las hojas de vida, las evaluaciones de
desempefio y toda la informacion adicional pertinente de los policiales.

8.6. Si los documentos en los cuales se basa la recomendacion de retiro def
policia, tienen cardacter reservado, lfos mismos conservaran tal reserva, pero
deben ser puestos en conocimiento del afectado. El cardcter reservado de tales
documentos se mantendra, mientras el acto administrativo permanezca vigente.

8.7. 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
desempefio, las pruebas relevantes y los demas documentos que permitan
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esclarecer si hubo o no motivos para el retiro, so pena de incurrir en la causal
especifica de procedencia de la accion de tutela por defecto factico.

A partir de estas pautas, deberan los jueces contenciosos y de tutela, examinar
el cargo de falta de motivacion del acto de desvinculacion de la Policia Nacional.

(-..)"
Asi las cosas, desde el punto constitucional el acto de retiro del servicio debe ;
3 \_."»‘J
sustentarse en razones objetivas e irrefutables que permitan a la administracion e
o
justificar la decision de separacion del cargo del miembro de la entidad, las cuales i 5

deben ponerse en conocimiento del interesado.

Lo anterior, se ve reflejado en la proporcionalidad y razonabilidad como principios
rectores del ejercicio de la facultad discrecional y en el estudio particular del caso
qgue permita evidenciar las razones del servicio que conllevan a que las juntas de

evaluacidn y clasificacion recomienden el retiro del servidor.

Teniendo en cuenta las consideraciones de [a Corte Constitucional ya resefiadas,
el Consejo de Estado —Seccion Segunda — Subseccién B, con ponencia del
Consejero Gerardo Arenas Monsalve, en sentencia del 10 de septiembre de 2015,
expediente No. 050012331000199800554 01, actor: Wilmer Uriel Garcia Mendoza,

concluyo:

...

En sintesis, el estandar de motivacion justificante al que se refiere la Corle
Constitucional en la sentencia en cita supone, en términos generales, que si
bien los actos de retiro de los miembros de la Fuerza Pablica, no deben contener
en su cuerpo necesariamente las razones que lfevan al alto mando a tomar este
tipo de decisionés, 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 razonablilidad 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, debe decirse, tienen que ser puestos en conocimiento del
afectado desde el momento en que se produce el acto de reftiro, sin que para
ello sea obstaculo la reserva legal a la cual pueden estar sujefos. 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 refiro del servicio.

(.)
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Bajo las anteriores consideraciones, de conformidad a la norma aplicable al asunto
de la referencia y a la linea jurisprudencial que precede, el retiro del servicio activo
del personal de la Palicia Nacional por voluntad de los Directores de la Direccion
General, Comandantes de Policia Metropolitana, de Departamentos de Policia y
Directores de las Escuelas de Formacion, es un acto discrecional que a la luz de la
Constitucion Politica debe respetar los principios de proporcionalidad y

razonabilidad, en beneficio de los fines constitucionales de la Fuerza Publica.

Ademas, previo a tomar la decision de retiro del servicio activo del personal de la
entidad debe existir concepto de la Junta de Evaluacién y Clasificacion respectiva,
a quien de manera clara le corresponde hacer un analisis de fondo, completo y
preciso del caso particular, con base en razones objetivas y hechos ciertos que

permitieron recomendar.la separacion del cargo.
3. CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia el sefior Paul Danilo Escobar Pérez, a través de
apoderado judicial, depreca la nulidad del acto administrativo contenido en la
Resolucién No. 107 del 7 de junio de 2016, mediante la cual el Comandante de la
Policia Metropolitana de Bogota retird del servicio activo de la Policia Nacional por

voluntad de la Direccion General al actor.

Como argumentos de la anterior pretension, adujo que los actos atacados son
ilegales, porque se expidieron con: (i) falsa motivacion, al sefialar que la entidad
demandada no tuvo en cuenta la hoja de vida del actor en la que da cuenta de las
felicitaciones y exaltaciones por su buen desemperio en la Institucion, circunstancia
por la cual el retiro no se hizo en aras de_l mejoramiento del servicio y (ii) desviacion
del poder, al afirmar que el sefior Escobar fue victima de una persecucion por parte
de su superior, al negarse a acompariarlo en actividades delictivas que desarrollaba
en el CAl como comandante.

Sobre el particular, advierte el Despacho que la entidad demandada retiré del
servicio activo de la Policia Nacional al sefior Paul Danilo Escobar Pérez bajo los
preceptos normativos contenidos en los articulos 62 del Decreto Ley 1791 de 2000

y articulo 4° de la Ley 857 de 2003, los cuales tal como se indicé en la parte
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normativa, permiten que los Directores de la Direccidén General, Comandantes de la
Policia Metropolitana, de Departamentos de Policia y Directores de las Escuelas de
Formacion ejerzan tal facultad previa recomendacion de la Junta de Evaluacion y

Clasificacion por razones del servicio y de manera discrecional.

Asi las cosas, se encuentra probado con las documentales obrantes en el
expediente que la Junta de Evaluacion y Clasificacion para Suboficiales, Personal
de Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia Metropolitana de Bogota, a través del Acta
No. 0209 GUTAH-SUBCO-2.25 aprobada el 20 de junio de 2014, recomendd el
retiro del servicio del actor (FIs. 196 a 202) y que mediante la Resolucién No. 107
de 7 de junio de 2016, el Comandante de la Policia Metropolitana de Bogota dispuso
el retiro del mismo con fundamento en la anterior recomendacion (Fls. 5a 11).

Entonces, el Despacho procede a realizar un analisis del caso con el fin de
establecer si en el presente asunto concurre alguno de los cargos alegados por la

parte actora.

- Falsa Motivacion definida como “aquel error de hecho o de derecho que

en determinado momento puede afectar la legalidad del acto.’™

El Decreto Ley 1791 de 2000, medificado por la Ley 857 de 2003, mediante el cual
se regulo el retiro del personal de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional, el
cual establece en el paragrafo 1° del articulo 4° que el retiro por voluntad del Director
General de la Policia Nacional se pedia disponer por los Comandantes de Policia
Metropolitana, de Departamentos de Policia y Directores de las Escuelas de
Formacion en el caso de retiro del personal Nivel Ejecutivo y Agentes, segtn lo
dispuesto en el articulo 62 del Decreto Ley 1791 de 2000.

Sobre el particular, se avizora que mediante la Resolucion No. 107 del 7 de junio de
2016, el Comandante de la Policia Metropolitana de Bogota resolvid retirar del
servicio activo por voluntad de la Direccion General de esa entidad al patrullero Paul
Danilo Escobar Pérez, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 62 del Decreto
1791 de 2000, segun el cual, el retiro se puede ejercer “Por razones del servicio y

en forma discrecional, la Direcciéon General de la Policia Nacional por delegacion

4 Consejo de Estado —Seccidn Segunda- Subseccion A. C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, sentencia de 7 de
marzo de 2013, Expediente No. 13001-23-31-000-2007-00052-01(0105-12}.
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del Ministro de Defensa Nacional, para el nivel ejecutivo, y agentes:-podra disponer
el retiro del personal con cualquier tiempo de servicio, previa recomendacion de la

Junta de Evaluacion y Clasificacion respectiva”.

Es menester indicar que el retiro por voluntad de la Direccién General de la Policia
Nacional estuvo precedido de la recomendacion de la Junta de Evaluacion y
Clasificacion de esa Institucion, quien realizd un analisis de fondo, completo y preciso
del caso particular, con base en razones objetivas y hechos ciertos que permitieron

recomendar la separacion del cargo.

En ese sentido, se evidencia que en el Acta de la Junta y en la Resolucion objeto
de control judicial en el asunto de la referencia, se tuvieron en cuenta los hechos
que dieron lugar a la recomendacion de retiro del servicio activo del patrullero Paul
Danilo Escobar Pérez, basados en las llegadas tarde, en la falta de operatividad de
su parte en el cuadrante al cual prestdé sus servicios, entre otras fallas a su
desempefio como servidor plblico, las cuales se registraron por el Comandante del
CAl de Patio Bonito junto con anotaciones positivas desde que ingres6 a la

Institucion, esto es, desde el 8 de junio de 2012.

Igualmente, se encuentra demostrado que la entidad ademas de sefialar los hechos
por los cuales se toma tal decision tuvo en cuenta las felicitaciones obtenidas en su
trayectoria institucional, tal como se-evidencia a folio 10 vuelto del expediente, razén

por la cual, la presuncién de legalidad del acto acusado se encuentra incolume.

Con fundamento en lo anterior, este Despacho establece que la Nacién —Ministerio
de Defensa Nacional — Policia Nacional, no incurrié en error de derecho alguno,
puesto que el ejercicio de la facultad discrecional de la entidad se basé en los
principios de proporcionalidad y razonabilidad que conllevaron a tomar la decision

de retiro del servicio.

Atendiendo las consideraciones que preceden, se precisa que la entidad
demandada tomd la decision de retiro del actor con fundamento en hechos reales y
con base en la correcta aplicacion de normas establecidas por el legislador, motivo
por el cual, no hay lugar a dar prosperidad al cargo de falsa motivacién que invalide

los actos administrativos atacados.
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- Desviacion de poder entendida como “la intenciéon con la cual la

autoridad toma una decision persiguiendo un fin diferente al previsto

by
. por el legislador, que obedece a un propdésito particufar, personal o

arbitrario’” y error de derecho por interpretacion errénea.

Respecto a la desviacion de poder, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en
sentencia del 6 de mayo de 2012, con ponencia de la Magistrada: Bertha Lucia
Ramirez de Péaez, dentro del proceso No. 2002-12596-01(1752-09), anoto:

(..)

Desviacion de Poder

La desviacién de poder es una modalidad de ilegalidad que se predica del
elemento teleologico del acto administrativo, que en los actos discrecionales
gira en torno a lograr la mejor prestacion del servicio pablico y la buena marcha
de la administracion (articulo 20. de la Constitucion Politica y articulo 20. del
Codigo Contencioso Administrativo), lo cual constituye la esencia de su ser.

Existe desviacion de poder cuando el funcionario actua con una finalidad
distinta a la perseguida por la ley, es decir, cuando con la decision no se
busca el mejoramiento del servicio publico. .

Esta subseccion en pronunciamiento de 26 de marzo de 2009, radicado 0312-
2008, actor John Alexander Hernandez Villamarin, Consejero Ponente Docfor ‘
Gerardo Arenas Monsalve, frente a la desviacion de poder concluyd lo siguiente: s

“Ef movil, como ha sido definido, es el fin o el propdsito que se quiere
lograr con la expedicién de una decisién administrativa, esto es, lo
que en definitiva conlleva a la autoridad a tomar una medida en
determinado sentido, pero atendiendo siempre el interés general y el
mejoramiento del servicio publico. Por eso se dice que cuando la
autoridad profiere una decision administrativa para la cual ia ley le ha
otorgado competencia perc lo hace con un fin distinto del previsto
por el legislador se incurre en una desviacion de poder.

De tal suerte que, cuando exista contrariedad entre el fin perseguido
por la ley y el obtenido por el autor def acto se configura esta causal
de ilegalidad.

Ciertamente, se ha dicho, esta es una causal que no resulta facil de
comprobar, por tratarse de presupuestos subjetivos o personales que
en ocasiones no se alcanzan a revelar.”.

En este orden de ideas, es necesario que quien alega esta causal demuestre ,g
en forma irrefutable y fidedigna, que el acto acusado se expidio con un fin y por ;ﬁ
motivos no admitidos por la moral administrativa.” b,
e

&

5 Consejo de Estado —~Seccion Segunda- Subseccion A. C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren, sentencia de 7 de
marzo de 2013. Expediente No. 13001-23-31-000-2007-00052-01(0105-12).
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Asi las cosas, se advierte que la desviacion de poder que alega el apoderado del
demandante debe ser probada de manera “irrefutable y fidedigna”, evidenciandose
de manera clara que la actuacion de la administracién contraria los fines

perseguidos por la ley.

En el caso bajo estudio es claro que la Junta de Evaluacion y Clasificacion del
Personal de Suboficiales, Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia Metropolitana de
Bogota, en el Acta No. 209 GUTAH-SUBCO-2.25 aprobada el 20 de junio de 2014,
recomienda el retiro del patrullero Paul Danilo Escobar Pérez, en aras del
mejoramiento del servicio, por cuanto el comportamiento del uniformado “va en
contravia de todos los principios éticos y morales fijados por la institucion y que se
encuentran resumidos en el Cédigo de Etica Policial, al sefialarse que debe llevar
una vida irreprochable como ejemplo para todos, practicando la moderacion en todo
siendo un ejemplo en el cumplimiento. de la leyes y reglamentos de la institucion,
méxime cuando se trata de una conducta que atenta contra el buen nombre, imagen
y legitimidad una Institucion, de la actividad estatal y conira el interés de todo estado,
los cuales estamos llamados a proteger y a contribuir con las autoridades judiciales
para que sancionen este tipo de conductas, observando de esta manera una

conducta totalmente contraria por parte def citado uniformado. ”

Ademas indicé que las “Actitudes presentadas por el sefior PATRULLERO. PAUL
DANILO ESCOBAR PEREZ 1.022.368.781, pese a que continuamente recibio
capacitacion, actualizacién, orientacion a través del curso de formacion y la
concertacion de la gestién policial evidencian que el funcionario afecta notablemente
el servicio para el cual fueron nombrado (sic), asi como el orden y la disciplina
policiales, que deben imperar al interior de la fuerza publica, especialmente en la
Policia Nacional, cuerpo armado que por su cercania permanente con la sociedad

requiere de personas integras, cumplidoras de su deber funcional que ha sido

encomendado decididamente. El hecho de no atacar la formacion integral, respecto
de las funciones de Policia, implica sencillamente la falta de compromiso que debe
caracterizar a los servidores publicos en todo momento, tanto en el servicio como
fuera de él, en especial si se trata de un policia, teniendo en cuenta lo establecido
en el articulo 8 de la Ley 62 de 1993, esto es aunado a las calidades con las que

debe contar todo funcionario de policia que han sido resaltadas por la propia Corte
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Constitucional, Por lo que no se acepta la permanencia en la Institucion de un
funcionario que tienen (sic) la imposibilidad de adaptarse a la exigencia operacional
de una entidad jerarquizada y con linea de mando, se constituye en un riesgo al
ponerlo al frente del control de la sociedad, toda vez que si no cumple las normas
ni las instrucciones de sus superiores, mucho menos atenderé las demandas y

exigencias recibidas por parte de la comunidad para cumplir su misionalidad.

Todas las exigencias aqui plasmadas se relacionan con el deber de todo funcionario
de policia de actuar y conducirse dentro y fuera del servicio en armonia con la
confianza que la comunidad y la Institucion le tenian depositadas como miembro de
la Policia Nacional, contribuyendo desde su cargo y responsabilidades a cumplir la
funcién primordial Institucional que consiste en proteger la vida, honra y bienes de

las personas, evitando en todo caso la afectacion de la buena marcha de la

Institucién de modo que no se causara perjuicio del servicio publico y por ende del

interés general.”

De tal manera, no encuentra este recinto judicial que la entidad demandada haya
obrado en contra del mejoramiento del servicio publico conforme lo sefiala la ley,
pues lo que se infiere es que en aras de prestar un mejor servicio y por las calidades
gue deben tener los funcionarios de la fuerza publica, la administracion tomé la
determinacion correspondiente conforme a sus politicas, razén por la cual, se logrd

desvirtuar la desviacion de poder alegada.

Entonces, se reitera que el Comandante de la Policia Metropolitana de Bogota podia
gjercer, previo concepto de la Junta de Evaluacion y Clasificacion para Suboficiales,
Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes, la facuitad de retirar del servicio al
demandante mediante la causal de razones del servicio y en forma discrecional por
voluntad de la Direccion General, tal como lo efectué sin que se observe violacion

de las disposiciones invocadas en la demanda, al expedir la Resolucion acusada.

Bajo las anteriores consideraciones, queda claro que la decision de retirar del
servicio activo a personal del nivel ejecutivo es una facultad discrecional que desde
el punto constitucional debe sustentarse en razones objetivas e irrefutables que

permitan a la administracion justificar la decision de separacion del cargo del

& Corte Constitucional, Sentencia C-325 de 1993, ibidem
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miembro de la entidad, en consideracion a que tal facultad se ejecuta en pro del

buen servicio, como acaecié en el presente asunto.

Ahora, respecto al argumento de que la entidad demandada no tuvo en cuenta al
momento de tomar la decisién de retiro del servicio, las felicitaciones y su excelente
hoja de vida, sostiene la Jurisprudencia del Consejo de Estado que la labor
excelente y la adecuada prestacion del servicio es una obligacién del servidor,
puesto que el objetivo de la vinculacion debe estar orientado al cumplimiento de los
fines y principios de la funcién publica, teniendo derecho a un pago como retribucion

por el servicio personal prestado.

En tal sentido, la mentada Corporacion’ indicé:

{.-)

Esta jurisdiccion ha reiterado que el buen desempefio de un empleado es una
obligacién legal y constitucional, las felicitaciones, la buena conducta y la
ausencia de sanciones disciplinarias no atan per se a la administracion y no
generan un factor de inamovilidad o garantia de estabilidad ya que pueden
existir razones del servicio que aconsejen la remocion del servidor si la
institucién ha perdido la confianza en su desemperio policial.

(..)

Asi las cosas, si bien es cierto que el patrullero Paul Danilo Escobar Pérez obtuvo
felicitaciones desde que se vinculd con la Policia Nacional tal como obra a folio 12
vuelto del expediente, también lo es que su deber como servidor es hacerse
acreedor de las mismas en virtud de lo dispuesto en la Constitucidon Politica de
Colombia y dando alcance a la mision de la Institucion, que no es otra que garantizar

la seguridad ciudadana, la del Estado y todo lo que ello implica.

Ademas se evidencia que la entidad demandada al estudiar el retiro del actor tuvo
en cuenta las felicitaciones registradas en la hoja de vida y su buen desempefio, sin
embargo, se precisa que las mismas por si solas no le otorgan fuero de estabilidad

o inamovilidad.

Igualmente, esta instancia evidencia que en el acta que recomendo el retiro del actor
y en la Resolucion que lo retird del servicio activo, la entidad demanda realizé un

estudio juicioso de la trayectoria que tuvo desde la fecha en que ingreso, situacion

7 Seccién Segunda, Subseccidn “B", C.P. Jesis Marfa Lemos Bustamante, sentencia de 22 febrero de 2007, Exp. N° 25000-
23-25-000-2001-05808-01(6408-05).
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que permite deducir que en efecto se verificaron las razones objetivas y los hechos
ciertos que dieron lugar a la decisién de desvincularlo, basados en la hoja de vida,

evaluaciones de desemperfio y toda la informacién adicional pertinente al policial.

Lo anterior, en consideracion a que-en la Resolucion No. 107 del 7 de junio de 2016,
el Comandante de la Policia Metropolitana de Bogota hizo una relacién de la
trayectoria del sefior Escobar, precisando los motivos qué tuvo en cuenta la Junta
de Evaluacion y Clasificacion para recomendar el retiro, en los que indico entre otros
que no presenta ningun tipo de operatividad en el cuadrante, no frabaja en equipo,
no realizd la prueba fisica, no asiste con puntualidad a los turnos asignados, etc, los
cuales se encuentran resefiados en los formularios de seguimiento obrantes a folios
113 a 119, 127 a 131, 142 a 158 y 175 a 187 del plenario.

Las actuaciones referidas, permiten establecer que el sefior Escobar encontrandose
en servicio activo actué de manera contraria a los fines constitucionales exigidos
para el desemperio de su funcion, tal como se resefid en la fan renombrada acta
demandada, lo cual permite inferir que el desemperfio del demandante no se hace
imprescindible para la Institucion, por lo que su desvinculacion del servicio activo no

desatendio las disposiciones invocadas en la demanda.

A juicio del Juzgado, las pruebas aportadas al proceso no demuestran cosa
diferente que la legalidad de la decisién discrecional de la voluntad de la Direccion
General, pues no aporté documentales tendientes a demostrar lo contrario y en esas
condiciones no cumplié con la carga de la prueba que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, en el sentido de probar los supuestos facticos en que
apoya su petitum, pues como quedod visto el criterio jurisprudencial es claro en
indicar que los actos expedidos en ejercicio de la facultad discrecional estan
amparados por la presuncién de legalidad y su ejercicio va encaminado en razones

del buen servicio.

En estas condiciones es claro que la desviacion de poder debe tener un respaldo
probatorio definido que lleve al juzgador a la certeza incontrovertible de que los
motivos que la administracion tuvo para expedir el acto enjuiciado son ajenos a los

que la ley sefiala para tal efecto.
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De otro lado, el apoderado de la parte actora afirma que existid una persecucion a
su defendido por parte del Capitan Jaime Castillo. Martin, por no prestarse para
acompafiario en las actividades delictuales que desarrolld estando como
Comandante del CAl Patio Bonito, precisando que “ahora tras las rejas, en
represalia le llené el folio de vida de anotaciones NEGATIVAS que son las que
transcribe la resolucién demandada, las cuales fueron inventadas por el

mencionado Oficial para dafiar la reputacion del demandante (...)”

Asi las cosas, se encuentra demostrado que las faltas del uniformado resefiadas
por parte de la entidad como incumplimiento de la drdenes (operatividad) en la
Resolucion de retiro, se tuvieron en cuenta desde el 4 de enero de 2014, fecha
desde la cual el Comandante del CAl Patio Bonito era el Subteniente Jairo Alfonso
Hernandez Rodriguez y desde el 21 de junio del mismo afio, el registro de

infracciones del actor las realizd el Subteniente Faustino Reina Cuellar.

Ahora bien, se advierte que el sefior Jaime Castillo Martin en su calidad de
Comandante del CAl Patio Bonito empez6 a registrar actuaciones en el formulario
de seguimiento del sefior Escobar desde el 23 de febrero de 2015, situacion que
permite a esta instancia afirmar que el proceder incorrecto del uniformado se venia

presentando con anterioridad a la posesion de su persecutor, segln su dicho.

En caso contrario, no se encuentran los medios de prueba que permitan a esta
instancia advertir que en efecto el actor fue objeto de persecucion por parte de algtn
servidor de la entidad y que conlleven ademaés a establecer que las anotaciones de
su mal comportamiento fueron registradas con el fin de perjudicarlo, para asi poder
reafirmar la confianza depositada por la Institucion y la comunidad y concluir que su

retiro obedecit a fines diferentes del mejoramiento del servicio.

Aunado a lo anterior, no es de recibo que el actor ante el conocimiento de hechos
delictivos haya guardado silencio, teniendo en cuenta que es su deber como
servidor publico denunciar este tipo de conductas que afectan la imagen de la

Institucion.

En virtud de lo anterior, si el actor hubiera puesto en conocimiento de la autoridad

correspondiente los hechos delictivos que se presentaban en la Unidad en la que
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prestd el servicio, claramente denotaria su vocacidon y honor policial, su

compromiso, sentido de pertenencia, lealtad y transparencia con la Policia Nacional.

Bajo las consideraciones realizadas, la normatividad aplicable al asunto de la
referencia y las pruebas obrantes en el expediente, se concluye que el actuar de la
entidad no obedeci¢ a un fin particular, personal o arbitrario, al contrario, se hizo en
cumplimiento de una disposicion legal que establece la facultad del Comandante de
la Policia Metropolitana de Bogota de retirar del servicio activo al patrullero Paul
Danilo Escobar Pérez por voluntad de la Direccion General de manera discrecional
y por razones del servicio, previa recomendacion de la Junta de Evaluacion y
Clasificacién para Suboficiales, Personal de[. Nivel Ejecutivo y Agentes de la
Institucion y con fundamento en las pautas establecidas por'la Corte Constitucional,
que refieren a la proporcionalidad y razonabilidad de la decision y al estudio de
fondo, completo y preciso del caso particular, con base en razones objetivas y

hechos ciertos que permitieron recomendar la separacion del cargo.

En esa medida, al no encontrar fundamentos que logren desvirtuar la presuncion de
legalidad de la que esta investido el acto -impugnado, se impone denegar las

suplicas elevadas.

Por ultimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma
procede al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una
conducta que a juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como lo
dispone el articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No
obstante, no se evidencid que la parte actora en el curso del proceso haya actuado

con temeridad, dolo o mala fe, razdn por la cual no se impondra condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, conforme a lo sefialado en la

parte motiva de este proveido.

25




Exp. 11001-33-42-052-2016-00741-00 -
Demandante: Paul Danilo Escobar Pérez

SEGUNDO: Sin lugar a imponer condena en costas.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase a la Parte
Actora, si lo hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos
ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ko %ﬁ@&ﬂﬁﬁm@ml ->

Juez
CA

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy treinta y uno (31) de enero de 2018 se notifica el auto anterior
por anotacion en el ESTADO

Secretario
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JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota, treinta (30) de enero de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 11001-33-42-052-2016-00623-00
Demandante: MAR{A DEL. CARMEN OCHOA
Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho -
Reliquidacion pensional
El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora Maria del Carmen Ochoa en contra de la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES.

I ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, . la sefiora Maria del Carmen Ochoa, actuando por

intermedio de apoderado judicial, acudié a este Despacho pretendiendo que:

Se declare la nulidad parcial de la Resolucién No. GNR 323225 del 20 de ostubre de 2015
proferida por la entidad demandada en la cual se reliquido la pension de vejez de la
accionante sin tener en cuenta la totalidad de los factores salariales deengados en el
ultimo afio de servicios y la nulidad parcial de la Resolucion No. VPB 6304 del 8 de febrero
de 2016 mediante la cual COLPENSIONES resolvi6 el recurso de apelacién que fue

interpuesto contra el anterior acto administrativo.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicitd se ordene a'la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES:

1. Reliquidar la pension de vejez teniendo en cuenta la totalidad de los factores
salariales devengados en el Ultimo afio de servicios de conformidad a o
establecido en la Ley 33 de 1985 en cuantia de $1.582.545.84 efectiva a partir del
1° de junio de 2004, fecha en que se retird la accionante definitivamente del

servicio.
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Condenar al sujeto pasivo a liquidar y pagar la totalidad de las diferencias. entre lo
que se le ha venido pagando en virtud de la Resolucidon No. 108007 del 13 de mayo
de 2003 y sus correspondientes reliquidaciones y la sentencia que de fin a este
proceso, a partir del retiro definitivo del servicio hasta el momento de inclusién en
noémina con la totalidad de los siguientes factores salariales: incremento por
antigliedad, bonificacion por servicios, prima d_e navidad, prima de vacaciones,

bonificacién por recreacion, incentivo por desempenio grupal y factor nacional.

Condenar a la entidad demandada al pago de las sumas adeudadas conforme al
IPC y que dé cumplimiento a la sentencia segtin los términos fijados en la Ley 192
de la Ley 1437 de 2011.

Condenar a la entidad accionada al pago de los intereses moratorios y costas
procesales de conformidad a lo sefialado en el inciso 3° del articulo 192 del
CPACA.

Como sustento factico de sus pretensiones expuso la accionante que (fl.37)

E! sujeto activo prestd sus servicios como técnico en Ingresos Publicos en la

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, por mas de 20 afios.

Mediante Resolucion No. 108007 del 13 de mayo de 2003 el 1SS reconocio a la
accionante pension de vejez teniendo en cuenta [a Ley 33 de 1985 condicionada

a la acreditacion al retiro definitivo del servicio.

La actora continuo laborando hasta el 31 de mayo de 2004, momento en el cual

se retird definitivamente del servicio.

La accionante en ejercicio del derecho de peticion radicd escrito ante la entidad
accionada el 10 de agosto de 2015 en el cual solicitd la reliquidacion de su
pension de vejez teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales

devengados en el ultimo afio de servicios.

COLPENSIONES mediante la Resolucion No. 323225 del 20 de octubre de
2015, procedid a reliquidar parcialmente la pensién de la parte actora, sin incluir

la totalidad de los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios.

Por lo anterior, la accionante presenté recurso de apelacion el 18 de diciembre

de 2015, la cual fue resuelta por la entidad accionada mediante la Resolucion.
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No. VPB 6304 del 8 de febrero de 2016 accediendo parcialmente a la

reliquidacion solicitada.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS: Como normas violadas con la expedicion de los actos
administrativos acusados, cita los articulos 2, 6, 25 y 58 de la Constitucion Politica, Ley
57 de 1887, Ley 1437 de 2011, Ley 100 de 1993, Ley 33 de 1985, Ley 62 de 1985, Ley 42
de 1966, Decreto 1743 de 1966, Decreto 3135 de 1968, Ley 5 de 1969, Ley 71 de 1988. 2

Afirmd que la accionante al ser beneficiaria del régimen de transicién de que trata el o
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, le son aplicables las disposiciones contenidas en la
Ley 33 de 1985, razon por la cual, la pension se le debe liquidar con la inclusion de
todos los factores salariales devengados en el Ultimo afo de servicios. Lo anterior,

teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial del Consejo de Estado.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA: La Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES contestd la demanda dentro de la oportunidad legal i
correspondiente (Fls. 70 a 83). 1’%

El apoderado de la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, se
opuso a la prosperidad de Ias pretensiones, se manifesto frente a los hechos y para el

efecto baso su defensa en [as siguientes consideraciones:

Afirmé que la entidad que representa liquido la pension de la actora con fundamento
en las normas y disposiciones legales previstas para las pensiones cobijadas por el

régimen de transicion.

Manifesté que al establecer el ingreso base de liquidacién de las pensiones que -

reconoce la Administradora, se tiene en cuenta la disposicion contenida en la Ley 100

de 1993. T;
e
th

| 2

Finalmente, sefialé que las pensiones cobijadas por el régimen ge transicion se deben o

liquidar con base en la disposicion de la Corte Constitucional, para lo cual como

sustento jurisprudencial citd las sentencias proferidas por la Maxima Corporacion

Constitucional.

De otro lado, propuso las excepciones de: (i) “COBRO DE LO NO DEBIDO” en
consideracién a que la entidad reconocié la prestacidon de la parte actora con

fundamento en la normatividad vigente y de acuerdo con los principios generales de
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favorabilidad en edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto pensional;
(i) “PRESCRIPCION”, contada tres afios atras desde la fecha en que se hizo la
respectiva reclamacion; (i) “BUENA FE”, al sefialar que la entidad que representa en
todas sus actuaciones se somete al imperio de la Constitucion Politica y la Ley; (iv)
“GENERICA O INOMINADA™ con el fin de que se declare la prosperidad de las
excepciones que se encuentren probadas en el transcurso del proceso y (v)
“INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADQ?”, por cuanto no ha nacido a la vida
juridica obligacion de la Administradora, toda vez que la entidad liquid la pension del

actor con base en lo consagrado en el Acto Legislativo 01 de 2005;

4.DECISION DE EXCEPCIONES: Respecto a las anteriores excepciones anota el
Despacho que tales consideraciones no solo se oponen a las pretensiones de la
demanda, sino que ademas constituyen argumentos de defensa de los intereses de
la entidad accionada que seran examinados junto con el fondo del asunto objeto de
controversia, motivo por el cual no constituye excepcion de mérito, pues la finalidad
de éstas es probar la existencia de un hecho extintivo, modificativo o impeditivo de
las pretensiones, que imposibilita al fallador entrar a conocer de fondo el asunto,
circunstancia que no se presenta en éste caso, ante lo cual el Despacho procedera

a proferir sentencia que resuelva la presente controversia.

Frente a la excepcion de prescripciéon se advierte que sera estudiada en caso que

prosperen las preténsiones de la parte actora.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION. Los extremos procesales radicaron sus alegatos de
conclusidn el 5y 11 de diciembre de 2017 (Fis.121 a 137), en los cuales reiteraron los

argumentos expuestos en la demanda y en la contestacién del libelo introductorio

respectivamente.

El Ministerio Publico no emitié concepto.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de

nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente controversia,

previas las siguientes:

Il. CONSIDERACIONES
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1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 11 de septiembre de 2017 (FIs.97 a 113), en i
la etapa de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en g

resolver el siguiente interrogante:

¢ Le asiste derecho a la parte demandada a que su pension de vejez sea reliquidada
por la entidad demandada, teniendo en cuenta todos los factores de salario
devengados en el dltimo afio de servicios de conformidad con lo previsto en la Ley
33 de 19857

2. ACERVO PROBATORIO

2.1. Resolucion No. 108007 del 13 de mayo de 2003 proferida por el ISS, mediante el
cual se reconocié la pensién de vejez a la parte actora, condicionando su pago a la

acreditacion del retiro definitivo del servicio (Fis.2 a 3).

2.2. Escrito presentado por la accionante en ejercicio del derecho de peticion el 10 de
agosto de 2015 en el cual solicité la reliquidacion de su pension de vejez con la
inclusion de la totalidad de los factores salariales devengados en el ultimo afio de
servicios (Fls.23 a 25). |

2.3. Resolucion No. GNR 323225 del 20 de octubre de 2015, mediante el cual la
entidad accionada resolvié la anterior peticién y reliquidé parcialmente la pension de

la demandante (Fls. 4 a 9).

2.4. Recurso de apelacién presentado por la actora el 18 de diciembre de 2015 en

contra del anterior acto administrativo (Fls. 26 a 31). : “;f
2.5. Resolucién No. VPB 6304 del 8 de febrero de 2016, a través del cual la -E

demandada resolvié el recurso de apelacion referido y reliquidé parcialmente la

pension de vejez de la parte actora (fls. 10 a 14).

2.6. Certificado de los factores salariales percibidos por la sefiora Maria del Carmen

Ochoa para el periodo comprendido los afios 2002 y 2004 (Fis.17 a 22).

2.7. Copia de la Cedula de Ciudadania de la accionante (F1.32).
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MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL
- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA
Para darle solucién al problema juridico planteado, es preciso hacer referencia al

régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993, asi como realizar un analisis

de la normatividad aplicable al asunto de la referencia, que consagra los factores

salariales a tener en cuenta para liquidar las pensiones, en los términos de la Ley 33
de 1985.

% Al respecto, la Ley 100 de 1993 "Por la cual se crea el sistema de seguridad social

(s
;:
]
£
integral vy se dictan otras disposiciones” en su articulo 36 consagro: .
y .

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuard en cincuenta y cinco (58) afios para las mujeres y
sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se
incrementara en dos arios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para
fos hombres.

La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el
namero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta
y cinco (35} o mas aios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios
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 demés condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder "

Eg'sl-'_ a la pension de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente o
! Ley. "
. (...)" (Negrilla fuera de texto). 5(
%q Entonces se observa, que el régimen de transicién es un beneficio a aquellas fr§
g : . . - : e
%g—* personas que al cumplir los requisitos de edad o tiempo de servicios al 1° de abril e

de 1994, fecha de entrada en vigencia de la citada Ley, en lo atinente a la edad,
tiempo de servicio o niumero de semanas cotizadas y monto de la pension de vejez,

sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados.

En consideracién a lo precedido, con anterioridad a la Ley 100 de 1993, el régimen

general de pensiones estaba contemplado en la Ley 33 de 1985, que en su articulo

1° dispuso:
" “El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
.; discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (65) tendré derecho :
: a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual i

vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (76%) del
salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el tltimo ano
de servicio {...)".

e
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(Negrillas fuera de texto)

Por su parte, el articulo 3° de la precitada Ley menciona los factores a tener en
cuenta para la liquidacion de la pensién ordinaria de jubilacion, de la siguiente

manera.

“Articulo 3°. Todos los empleados oficiales de una entidad afifiada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento 0 como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién de
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion basica; gastos de representacion; prima
técnica; dominicales y feriados; horas extras,; bonificacion por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en
dias de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido
de base para calcular los aportes. (Negrillas fuera de texto)."

La anterior disposicion fue modificada por la Ley 62 de 1985, en el sentido de

establecer lo siguiente:

“Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Previsién, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que su remuneracion Se impute presupuestaimente como
funcionamiento o como inversién. Para los efectos previstos en el inciso
anterior, la base de liquidacién para los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion basica,
gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de
capacitacion; dominicales y feriados; horas extras,; bonificacién por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio (...)"

De lo anterior, se colige que con la modificacién efectuada al articulo 3° de la Ley
33 de 1985, se agregaron ademas de los factores inicialmente establecidos, la prima

de antigliedad, ascensional y de capacitacion.

Posteriormente, el Consejo de Estado —Seccién Segunda, con ponencia del
Consejero Victor Hernando Alvarado Ardila, en el expediente No. 25000-23-25-000-
2006-07509-01 (0112-09), en providencia de 4 de agosto de 2010, unificd el criterio
en cuanto a los factores que deben constituir el ingreso base de liquidacion

pensional, llegando a la conclusion de que la Ley 33 de 1985, no indica en forma
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taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino
que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusién de otros
conceptos devengados por el trabajador durante el Ultimo afio de prestacion de

servicios, anotando lo que sigue:

“(...) De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los
principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y
favorabifidad en materia laboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en
antecedentes historicos, normativos y jurisprudenciales, a través de Ia
presente sentencia de unificacion arriba a la conclusion que Ia Ley 33 de
1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la
base de liquidacion pensional, sino que los mismos estan simplemente
enunciados y no impiden la inclusién de otros conceptos devengados por
el trabajador durante el titimo ano de prestacion de servicios.

Esta decisioén encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009,
proferida por la Seccién Segunda de esta Corporacion, que al analizar la
interpretacion que debia otorgarse al articulo 45 del Decrefo 1045 de 1978,
norma anterior que enuncia los factores salariales que deben tenerse en cuenta
para efectos de liquidar las cesantias y las pensiones, - de quienes se les aplica
la Ley 6 de 1945, preciso:

“l as normas transcritas sefialan unos factores que deben ser entendidos como
principio general, pues no pueden tomarse como una relacion taxativa de
factores, que de hacerlo asi, se correra el riesgo de que quedaren por fuera
otros que por su naturaleza se pueden tomar para poder establecer la base de
liquidacion.”

Asi, si bien es cierto que, la horma aplicable al presente caso es la Ley 33
v modificada por la Ley 62 de 1985 y no el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
& también lo es que, ambas disposiciones tienen como finalidad establecer la
s forma como debe liquidarse la pensién de jubilacion, por fo cual, teniendo en
cuenta los principios, derechos y deberes consagrados por la Constitucion
Politica en materia laboral, es vélido otorgar a ambos preceptos normativos
alcances similares en lo que respecta al ingreso base de liquidacién pensional.™
(Negrilla fuera de texto)

Igualmente, establecio lo siguiente:

“(...) Ahora bien, en consonancia con fa normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los
servidores publicos, es vélido tener en cuenta todos los factores que constituyen
salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y
periddica, como contraprestacion directa por sus servicios, independientemente
de la denominacion que se les dé, tales como, asignacion basica, gastos de
representacién, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras,
auxilios de transporte y alimentacién, bonificacién por servicios
prestados, prima de servicios, incrementos por antigiiedad, quinquenios,
entre otros, solo para sefialar algunos factores de salario, a mas de aquellos
que reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los enunciados que solo
se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como
retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los
riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

! Consejo de Estado, Seccidn Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P.: Victor Hernan Alvarado Ardila, radicado:
2500062325000200607509 01.
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Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones
sociales - a las cuales el mismo legislador les dio dicha connotacion -, esto s,
a fas primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener esa
naturaleza, constituyen factor de salario para efectos de liquidar
pensiones y cesantias, como expresamente quedo establecido en el articulo
45 del Decreto 1045 de 1978 (...)"2 (Negrillas fuera de texto).

Posicion reafirmada por el Consejo de Estado en sentencia de 2 de mayo de 2013,
con ponencia del Consejero Alfonso Vargas Rincon?, en la cual ademas manifesté
que para determinar si un factor debe o no incluirse en el ingreso base de liquidacion
los mismos deben reunir dos criterics, a saber: (i) el de la “refribucion”, es decir,
analizar si dicho pago retribuye o no el servicio y (ii) el de la “habitualidad”, es decir,
tener una cierta vocacion de continuidad o permanencia, o sea, que no se trate de

un pago ocasional.

A su vez, la Corte Constitucional dentro del proceso No. T-3.558.256 en la sentencia
de unificacion 230 del 29 de abril de 2015, con ponencia del Magistrado Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, se apartd de la posicion establecida por el Consejo de
Estado en cuanto al IBL a tener en cuenta para la liquidaciéon de las pensiones,

considerando lo siguiente:

“(...) Como se evidencia, la Corte en sede de control abstracto de
constitucionalidad, adopto una interpretacién sobre la aplicacion integral del
régimen especial de los beneficiarios del régimen de transicion e interpreto la
regla a seguir sobre el IBL, estableciendo que este no era un aspecto sujeto a
transicion y, por tanfo, existe sujecion sobre esta materia a lo dispuesto en el
articulo 36 de la ley 100.

(...)

Al respecto, afirmé la Sala Segunda de Revision que la Sala Plena de esta
Corporacion mediante Sentencia C-258 de 2013 establecio que la aplicacion
uftractiva de los beneficios del régimen de transicién solo se referia a la edad,
tiempo y tasa de reemplazo, pero no al {BL.

(...) ,
Sobre este punto, la sentencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia objeto de reproche, realiza el siguiente analisis:

“Precisamente con ef régimen de transicion pensional consagrado en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 no quiso el legisiador mantener para los beneficiarios
la aplicacion en su totalidad de la normatividad que gobernaba sus derechos
pensionales, sino solamente una parte de elfa. Esta Sala de la Corte ha
consolidado, por retirado y pacifico, el criterio de que dicho régimen comporta
para sus beneficiarios la aplicacion de las normas legales anteriores a la
vigencia del Sistema General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad,
tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto de fa pension y que el tema
de la base salarial de liquidacion de la pension no se rige por tales disposiciones
legales, sino que pasa a ser regido en principio, y para quienes les hacia fafta

2 Ibidem.
3 Sec 29, Subseccion A, CP. Dr. Alfonso Vargas Rincon, mayo 2 de 2013 Rad. (1903-11) o 25000 2325 000 2005 01183-03
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menos de diez afios para adquirir el derecho por el inciso 3 del articulo 36
citado.”

Como se observa esta interpretacion de la Sala Laboral del érgano de cierre de
fa jurisdiccion ordinaria no contraria la reciente interpretacion que fijo la Sala
Plena de la Corte Constitucional acerca del IBL en el régimen de transicion y,
por eso, no se estructura el defecto sustantivo alegado.”

Del precedente normativo, se advierte que la Corte Constitucional considera que la
liquidacién de la pension de jubilacién se debe realizar con el promedio de los
uitimos 10 afios laborados, conforme lo establece la Ley 100 de 1993 y no por el
Ultimo afio de prestacion de servicios, en razon a que para efectos de liquidar las
pensiones que se encuentran cobijadas por el régimen de transicion, Unicamente se
debe tener en cuenta la edad, el tiempo de servicios y monto de la pensién, dejando

de lado el ingreso base de liquidacién, conformado por los factores salariales.

Posicion que ha mantenido la Corte, teniendo en cuenta, que con anterioridad
profirio la Sentencia C-258 de 2013, mediante la cual establecioé que el ingreso base
de liquidacion a tener en cuenta para liquidar las pensiones de los Congresistas,
Magistrados de Altas Cortes y otros altos funcionarios cobijados por el régimen de

transicion, es el consagrado en la Ley 100 de 1993.

Criterio que no se hace extensible a todas las pensiones, pues como se menciono
anteriormente, es aplicable Unicamente a altos funcionarios, con fundamento en el
principio de la sostenibilidad financiera consagrado en el articulo 48 de la

Constitucion Politica.

A continuacion, la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado a
efectos de establecer la linea jurisprudencial en materia pensional se pronuncié en
providencia de 25 de febrero de 2016, dentro del expediente No. 2013-01541-01
(4683-2013), demandante: Rosa Ernestina Agudelo Rincon en contra de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccién Social -UGPP y la-Universidad Pedagogica, con ponencia del Consejero
Gerardo Arenas. Monsalve, precisd que el monto de las pensiones no solo esta
integrado por el porcentaje de la pensidn, sino también por el ingreso base de
liquidacién, siendo este a la vez conformado por los factores salariales devengados

por el titular del derecho pensional, sustentando lo que sigue:

En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de
transicion no hace excepcion respecto de los factores base de liquidacion de la
pension ni de la forma de liquidar la misma, toda vez que como lo dispone el

¥
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articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el monfo de la pension para sus beneficiarios
es el establecido en las normas anteriores a su entrada en vigencia,
entendiendo por monto no sélo el porcentaje de la pensién, sino la base de
dicho porcentaje, conforme 1o tiene definido fa jurisprudencia de esta Seccion.

Al respecio, vale la pena traer a colacion los argumentos que, de manera
reiterada, ha expuesto la Seccion Segunda para explicar dicha conclusion:

"Ahora bien, segun la norma transcrita, el actor tiene derecho a jubilarse con 55
afios de edad, con 20 aiios de servicio y con el monto de fa pension, establecidos
en el régimen anterior a fa vigencia de la ley 100.

“Monto, segin el diccionario de la lengua, significa “Suma de varias partidas,
monta.,” Y monta es “Suma de varias partidas.” (Diccionario de la Lengua
"Espafiofa”, Espasa Calpe S.A., Madrid 1992, forno Il, paginas 1399-1396,.

*Advierte la Sala, conforme a la acepcion de la palabra “monto” que cuando la ley
fa emplad no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como decir el
75% de alguna cifra, pues el porcentaje de la cuantia de una pension, es solo un
ntumero abstraclo, que no se aproxima siquiera a la idea que sugiere la palabra
monto, de ser el resultado de la suma de varias partidas, sino la liquidacién
aritmética del derecho, que precisamente se realiza con la suma del respectivo
promedio de los factores que deben tenerse en cuenta y que debe hacerse, segun
el referido articulo 36, con apoyo en las normas anteriores a fa ley 100. (Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda — Subseccion "A". Consegjero
Ponente: Nicolas Pajaro Pefiaranda, 21 de Septiembre de 2000. Radicacion
Namero: 470-99. Resaltado de la Sala).

()

De otra parte, en la citada jurisprudencia la Maxima Corporacién de lo
Contenciososo reitero la tesis de unificacion que se ha estado aplicando, en el
sentido de incluir en las reliquidaciones pensionales la totalidad de los factores
salariales devengados en el afio anterior al retiro del servicio, en observancia a que
estos asuntos en la jurisdiccion contenciosa administrativa corresponden a

regimenes especiales del sector publico.

En el referido pronunciamiento, sefiaio:

“(...) De otra parte, es del caso indicar que el tema en comento fue objefo de
estudio en la sentencia del 4 de agosto de 2010, proferida por la Seccion
Segunda de esta Corporacion dentro del expediente No. interno 0112-2009, ‘a
la cual ya nos referimos, en la que se unifico el criterio del reconocimiento de
los factores salariales que conforman el ingreso base de liquidacion de las
pensiones cobifadas por el régimen de transicion establecido en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, sentencia en la que se reiterd como debe calcularse
dicho monto de las pensiones que se reconocen bajo este régimen y los factores
salariales que deben reconocerse como parte integrante del IBL, apartandose
de la enunciacion taxativa realizada por el articulo 3 de la Ley 33 de 1985
modificado por el articulo 1 de la Ley 62 del mismo ano.

(..)

La Sala no puede pasar por alto que al momento de resolverse el presente
recurso se dio a conocer por parte de la Corte Constitucional el contenido total
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de la Sentencia SU-230 de 2015, en la cual abordé el tema de régimen de
transicion y sefialé como precedente en materia de ingreso base de liquidacion
de las pensiones del régimen de transicion, lo dicho por esa misma Corfe en la
sentencia C-258 de n2013, a continuacion procede la Sala de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado a fijar su posicion con respecfo a la referida
sentencia de la Corte Constitucional.

(.

En esta oportunidad la Seccién Segunda del Consejo de Estado considera que
la sentencia SU-230 de 2015, dado que tuvo como origen una sentencia de la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que caso el fallo
recurrido y ordené liquidar la pensién con el promedio de los ultimos 10 afios,
lo que hizo fue avalar la interpretacién que tradicionalmente ha tenido la Corte
Suprema de Justicia sobre el tema, con respecto a las competencias que
corresponden a-la jurisdiccion ordinaria.

Ahora bien, dado que dentro de sus competencias, la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo conoce de los regimenes especiales del sector
piiblico en materia pensional, y que a su interior se aplican no uno sino muftiples
regimenes normativos especiales de pensiones, en virtud del régimen de
transicion pensional, la Corte Constitucional ha tenido oportunidad de referirse
especificamente a las interpretaciones acerca del monto de las pensiones de
transicién por parte de esta jurisdiccion y las ha considerado ajustadas a la
Constitucion y a la ley, con excepcion de las pensiones del régimen de
Congresistas y asimilados al mismo, precisamente en virtud de la sentencia C-
258 de 2013(...)".

De la jurisprudencia en cita, se concluye que las pensiones se deben reliquidar con
la inclusién de todos los factores salariales devengados en el (ltimo afio de servicios
por el titular del derecho, siendo estos, aquellos conceptos que el trabajador percibe
de manera habitual y periddica, como contraprestacién directa por sus servicios,

criterio que el Despacho acoge en su integridad.

Finalmente, es menester precisar la vigencia del régimen de transicién contenido en
el Acto Legislativo No. 1 de 2005, que adicion6 el articulo 48 de nuestra Carta
Politica, pues establecid un solo régimen pensional, razén por la cual, no hay ningun
tipo de beneficio para aquellas personas que tengan derecho a su pension a partir
del 31 de julio de 2010, fecha de entrada en vigencia del citado Acto Legislativo, con
la salvedad de que a las personas que estén cobijadas por el régimen de transicion

y tengan 750 semanas de cotizacion, se les mantendra el mismo hasta el afio 2014.

Valga traer a colacion la anterior disposicion:

“(....) Paragrafo transitorio 4° El régimen de transicion establecido en la Ley
100 de 1993 y demds normas que desarrollen dicho régimen, no podra
extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que
estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas o
su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto
Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014".
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Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este
régimen seran los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y deméas
normas que desarrolien dicho régimen (...)".

Asi las cosas, se advierte que el régimen de transicion finalizé en el afio 2014, fecha
para la cual, las personas que se encontraran cobijadas por el mismo y cumplieran

los requisitos tendran derecho a la pensidn en los términos del régimen anterior.

Igualmente, dispone que en caso de que el beneficiario del regimen de transicién
no haya cumplido con los requisitos al afio 2014, le sera aplicable para efectos de

reconocimiento pensional el establecido en la Ley 100 de 1993.

Con posterioridad, [a Corte Constitucional profirid la sentencia de unificacién SU 427

del 11 de agosto de 2016, en la que. adujo [o que pasa a citarse:

- ¢Si le asiste derecho a la demandanie a que le sea indexada el valor de la
primera mesada pensional? luc*(...)

6.11. Ahora bien, el reconocimiento de una pension de vejez o de jubifacién con
ocasion del régimen de transicion sin tener en cuenta la resefiada hermenéutica
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, puede derivar en un abuso del derecho?
de quien se aprovecha de la interpretacion de las normas o reglas de los
regimenes prestacionales preconstitucionales, para fines o resultados
incompatibles por el ordenamiento juridico.

6.12. En ese sentido, este Tribunal ha aclarado que cuando, para estos efectos,
se utilizan los conceptos del abuso del derecho y fraude a la ley, no se trata de
establecer la existencia de conductas ilicitas 0 amarniadas, sino del empleo de
una interpretacion de la ley que resulta contraria a la Constitucion y como
resultado de la cual, la persona accedié a una pensién, por fuera del sentido
conforme a la Carta del régimen pensional y que produce una objetiva
desproporcion y falta de razonabilidad en la prestacicn®.

6.13. Lo anterior, ocurre, por efemplo, cuando bajo el amparo de una tesis sobre
las reglas de la transicién y del ingreso base de liquidacion defendida por alguna
corporacion judicial de cierre se obtienen venlajas irrazonables frente a la
verdadera historia laboral del peticionario®, lo cual “suele presentarse en
situaciones en las que servidores plblicos beneficiarios del régimen especial
anterior a la Ley 100 y cobijados por la transicion, obtienen, en el ultimo afio de
servicios, un incremento significativo de "sus ingresos que en realidad no
corresponde con su vida faboral, y por el contrario, representa un salto abrupto
y desproporcionado en los salarios recibidos en toda su historia productiva (.. .).”

6.14. En dichos eventos, como se sostuvo en la referida Sentencia C-258 de
2013, los aumentos significativos de los ingresos del funcionario en sus tltimos
afios de servicios derivan en una pension que no guarda ninguna relacion con

4 En la Sentencia C-258 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) se considerd que “en términos generales, comele abuso
de! derecho: (i) aquél que ha adguirido el derecho en forma legitima, pero que lo utiliza para fines no queridos por el
ordenamiento juridico; (i) quien se aprovecha de la inferpretacion de las normas o reglas, para fines o resullados
incompatibles por el ordenamiento juridico; (ifi) el titular de un derecho que hace un uso inapropiado e irrazonable de él a la
luz de su contenido esencial y de sus fines; y (iv) aquél que invoca las normas de una forma excesiva y desproporcionada
que desvirtda ef objetivo juridico que persigue.”

5 Cfr. Sentencia C-258.de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

¢ Es pertinente resaltar que para que se produzca este abuso del devecho, el aumento debe ser claramente desproporcionado
y debe ser evidente que no corresponde a su historia laboral.
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los aportes que acumulé en su vida faboral, imponiéndole al Estado la obligacion
de proveer un subsidio muy alto para poder pagar la pensioén reconocida. En
ese sentido, especial mencion requieren los casos en los que existen
vinculaciones precarias en cargos con salario elevados en virtud de los cuales
“se produce el aumento -del ingreso base de liquidacion, a través de figuras
como las suplencias en el caso de fos Congresistas, el encargo en el caso de
Magistrados, y la provisionalidad, en los demas casos (...). <

(.)

Con lo anterior, quiere decir la Maxima Corporacién Constitucional gue resulta
arbitrario el hecho de que para el reconocimiento o reajuste pensional en los casos
en que se tengan en cuenta los tltimos aumentos de los ingresos percibidos por el
trabajador, los cuales resultan ser mas significativos que los que devengaba con
anterioridad, conlleva a una errénea interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 y ademas contraria el Mandato Constitucional, pues ‘produce una objetiva

desproporcion y falta de razonabilidad en la prestacion’.

Bajo los anteriores argumentos, es claro que el tema de la reliquidacién pensional
ha sido objeto de diferentes pronunciamientos tanto de la Corte Constitucional como
del Consejo de Estado, Organos de cierre de la jurisdiccién constitucional y de la
contenciosa administrativa, respectivamente, razén por la cual, las referidas
Corporaciones pretenden la unificacion de criterios con base en los precedentes
jurisprudenciales que existen sobre la mentada prestacion. Asi las cosas, en
pronunciamiento reciente la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, en
sentencia T-615 del 9 de noviembre de 2016, con ponencia del Magistrado Jorge

[van Palacio Palacio, considerd:

“...)

Lo anterior evidencia, sin ningin asomo de duda que la sefiora del Rio Arellano
adquirio su estatus pensional antes de haber sido proferida la sentencia C-258
de 2013, datlo que cumplié los requisitos exigidos para ello el 4 de junio de
20086. En ese sentido, no hay lugar a acceder a las pretensiones de la UGPP,
por cuanto ello implicarfa aplicar de manera retroactiva dicha providencia, lo
cual no es de recibo porque, a menos que la Corte Constitucional module sus
efectos, las sentencias que esta Corporacion profiere deben ser aplicadas a
partir del momento de su publicacion.

Asi las cosas, los pardmetros establecidos en la sentencia C-258 de 2013,
no resultan aplicables a__aquellas pensiones consolidadas con
anterioridad a su expedicion, en razén a que constituyen derechos
adquiridos, los cuales solo pueden ser modificados luego de agotar el
procedimiento dispuesto en la ley para los casos en que las pensiones
fueron reconocidas con abuso del derecho o sin el cumplimiento de los

T Como se sostuvo en la Sentencia C-258 de 2013 {(M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), “sf bien es cierto la Corte ha avalado
la existencia de algunos regimenes pensionales especiales, también lo es que, dado su cardcler excepgional y su impacto en
fas finanzas ptiblicas, sus reglas deben ser de interpretacion restringida y no pueden ser extendidas por analogia a casos de
servidores no cobijados por elfos.”
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requisitos establecidos en Ila ley. Lo anterior, en plena observancia del
articulo 48 Superior, segtin el cual en materia pensional se respetaran
todos los derechos adquiridos y donde “el Estado garantizara los derechos,
la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional, respetara los derechos
adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de la deuda pensional que de
acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en maleria pensional que se
expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo,
deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en elfas”.
[Negrilla y subrayado fuera del original]

En el caso concreto, el derecho pensional se causé antes de la expedicion
de la sentencia C-258 de 2013, por tal razén las normas y jurisprudencia
utilizadas _por las auforidades judiciales accionadas para ordenar la
reliquidacion pensional eran las que se encontraban vigentes antes de la
referida sentencia. [Negrilla y subrayado fuera del original}

8.2.5. Finalmente, en la sentencia C-168 de 1995, /a Corte decidio una demanda
de inconstitucionalidad contra los articulos 11 parcial, 36 parcial y 288 de la Ley
100 de 1993. En esa ocasion, esta Corporacién declar6 inexequible un aparte
del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por el cargo de igualdad
frente al tiempo inferior a dos (2) afios para los frabajadores del sector privado
y un afio para el pablico, sin hacer referencia alguna acerca de si el monto
gstaba o no ligado al conceplo de base de liquidacion.

Ademas, la Corte Constitucional a través del Auto 326 de 2014 y la Sentencia
SU -230 de 2015 aclaré “que de las sentencias emitidas por la Sala Plena
sobre el tema (C-168 de 1995, C-1056 de 2003, C-754 de 2004) ninguna se
habia referido a las disposiciones de monto y base de liquidacion dentro
del régimen de transicién, y en ese orden, el precedente fijado por la Sala
Plena en este aspecto, debia ser el formulado en la Sentencia C-258 de
2013".

(..)"
En ese sentido, la Corte Constitucional fij6 la temporalidad de la disposicion
consagrada en la sentencia C-258 de 2013, en el sentido de que las personas que
hayan adquirido su derecho pensional con anterioridad a la expedicion de |a referida
sentencia, tendran derecho a que su prestacion se liquide bajo el imperio de las

normas vigentes para la epoca.

Eilo quiere decir, que los parametros establecidos por la Corporacion de la
Jurisdiccion Constitucional en la sentencia C-258 de 2013 no deben ser aplicados
a las pensiones de quienes hayan adquirido su derecho previo a la expedicion de la
mentada sentencia, salvo que la prestacion se haya reconocido de manera ilegal o

con inobservancia de los requisitos establecidos en norma.

Por su parte, el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccidn
Segunda —Subseccién A, con ponencia del Consejero Gabriel Valbuena Hernandez
en providencia del 24 de noviembre de 2016, actor: Luis Eduardo Delgado,
demandado; Unidad Administrativa Especial de Gestiéon Pensionai y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP, en el expediente 11001-03-25-000-
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2013-01341-00(3413-13), al resolver una solicitud de extension de los efectos de la

sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, discurrio:

(.-

Aunque, por definicion, en una providencia de extension, la Sala no podria
separarse de lo decidido en una sentencia de unificacién, conviene sefialar que
esta Sala de Subseccion comparte y reitera la postura jurisprudencial
consignada en las sentencias de unificacién de 4 de agosto de 2010 y 25 de
febrero de 2016 proferidas por el pleno de la Seccion Segunda de esta
Corporacién, pues (i) en aplicacion de los principios de iqualdad, progresividad
y no regresividad de los derechos sociales (como, obviamente, lo es el derecho
a la seguridad social) cuando una persona en virtud de la fransicion de
regimenes pensionales (que prevé la Ley 100 de 1993}, esta cobifada por un
régimen pensional anterior, éste habra de ser aplicado de manera integral y
completa, sin desconocer ninguno de los elementos que fo componen; (ii) el
principio de «sostenibilidad fiscal» no puede ser invocado o aplicado para
desconocer expectativas legitimas y, atn, como en este caso, derechos
adquiridos’ bajo el imperio de una ley anterior, menos aun cuando la propia
Corte Constitucional, en coincidencia con el Consejo de Estado, reiteradamente
se habia pronunciado en el sentido de que la aplicacion de régimen de transicion
de fa Ley 100 de 1993, esta soportada en los conceptos juridicos -de unidad
normativa e inescindiblilidad de la norma.

()

Con todo, conviene precisar que el establecimiento de los regimenes de
transicion obedece al propésito de garantizar la intangibilidad de las
expectativas legitimas de quienes se encuentran emplazados en una
situacion juridica determinada, con lo cual se quiere evitar que el cambio
abrupto del régimen que les era aplicable, acabe defraudando tales
expectativas. En ese orden de ideas, quienes se encontraban cobijados
por las normas de la Ley 33 de 1985 tenian la expectativa de pensionarse
con arreglo a las mismas, en tanto y en cuanto, cumplieran a cabalidad los
requisitos en ella previstos, dentro de los cuales no estaba propiamente
el de que su prestacién (pension) fuese liquidada tomando en cuenta el
promedio de ingresos percibidos en los diez ultimos aiios, sino por el
_contrario, el promedio de los factores salariales devengados en el dltimo
ario de servicios. Dicho de otra manera, los regimenes de transicion exceptian
de fa aplicacion, en todo o en parte, del nuevo régimen consagrado en la ley
100 de 1993, més aun, cuando la norma que establece el indice base de
liquidacion, es una norma a todas luces desfavorable cuya aplicacion retroactiva
desconoceria principios fundantes del derecho laboral.

(..)"

De lo anterior se colige, que a las pensiones amparadas por el regimen de transicion
se les debe aplicar de manera integra y completa la norma anterior, con fundamento
en los principios de igualdad, progresividad y no regresividad de los derechos
sociales, razoén por la cual, a las personas que hayan adquirido su derecho en los
términos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tendran derecho a que se les liquide
su pension con base en el promedio de los factores salariales devengados en el
ultimo afio de servicios de conformidad a lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, norma

anterior, la cual se debe aplicar en su integridad.
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Seguidamente, el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccién Segunda, con ponencia del Consejero Cesar Palomino Cortés el 9 de
febrero de 2017, profirid sentencia de remplazo del fallo dictado en su oportunidad
por la misma seccién en el proceso No. 2013-01541-01 (4683-2013), demandante:
Rosa Ernestina Agudelo Rincén en contra de la Unidad Administrativa Especial de
Gestidn Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP y
la Universidad Pedagdgica, en cumplimiento de la sentencia de tutela del 15 de

diciembre de 2016 de la Seccion Quinta del Consejo de Estado.

En el precedente jurisprudencial la Seccidn Segunda del Organo de cierre de lo
Contencioso Administrativo hace referencia a los componentes que se deben tener
en cuenta para liquidar las pensiones cobijadas por el régimen de transicion del

articulo 36 de la Ley 100 de 19_93, sefalando lo que pasa a citarse:

(--)

Los beneficiarios del régimen de transicién tienen derecho, segtn el inciso 2°,
en comento a que se les aplique para acceder a la pension de vejez, el régimen
anterior al cual hubieran estado afiliados, en cuanto a edad, tiempo de servicio
o ef numero de semanas cofizadas, y el monto de la pension de vejez.

Analizado el articulo 36 de ley 100 de 1993, es evidente, que el inciso 2,
consagra todos los componentes del derecho pensional. Tanto es asi, que se
refiere expresamente a los elementos edad, tiempo y monto de la pension y
remite al régimen anterior.

Debe recordarse, que en este contexto el monto tiene doble connotacion; por
un lado es el porcentaje de fa pension y por ofro es el resultado obtenido del
perfodo de ingreso base de liquidacién, este dltimo compuesto por el periodo
fifado por Ia fey y safario de ese periodo (se identifica con la base reguladora).

(...)

Escindirse el ingreso base de liquidacion del concepto monto y de aplicarse el
IBL contenido en la regla prevista en el inciso 3 del articulo 36 de fa ley 100 de
1993, a la situaciones facticas amparadas por el régimen de transicion y
simultdneamente el inciso 2 ibidem, es generar un nuevo sistema, y ese no fue
el propdsito inicial del legislador.

Adicionalmente, restringir el concepto salario en materia pensional es
desfavorable y regresivo al derecho pensional del afiliado al sistema.

(-

La linea jurisprudencia del Consejo de Estado, se sinteliza en que esta
Corporacion, ha entendido el régimen de transicion: a) bajo los principios de
integridad e inescindibilidad normativa b) la nocion de “monto” e “ingreso base
de liquidacion” como una unidad conceptual, c) los factores integrantes de éste,
como meramente enunciativos y no taxativos, d) y ha ordenado el descuento
por aportes en cuento no se hubieren efectuado, para mantener ef equilibrio en
las finanzas ptiblicas pensionales.

(...)”
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Con lo anterior, quiere decir que las pensiones inmersas en el régimen de transicion
deben liquidarse con base en el promedio de-los factores salariales devengados en
el Gltimo afo de servicios, de conformidad a lo indicado por dicha Corporacion, pero
en especial por los argumentos esbozados en la sentencia de unificacién del 4 de
agosto de 2010, pues de lo contrario aduce que aplicar el precepto de la Corte
Constitucional establecido en las sentencias C-258 del 2013, SU-230 del 2015y T-
615 del 2016, contraria los principios de progresividad y favorabilidad, ademas de
que conlflevaria a la vulneracion de los derechos laborales de las personas cobijadas
por la transicion de la norma pensional, razén por la cual, reitera la tesis del Consejo

de Estado aplicable en virtud del principio de inescindibilidad normativa.

A continuacion, la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, con ponencia del consejero Carlos Enrique Moreno Rubio en
providencia del 23 de marzo del 2017, expediente No. 11001-03-15-000-2016-
03366-01, actora: Martha Nelly Benavides Noguera, demandado: Tribunal
Administrativo de Narifio y otros, rectificd el criterio adop'tado en asuntos similares
por esta Seccion en virtud “del principio de transparencia y con el fin de salvaguardar

los derechos pensionales adquiridos de los ciudadanos”.

Ademas, hizo referencia al criterio adoptado por la Corte Constitucional en sentencia
T — 615 de 2016 al sefialar que no hay que perder de vista la fecha de adquisicion
del estatus pensional, es decir, que si se consolido la prestacién con anterioridad a
la publicacién de la sentencia de unificacion de la Corte Constitucional SU - 230
del 2015, la prestacién sera reconocida en los términos sefialados por el maximo

Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Al respecto, sefialé lo siguiente:

q(.-)

Asi las cosas, las pautas fijadas por la aludida Corporacioén en las sentencias C-
258 de 2013 y de unificacion SU-230 de 2015, por regla general, son de
obligatorio cumplimiento por todos los operadores judiciales desde el momento
mismo de su conocimiento, pues, la primera, establecio la «coherencia de una
norina con la Constitucién Politica», y la segunda, «unific el alcance e
interpretacion de un derecho fundamental para casos que tangan un marco factico
simitar y compartan problemas juridicos».

Por tanto, el precedente de la Corte Constitucional en materia del IBL, enh principio,
opera desde el momento mismo en que se conoce de la decision de unificacion,
pues con ella se hizo extensible la conclusion frente al examen de
constitucionalidad para todos los regimenes pensionales.

Sin embargo, por involucrar derechos adquiridos’ese caracter vinculante que se
predica de las sentencias emitidas por el méaximo érgano constitucional, debe
aplicarse en atencién al principio de progresividad de los derechos economicos,

s
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sociales y culturales, dentro del cual se encuentran las garantias establecidas en
el articulo 53 de la Constitucion Politica’.

Por lo que, para resolver el caso concreto debe determinarse la fecha en que
fueron proferidas las sentencias objeto de controversia y aquella en que fue
publicitada la SU-230 de 2015, pues no podria exigirse su observancia si la
mencionada decision de unificacion no habia sido expedida.

(..)

Finalmente, la Corte Constitucional mediante auto 229 del 10 de mayo de 2017,

declar6 la nulidad de la sentencia T-615 de 2016 por considerar que-en la misma no -

se tuvo en cuenta el precedente establecido en las sentencias C-258 del 2013, SU
230 del 2015 y SU-405 del 20186.

No obstante, contra el auto referido, se presentaron salvamentos de votos en los
cuales se expresd que el asunto revisado por la Corte Constitucional en la sentencia
T-615 de 2016 son distintos a los presentados en las sentencias T-078 de 2014, C-
168 de 1995 y C-258 de 2013, motivo por el cual no se puede manifestar que esta

desconocid el precedente establecido.

En esos mismos salvamentos de votos se expresd que no es el dable a la Corte
Constitucional a través de un auto de nulidad modular los efectos de las sentencias
y unificar el precedente ya que esto debe hacerse a través de una sentencia

proferida por la Corporacion en sede de tutela o en control de constitucionalidad.

Posteriormente, el maximo Tribunal Constitucional en comunicado de prensa,
afirmé que se expidié la sentencia SU 395 de 2017 en el cual se ratifica la posicién
respecto a la cual el IBL no es objeto de transicién por lo cual a efectos de
reconocimiento pensional o reliquidacién de la misma debe tenerse en cuenta los

términos establecidos en la Ley 100 de 1993.

Sin embargo, dentro de lo que se lee del comunicado en mencidn, no se avizora de
qué manera se controvierten los argUmentos del Consejo de Estado respecto a
cémo se debe liquidar el [BL en los regimenes de transicion, siendo ademas que el
asunto objeto de revision en ese asunto se refiere a unos miembros de la Controlaria
General de Republica, motivo por el cual el Despacho continua acogiendo en su
integridad la tesis expuesté por el maximo Tribunal de lo Contencioso

Administrativo.
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CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia la sefiora Maria dei Carmen Ochoa, actuando a través
de apoderado judicial, depreca la nulidad de los actos administrativos por medio de
los cuales la entidad accionada le negd la reliquidacion de su pension de vejez
teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados en el dltimo

afio de servicios.

En efecto, para establecer si la actora tiene derecho a lo pretendido, es menester
precisar si es beneficiaria del régimen de transicion de que trata el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, que entré en vigencia a partir del 1° de abril de 1994, fecha para
la cual la sefiora Maria del Carmen Ochoa tenia 51 afios de edad, pues nacio el 17
de noviembre de 1942, tal como se evidencia de la copia de la cedula de ciudadania

obrante a folio 32 del plenario.

Conforme a lo anterior, se precisa que el régimen aplicable a la actora es el
establecido en la Ley 33 de 1985, por ser beneficiaria del régimen de transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como en efecto lo aplico el 1SS
en la Resolucién No. 108007 del 13 de mayo de 2003, mediante |a cual se reconocio

una pensién de vejez a la accionante (Fls. 2 a 3).

En virtud de lo antepuesto y de conformidad a la posicién adoptada por el Consejo
de Estado, reiterada en la sentencia de remplazo proferida por la Seccion Segunda
el 9 de febrero de 2017, acogida en su integridad por este Despacho Judicial, la
liquidacion pensional en el asunto de la referencia se debe realizar con la inclusion
de todos los factores salariales devengados por la actora en el dltimo afio de
servicios, pues los consagrados en el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, madificado

por el articulo 1° de la Ley 62 del mismo afio, son de caracter enunciativo.

Sin embargo, el Despacho advierte que la entidad demandada al reconocer la
pension de jubilacion del actora aplico la Ley 33 de 1985, en lo que refiere a edad y
tiempo de servicios, dejando de lado el ingreso base de liquidacion, pues este o
aplicé en los términos dispuestos en la Ley 100 de 1993, con el 75% como pensién
sin incluir la totalidad de los factores salariales devengados en el Gltimo afio de
servicios, hecho que‘ da a concluir que el régimen de transicién no fue aplicado en
su integridad (F1.4).
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Asi las cosas, de conformidad a la Resolucion No. VPB 6304 del 8 de febrero de
2016 (F1.10), la sefiora Maria del Carmen Ochoa labor6 al servicio de la DIAN desde
1° de septiembre de 1972 hasta el 31 de mayo de 2004, de lo que se infiere que los
factores a tener en cuenta son los devengados en el periodo comprendido entre el
31 de mayo de 2003 y el 30 de mayo de 2004.

Ahora, el Despacho establecera los factores dévengados en el periodo comprendido
entre el 31 de mayo de 2003 y el 30 de mayo de 2004, relacionados en la
certificacién expedida por la DIAN visible a folios 17 a 22 del plenario, segtn la cual,
la accionante percibio: sueldo basico, incremento por antigliedad, prima de
vacaciones, bonificacién por recreacion, incentivo por desempefio grupal, factor

nacional, prima de servicios, bonificacion por servicios y prima de navidad.

De los anteriores factores, tal como se desprende de la Resolucion No. VPB 6304
del 8 de febrero de 2016 (fls.10 a 14), la entidad demandada al liquidar la pensién
de vejez de la actora reconocid los que se encuentran enlistados en el Decreto 1158
de 1994, a saber: sueldo basico y bonificacién por servicios prestados quedando
pendientes de reconocer los denominados: incremento por antigiedad, prima de
vacaciones, bonificacidn por recreacion, incentivo de desempefio grupal, factor

nacional, prima de servicios y prima de navidad.

En consideracién a los conceptos no reconocidos por la entidad en la liquidacion
pensional de la actora, se advierte que la bonificacién por recreacion, no remunera
directamente la prestacién del servicio de un empleado publico, ya que dicho
emolumento es un pago que se realiza con el fin de auxiliar las vacaciones que va

a gozar ese sujeto calificado, por lo que se ubica como prestacion social.

Sobre el particular el Consejo de Estado en la sentencia de unificacién del 4 de
‘agosto de 2010 referida en el marco juridico y jurisprudencial de esta providencia

sefialod: .

“(...) El ordenamiento juridico prescribe que Ia bonificacion por
recreacion no constituye factor salarial para efectos prestacionales,
por lo cual no puede accederse en este aspecto a la peticion del
demandante. Adicionalmente, tampoco puede perderse de vista que el
objeto de dicho reconocimiento no es remunerar directamente la prestacion
del servicio del empleado, sino, por el contrario, contribuir en el adecuado
desarrollo de uno de los aspectos de la vida del mismo, como lo es la
recreacion; razon por la cual, es valido afirmar que esta es una
prestacion social y, en consecuencia, no puede ser incluida como
factor para la liquidacion de la pension (...)" ( Negrillas fuera de texto)
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Por lo anterior, no se tendran en cuenta la bonificacion por recreacion para la

reliquidacion de la pension de vejez de la sefiora Maria del Carmen Ochoa.

Frente al factor nacional, el articulo 9° del Decreto 4050 de 2008 sefiala que ‘es la
retribucién econémica que se reconoce a los empleados publicos de la DIAN, que
ocupen cargos de la planta de personal de la Entidad, referida al desempefio
colectivo de los empleados ptblicos y relacionada con el cumplimiento de las melas
de recaudo nacionales. Este incentivo se causara por periodos semestrales y dara
derecho al reconocimiento de un pago correspondiente a dicho periodo, ef cﬁal
podré ser hasta del doscientos por ciento (200%) del salario mensual que se
devengue, previa verificacién del cumplimiento de dichas metas por pairte del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Este incentivo no constituira factor

salarial para ningun efecto legal’.

En ese orden de ideas, no se tendra en cuenta el factor nacional para la reliquidacion

pensional de la prestacion pensional de [a parte actora.

Respecto a los factores que se van a tener en cuenta para la reliquidacion pensional
de parte actora, el Despacho considera necesario pronunciarse sobre los factores

incremento por antigiiedad e incentivo de desempefio grupal.

Respecto al incremento de antigliedad, se tiene que este es una prestacion que
retribuye directamente el servicio personal que realiza un trabajador en virtud de su
relacion legal y reglamentaria con el Estado, motivo por el cual se tiene como factor
salarial para la liquidacion de la pensién de la actora, ello de conformidad con lo
expuesto en los Decretos 1647 de 1991, 1268 de 1999 y 4050 de 2008 ( normas
que regulan el régimen salarial y prestacional de los funcionarios de la DIAN), asi
como jo expuesto por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion del 4 de
agosto de 2010 citada en el marco juridico y jurisprudencial segun el cual “En
consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales trazadas
en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores plblicos, es valido tener
en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas
que percibe el trabajador de manera habitual y periédica, como conlraprestacion
directa por sus servicios, independientemente de la denominacion que se les dé,
tales como, asignacién basica, gastos de representacién, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de fransporte y alimentacion,

bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por
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antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para sefalar algunos factores de salario

(...)"

Respecto al desempefio grupal, se resalta que si bien el Decreto 1268 de 1999 y el
Decreto 4050 de 2008 |a establecieron taxativamente como de no naturaleza salarial
a partir de la declaratoria de nulidad de la expresion contenida en el articulo 8° de
la Gltima disposicion segin la cual “no constituira factor salarial por ningun -efecto
fegal”, decretada por el Consejo de Estado en sentencia del 6 de julio de 2015 dentro
del radicado No. 110010325000201100067-00, es claro que los servidores publicos
de la planta personal de la DIAN tiene derecho a que se tenga en cuenta como
factor salarial el referido emolumento para la liquidacidn de sus prestaciones, motivo
por el cual al ser percibido por la parte actora dentro del ultimo afio de prestacién
de servicios, se tendra en cuenta a efectos de determinar el IBL de su pensién de

vejez.

Bajo las anteriores consideraciones, al enconfrarse desvirtuada la presunciéon de
legalidad de los actos demandados, se declarara la nulidad parcial de los siguientes
actos administrativos: (i) Resolucion No. GNR 323225 del 20 de octubre de 2015 y
(i) Resolucion No. VPB 6304 del 8 de febrero de 2016 mediante los cuales la entidad
accibnada nego la reliquidacion de la pensidon de vejez de la accionante teniendo en
cuenta todos los factores salariales devengados en el Ultimo afio-de prestacion de

servicios.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, reliquidar la pensién
de la sefiora Maria del Carmen Ochoa, con la inclusién de todos los factores
salariales devengados en el Ultimo afio de servicios, comprendido entre el 31 de
mayo de 2003 y el 30 de mayo de 2004, a saber: incremento de antigiedad, prima
de vacaciones, incentivo por desempefio grupal, prima de servicios y prima
de navidad ademas de los ya reconocidos sueldo basica y bonificacion por servicios

prestados.

Se advierte que la reliquidacion ordenada se efectuara sobre el 75% del salario
devengado en el Ultimo afio de servicios, en virtud del principio de inescindibilidad

normativa.

o
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Ahora bien, el criterio adoptado por el Despacho sobre el cual se advierte que para
efectos de la liquidacién de la pension de vejez de un servidor publico que hace parte
del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 debe efectuarse con base en la
totalidad de los factores salariales devengados en el (ltimo afio de servicios, tiene
como fundamento efectivizar los principios y derechos consagrados en la Constitucion

Politica y el bloque de constitucionalidad a favor de los trabajadores.

De esa manera, teniendo en cuenta lo establecido en los principios de favorabilidad e
indubio pro operario, resulta a todas luces mas beneficioso al trabajador la
interpretacién segln la cual su pension que es la contingencia que va a cubrir sus
necesidades respecto a su vejez, deba liquidarse con base en los factores salariales
percibidos durante el Ultimo afio de servicios y no del promedio de lo devengado en

los Ultimos 10 anos.

De la mano de lo anterior, no hay que olvidar que el juez administrativo se encuentra
en la obligacion de dar plena aplicacion a las disposiciones que hacen parte del bloque
de constitucionalidad y que para asuntos laborales tiene especial relevancia lo

estipulado en el articulo 53 ibidem.

Asi sobre el tema bajo estudio, el articulo 29 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos establece el principio pro homine, el cual indica que toda interpretacion
legal, judicial y/o administrativa debe hacerse siempre a favor del bienestar individual
del ser humano, asi en tratandose de los trabajadores debe darse prevalencia aquella
aplicacién que lo favorezca mas y que garantice el cubrimiento de las contingencias

que se puede generar a futuro, como por ejemplo, la vejez.

En efecto, cualquier interpretacion legislativa y/o judicial que esté en contravia del
principio pro homine en sus multiples aplicaciones y en especial sobre el asunto
estaria en contra del principio favorabilidad, indubio pro operario y de progresividad
vy no regresividad en materia laboral consagrados en el articulo 26 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, 2.1 del PIDESC y el inciso 8° del articulo 19 de

ia Constitucion de ia OIT.

Ademas, en el asunto se atendieron las disposiciones legales, lo que hace que tal
reconocimiento sea compatible con el ordenamiento juridico, sin que de lugar a

vulneracién alguna de las disposiciones contenidas en la Constitucion Politica ni que
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se incurra en abuso del derecho, pues no es arbitrario ni desproporcional acceder a la

prestacion reclamada.

Ahora, para efectos de establecer si opera la prescripcion de las mesadas en el
asunto de la referencia propuesta por la entidad demandada, por el término de tres
afios contados a partir de la fecha en que se hace exigible el mismo, conforme lo
dispuso el legislador en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, articulo 102 del
Decreto 1848 de 1969 y articulo 151 del Cddigo de Procedimiento Laboral, es

necesario hacer la siguiente consideracion:

Esta demostrado con las documentales obrantes en el expediente que a la parte
actora le fue reconocida pension de vejez a traves de la Resolucion No. 108007 del
13 de mayo de 2003 (fls.2 a 3); que elevd escrito en ejercicio del derecho de peticién
el 10 de agosto de 2015 (fls.23 a 25) y que radicé la demanda del asunto el 13 de
septiembre de 2016 (fl.53), por lo que se concluye que las sumas a pagar en virtud
de la reliquidacion ordenada seran las causadas a partir del 10 de agosto de 2012
dado a la ocurrencia de la prescripcion trienal sefialada en el articulo 151 del Cédigo

de Procedimiento Laboral.

Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberan ser actualizadas con
fundamento en los indices de inflacion certificados por el DANE y con indexacion al

valor 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 historico (R.H.), que
es lo dejado de percibir por concepto de la pension, 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 debid

efectuarse el pago de cada mensualidad, y asi sucesivamente.

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

momento de la causacion de cada uno de ellos.

Se aclara que se ordenara el pago de las sumas actualizadas conforme a los indices

de inflacion, certificados por el DANE, revalorizando su cuantia, advirtisndose que
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dicha condena es ejecutable ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa 10 meses

después de su ejecutoria conforme lo establece el articulo 192 de [a Ley 1437 de 2011.

Finalmente, respecto de los descuentos por aportes pensionales de los factores
salariales reconocidos en la sentencia y sobre los cuales no se efectuaron
cotizaciones al sistema de pensiones, el Consejo de Estado- Sala de Consulta y
Servicio Civil, con ponencia del Consejero Alvaro Namén Vargas, en concepto del
4 de diciembre de dos mil catorce (2014), expediente numero: 11001-03-06-000-
2014-00057-00, sefialé lo siguiente: '

“M..)

En esa medida, asi como la jurisprudencia ha sefialado que cualquier factor
salarial que se hubiere omitido al determinar la base para la liquidacion de la
prestacion pensional puede reclamarse en cualquier tiempo, pero esta sometido
a un término de prescripcion®, igual suerte tienen los descuentos que surgen a
favor de la administradora de pensiones con ocasién del reajuste pensional.

Por o tanto, para la Sala es claro que una vez adquirido el derecho de
pensién y reconocida la prestacién, los dos extremos de la relacion
juridica, administracion y pensionado, deben recibir igual trato, sin que se
justifiqgue en modo alguno que mientras se sanciona con fa prescripcion
al pensionado de sus mesadas pensionales cuando este no reclama a
tiempo sus derechos, los cobros a favor de las entidades administradoras
de pensiones deban forzosamente permanecer libres de la prescripcién.
Si se exige al pensionado ejercer su derecho en determinado tiempo so
pena de perderlo por prescripcion, principios de justicia y equidad hacen
imperativo que, correlativamente, la administracion ajuste su propio
comportamiento a las exigencias que se formula a los particulares, asi el
propésito de la administracion busque contribuir a obtener recursos para
financiar el mayor valor reliquidado."

{...)

En gracia de discusién, aun si existiera duda sobre qué término de prescripcion
debe aplicarse, se tendria que recurrir al principio de favorabilidad en la
interpretacion y aplicacion de fa norma como mandato constitucional (articulo
53), principio que ademds tiene respaldo en la doctrina y la jurisprudencia
laboral y de la sequridad social .

Lo anteriormente explicado debe entenderse en el sentido de que aquellas
personas que solicitan la extension unificada de la jurisprudencia de 4 de agosto
de 2010 de la Seccién Segunda del Consejo de Estado ya cumplieron los
requisitos para la pension y la hicieron exigible.

(..)

La Sala advierte que, asi como para la liquidacion y reliquidacion de las
pensiones se atiende al fendmeno inflacionario, para el caso def valor de las
cotizaciones que no realizd el trabajador sobre factores salariales que
efectivamente se tuvieron en cuenta para la pensién, las deducciones a que

s Al respecto en la sentencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado con radicacion
2088 del 22 de octubre de 2009 se advierte que: “E/ derecho al reconocimiento o reajuste
pensional no prescribe; sin embargo, se reitera, hay lugar a fa aplicacion de la prescripcion
sobre el pago de las diferencias causadas en las mesadas pensionales con motivo del
reajuste ordenado.”
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haya lugar deben ser actualizadas y evitar que el sistema de seguridad social
tenga que asumir el pago de valores actualizados con sumas empobrecidas.
{...)" (Negrillas fuera de texto)

Se establece entonces que los valores correspondientes a los aportes no efectuados
para la pension tienen la naturaleza de ser una obligacion periodica que constituyen
un derecho crediticio en favor de la administradora de pensiones a partir del momento

en que adquirid su estatus, los cuales por igualdad de trato y en virtud de los principios
constitucionales y administrativos de justicia, equidad y favorabilidad® deben ser

descontados de manera indexada bajo la figura de la prescripcién trienal, contada
desde la fecha en que se hizo el reclamo de la reliquidacion pensional con la inclusién

de todos los factores salariales devengados en el (itimo afio de servicios a la entidad.

Pues tal como lo advirtié la Maxima Corporacion de lo Contencioso Administrativo en
el referido concepto, no es posible efectuar el descuento de los factores salariales
reconocidos con la reliquidacion pensional sobre toda la vida laboral, teniendo en
cuenta que no existe la certeza de que los haya devengado en esa época, de lo
contrario resultaria desproporcional y desconoceria la igualdad de cargas que le

asisten tanto al empleado como a la entidad empleadora. Para el efecto discurrio:

1)

Valga decir que dadas las caracteristicas del régimen de prima media con
prestacion definida, antes de la Ley 100 de 1993 y del Acto Legislativo 01 de
2005, el monto de la pensién calculado sobre el ingreso base de liquidacion no
siempre coincidia con las cotizaciones efecltuadas por el trabajador durante su
vida laboral. El antiguo sistema partia del supuesto de que la pension se obtenia
en funcion del cumplimiento de unos requisitos de edad, tiempo y semanas
cotizadas, no en la capitalizacion de las colizaciones. Justamente Ila casi nula
vinculacion entre los beneficios delf régimen y fa tasa de cotizacion efectiva fue
una de las razones por las cuales. se introdujo la reforma estructural def antiguo
sisterna pensional con lo que se busco, en I posible, un sistema autofinanciado
y que garanfizara, por fo menos, que los nuevos afiliadcs no generaran pasivos
no fondeados. -/

De lo antes expuesto se infiere, que si el ingreso base de liquidacion para fas
pensiones de la Universidad Nacional de Colombia se calcula sobre el 756% de
fos factores salariales recibidos en el ditimo arfio de servicios, la orden de
efectuar los descuentos sobre aquellos factores que en virtud de la
sentencia deben incluirse no puede extenderse a toda la vida laboral del
pensionado, pues esta medida resultaria desproporcionada en razén a que
no hay certeza de que los hubiera devengado siempre. Por tanto, su cobro
no depende en realidad de la vida laboral del pensionado sino de la
existencia del factor salarial a lo Iargo de la vinculaciéon faboral, razén por
la cual deberan descontarse "“con base en los diferentes salarios
percibidos por el empleado en el respectivo tiempo de servicios” en los
que efectivamente los haya devengado.

? Principios desarrollados por la Corte Constitucional en sentencias C-308 de 1994, SU-480 de 1997, C-577 de 1997, T-569
de 1999, C-821 de 2001, C-867 de 2001, C-791 de 2002, C-1040 de 2003, C-655 de 2003, C-155 de 2004, C-721 de 2004,
C-824 de 2004 y C-1002 de 2004, C-835 de 2009, entre otras y por el Consejo de Estado -Sala de Consulta y Servicio Civil,
en conceptos Nos. 923 del 27 de noviembre de 1996, 1480 del 8 de mayo de 2003, 1901 del 17 de julic de 2008.
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Es del caso aclarar que los descuentos de los aportes correspondientes a los
factores salariales cuya inclusion se ordena y sobre fos cuales no se haya
efectuado la deduccion legal, deben hacerse en el porcentaje que corresponda
tanto al trabajador, como sobre los porcentajes que corresponda por ese mismo
concepto a la entidad empleadora.

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

Asi las dosas, en atencion a los fundamentos sefialados por la Corte Constitucional
y por el Consejo de Estado en providencias ya referidas, se ordenara descontar los
valores correspondientes a los aportes no efectuados para la pension debidamente
indexados, en la proporcién que corresponda al trabajador bajo la figura de la
prescripcion trienal, en los mismos términos aplicados con anterioridad a las
mesadas pensionales reliquidadas, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
102 del Decreto 1848 de 1969 y 151 del Codigo de Procedimiento Laboral y no

sobre la totalidad de los tiempos de la relacion laboral.

Por ultimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma
procede al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una
conducta que a juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como lo
dispone el articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No
obstante, no se evidencio que la entidad demandada en el curso del proceso haya

actuado con temeridad, dolo 0 mala fe, razon por la cual no se impondra condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (562) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMEROQ: Declarar la nulidad parcial de los siguientes actos administrativos: (i)
Resolucion No. GNR 323225 del 20 de octubre de 2015 y (ii) Resolucién No. VPB 6304
del 8 de febrero de 2016, mediante los cuales la entidad accionada negd la
reliquidacién de la pension de vejez de la accionante teniendo en cuenta todos los

factores salariales devengados en el Ultimo arfio de prestacidon de servicios.

SEGUNDO.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar a la Administradora Colombiana de Pensiones
— COLPENSIONES a reconocer y pagar la pension de la sefiora Maria del Carmen

Ochoa, identificada con cédula de ciudadania No. 20.311.110 de Bogota, en los
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terminos de la Ley 33 de 1985, con base en el 75% de todos los factores salariales
devengados en el afio inmediatamente anterior a la fecha del retiro definitivo del

servicio, esto es, periodo comprendido entre el 31 de mayo de 2003 y el 30 de mayo

de 2004, a saber: ademas del sueldo basico y bonificacion por servicios prestados ya
reconocidos, los siguientes: incremento por antigiiedad, prima de vacaciones,
incentivo por desempeno grupal, prima de servicios y prima de navidad, a partir

del 10 de agosto de 2012 por prescripcién trienal previo descuento de los valores

correspondientes a los aportes no efectuados para la pensién debidamente indexados,
en la proporcidn que corresponda a [a trabajadora bajo la figura de la prescripcion
trienal, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 102 del Decreto 1848 de 1969
y 151 del Codigo de Procedimiento Laboral, en virtud de lo expuesto en la parte motiva

o
-

de esta providencia. L T L

TERCERO.- Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberén ser
actualizadas con fundamento en los indices de infiacién certificados por el DANE y

con indexacion al valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente férmula:

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 percibir por concepto de la pension, 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 debid

efectuarse el pago de cada mensualidad, y asi sucesivamente.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la férmula se aplicaré separadamente mes
por mes para cada mesada, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al

momento de |la causacion de cada uno de ellos.

CUARTO.- Sin lugar a condena en costas.

QUINTO.- Dése cumplimiento a la presente providencia con observancia de los
términos establecidos para ello por los Articulos 192 y 195 del Cddigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

SEXTO.- Se niegan las demas pretensiones de la demanda.
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SEPTIMO.- Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa
de la parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacién, de
ejecutoria y de que presta mérito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi mismo,
expidasele copia auténtica del fallo para que comunigue al Ministerio Publico y a la
Entidad Accionada. Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria,
déjese las anotaciones de rigor en el expediente. Igualmente, devuélvase a la Parte
Actora, si lo hubiera, el remanente de la suma que se ordent pagar para gastos

ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003) y archivese el

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE y CUMPLASE.

Db ket
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JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGQTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Moy treinta y uno (31) de enero de 2018 se notifica el auto anlerior por
anotacion en el ESTADO No. _Crﬁ
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