PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICACION N°  110013335-012-2019-00300-00
ACCIONANTE: ALEXANDER OBREGON HERNANDEZ
ACCIONADA: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA

ACTA N° 332 -2021
AUDIENCIA INICIAL
ARTICULO 180 LEY 1437 DE 2011

En Bogota D.C. a los 13 dias del mes de octubre de 2021 siendo las 8:30 a.m. la suscrita
Juez Doce Administrativo de Oralidad de Bogota en asocio de su secretaria Ad-Hoc
declaré abierta la audiencia virtual, a través de la plataforma Lifesize, con la asistencia

de los siguientes:

INTERVINIENTES
PARTE DEMANDANTE: Dr. César Anibal Ortiz Hernandez

PARTE DEMANDADA: Dr. German Leonidas Ojeda Hernandez.

PRESENTACION DE LA AUDIENCIA

Se informa a las partes, asistentes y/o intervinientes a esta audiencia que de
conformidad con el articulo 180 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, se agotaran las siguientes
Etapas:

1. Saneamiento del proceso
2. Alegaciones Finales
3. Decision de Fondo

I. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Se concede el uso de la palabra a los apoderados con el fin de que se pronuncien si
observan alguna irregularidad que pueda ser saneada en este momento. Como los
apoderados no expresan ninguna irregularidad que sanear y el despacho tampoco
observa causales de nulidad, se da por agotada esta etapa.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS
Il. ALEGACIONES FINALES

Se corre traslado a las partes para que presenten sus alegaciones finales. Los argumentos
expuestos quedan consignados en la videograbacion anexa

I1l. SENTENCIA
1. Problema Juridico

Determinar si le asiste derecho a la parte actora a que le sea aplicada la disposicion
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contenida en el articulo 51 de la ley 1820 de 2016 a efecto de computar el tiempo que
estuvo privado de la libertad, para el reconocimiento pensional.

2. Consideraciones
2.1. Marco Normativo

Para desatar el problema juridico, el Despacho hara un recuento de la normatividad que
rige la asignacién de retiro de los miembros de las Fuerzas Militares y particularmente las
disposiciones referentes al computo de tiempo, cuando un uniformado es privado de la
libertad.

2.1.1. Del computo de tiempo de servicios para el reconocimiento de la asignaciéon de
retiro.

El presidente de la Republica de Colombia en uso de las facultades extraordinarias que le
conferia la Ley 66 de 1989, sancion6 el Decreto 1211 de 1990, por medio del cual se
reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares, el cual
dispuso en su articulo 170 el tiempo para tener en cuenta a efectos del reconocimiento de
la asignacion de retiro y en al articulo 172 hizo referencia a la deduccion del tiempo de
servicios por condena, en los siguientes términos:

“ARTICULO 172. Deduccion tiempo por condena. El tiempo de condena privativa
de la libertad personal, decretada por la Justicia Penal Militar o por la Ordinaria,
no se considerara como de actividad para efectos del computo de tiempo de servicio
a que se refiere el articulo 170 de este Decreto.”

Posteriormente, se expidi6 la Ley 923 de 2004, mediante la cual se sefialan las normas,
objetivos y criterios que deberé observar el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Puablica y en desarrollo de
la citada Ley se expidi6 el Decreto 4433 de 2004 que en el paragrafo de su articulo 7 dispuso
que el tiempo de condena privativa de la libertad no seria computado como tiempo de
servicio para efectos de la asignacion de retiro.

ARTICULO 7°. Cémputo de tiempo de servicio. Para efectos de la asignacion de
retiro o pension de sobrevivientes, el Ministerio de Defensa Nacional y la Direccion
General de la Policia Nacional, liquidaran el tiempo de servicio, asi:

(...)

PARAGRAFO. El tiempo de condena privativa de la libertad personal, decretada
por la Justicia Penal Militar o por la ordinaria, o de separacion temporal, no se
computara como tiempo de servicio.

De la normatividad trascrita se concluye que, el tiempo durante el cual un miembro del
personal de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares permanezca privado de la
libertad, no puede ser tenido en cuenta como tiempo de servicios para efectos del
reconocimiento de la asignacion de retiro y demés prestaciones.

2.1.2. Ley 1820 de 2016

Ahora bien, la parte actora solicita la aplicacion 1820 de 2016, por medio de la cual se dictan
disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos penales especiales, en virtud del
procedimiento legislativo especial para la paz. Particularmente, argumenta que su situacion
se enmarca en lo dispuesto en el articulo 51 de la citada ley y por tanto el tiempo que estuvo
privado de la libertad el sefior OBREGON HERNANDEZ debe ser tenido en cuenta como
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tiempo de servicio a afecto del reconocimiento de la asignacion de retiro.

Asi, se tiene que el articulo 51 de la Ley 1820 de 2016, dispone:

Articulo 51. Libertad transitoria condicionada y anticipada “La libertad transitoria
condicionada y anticipada es un beneficio propio del sistema integral expresion del
tratamiento penal especial diferenciado, necesario para la construccién de confianza y
facilitar la terminacién del conflicto armado interno, debiendo ser aplicado de manera
preferente en el sistema penal colombiano, como contribucion al logro de la paz estable y
duradera.

Este beneficio se aplicara a los agentes del Estado, que al momento de entrar en vigencia la
presente ley, estén detenidos o condenados que manifiesten o acepten su sometimiento a la
Sala de Definicion de Situaciones Juridicas de la Jurisdiccion Especial para la Paz, con el
fin de acogerse al mecanismo de la renuncia a la persecucion penal.

Dicha manifestacién o aceptacion de sometimiento se hara ante el Secretario Ejecutivo de
la Jurisdiccién Especial para la Paz, en caso de que no haya entrado en funcionamiento la
Sala de Definicién de Situaciones Juridicas.

El otorgamiento de la libertad transitoria, condicional y anticipada es un beneficio que no
implica la definicion de la situacién juridica definitiva en el marco de la Jurisdiccion
Especial para la Paz.

Paragrafo 1°. Para el caso de los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, la
libertad transitoria condicionada y anticipada implica el levantamiento de la suspension del
ejercicio de funciones y atribuciones, salvo que se trate de homicidio, trafico de armas,
concierto para delinquir o los demas delitos del articulo 46 de la presente ley. En todo caso,
el levantamiento de la suspensién del ejercicio de funciones y atribuciones no procede para
quienes se encuentren investigados por delitos con una pena minima privativa de la
libertad de 5 0 mas afos. Para todos los efectos de administracién de personal en la Fuerza
Publica la libertad transitoria condicionada y anticipada tendra las mismas consecuencias
que la libertad provisional, salvo que se trate de homicidio, trafico de armas, concierto para
delinquir o los demas delitos del articulo 46 de la presente ley o de los delitos con una pena
minima privativa de la libertad de 5 0 méas afios.

Los miembros de la Fuerza Publica investigados de que trata el presente paragrafo, una
vez levantada la suspension de funciones y atribuciones y cuando la Jurisdiccion Especial
para la Paz haya declarado su competencia para conocer del caso, tendran derecho a que
se compute para efecto de la asignacion de retiro el tiempo que estuvieron privados
efectivamente de la libertad con anterioridad a la entrada en funcionamiento de la JEP.

Lo anterior, siempre y cuando hayan seguido efectuando sus respectivos aportes, sin que
ello implique un reconocimiento para efecto de la liquidacién de las demas prestaciones.

(...) (negrilla del Despacho)

En este sentido, la Corte Constitucional® al estudiar la constitucionalidad del citado articulo,
sefialé que su contenido no opera de forma automatica y para su aplicacion debe verificarse
entre otros, la gravedad de la conducta y el tiempo que el procesado lleve privado de la
libertad. De igual manera, sobre la prerrogativa de computar el tiempo de privacion de la

1 Sentencia C-007 de 1° de marzo de 2018
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libertad para efectos de reconocimiento pensional, considerd el Alto Tribunal que es un
beneficio accesorio:

“927. En relacion con el contenido normativo de este articulo, en primer lugar, los
Ministerios de Defensa, del Interior, de Justicia y del Derecho y el Alto Comisionado
para la Paz sefialaron, como representantes del Gobierno Nacional, que el régimen
especial de libertades hace parte de las medidas transitorias y excepcionales
adoptadas en el marco de la justicia transicional, y que estos beneficios no operan
automaticamente, pues su otorgamiento esté supeditado a que el agente del Estado
manifieste su intencién de acogerse a la Jurisdiccion Especial para la Paz, se
comprometa a satisfacer los derechos a la verdad y a la reparacion de las victimas,
asi como a atender los requerimientos del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion. Adicionalmente sefialan que, para que los beneficios
sean otorgados es necesario verificar que la conducta tenga estrecha relacion con
el conflicto armado, tomar en consideracién la gravedad de la conducta, asi como
el tiempo que el procesado lleva privado de la libertad.

(...)

936. Sobre el segundo reparo, esto es, la presunta inconstitucionalidad de los
apartados que atribuyen consecuencias laborales al otorgamiento de la libertad
aqui regulada, evidencia la Sala lo siguiente.

Los incisos segundo y tercero del paragrafo 1° del articulo 51 prevén que los
miembros de la Fuerza Publica a quienes se les conceda la libertad transitoria,
condicionada y anticipada, tendran derecho, entre otras prerrogativas “a que se
compute para efecto de la asignacién de retiro el tiempo que estuvieren privados
efectivamente de la libertad con anterioridad a la entrada en funcionamiento de la
JEP.// Lo anterior, siempre y cuando hayan seguido efectuando sus respectivos
aportes, sin que ello implique un reconocimiento para efecto de la liquidacion de las
demas prestaciones”.

937. Este contenido normativo, contrario a lo sostenido, v. gr., por la Defensoria
del Pueblo, no desbhorda el alcance de la Ley 1820 de 2016, cuyo propdsito es el de
regular las amnistias, los indultos y los tratamientos penales especiales, asi como
los efectos inherentes a estos instrumentos, por conductas punibles vinculadas
directa o indirectamente con el conflicto armado. Aunque su objetivo principal es el
de resolver la situaciéon penal en la que se encuentran inmersos los actores de la
confrontacién armada, a fin de crear condiciones para avanzar hacia la paz, no es
incompatible que los beneficios previstos por el legislador tengan otros efectos en
diversos escenarios, siempre y cuando no sean irrazonables. (negrilla del
Despacho)

De la normatividad y jurisprudencia expuesta concluye esta Juzgadora que para que a un
agente del Estado le sea aplicable el beneficio accesorio del computo de tiempo de
privacion de la libertad para efectos pensionales, de que trata el paragrafo 1 del articulo 51
de la ley 1820 de 2016, deben cumplirse las siguientes condiciones:

1.
2.
3.

Haberse acogido al mecanismo de la renuncia penal

Estar en servicio activo al momento de entrada en vigencia de la Ley 1820 de 2016.
No haber sido investigado por homicidio, trafico de armas, concierto para delinquir
o los demas delitos del articulo 46 de la Ley 1820 de 2016

El delito por el cual se investiga no tenga una pena minima privativa de la libertad
de 5 0 mas afios.

Haber efectuado los respectivos aportes durante el tiempo que estuvo privado de la
libertad.
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Ahora bien, la citada norma en su articulo 48 establece unos efectos de la renuncia a la
persecucion penal, sobre la situacion administrativa de los condenados con anterioridad a
la vigencia de esta, determinando que mantendra su firmeza y ejecutoria.

ARTICULO 48. OTROS EFECTOS DE LA RENUNCIA A LA PERSECUCION
PENAL. La renuncia a la persecucion penal también genera los siguientes efectos:

(..)

PARAGRAFO 1o.Para los condenados y/o sancionados, las situaciones
administrativas de personal consolidadas con fundamento en las decisiones
penales, disciplinarias, fiscales y administrativas adoptadas con anterioridad a la
vigencia de la presente ley, mantendran su firmeza y ejecutoria.

PARAGRAFO 20. Para efectos del levantamiento de la suspension del ejercicio de
funciones y atribuciones, en el caso de los miembros de la Fuerza Pablica activos
que se encuentren investigados, la renuncia a la persecucion penal tendra los
mismos efectos que la extincion de la accion, salvo que se trate de homicidio, trafico
de armas, concierto para delinquir o los demas delitos del articulo 46 de la presente
ley. En todo caso, el reintegro no procede para quienes se encuentren investigados
por los delitos mencionados ni por los delitos con una pena minima privativa de la
libertad de 5 o mas afios. Quienes se encuentren retirados y estén siendo
investigados, no podran ser reintegrados si deciden que se les aplique la renuncia a
la persecucion penal.

Bajo estas consideraciones, procede el Despacho a analizar la situacién particular del actor,
a fin de establecer si cumple con las condiciones sefialadas para la aplicaciéon del beneficio
que trata el paragrafo 1 del articulo 51 de la ley 1820 de 2016.

3. CASO CONCRETO.
3.1. De lo probado en el proceso.
De las documentales allegadas al proceso, se encuentra probado lo siguiente:

-El capitan ALEXANDER OBREGON HERNANDEZ ingres6 al Ejército Nacional en 1995
(fl. 74).

-Mediante Resolucién No. 8171 de 14 de septiembre de 2016, Qmanada del Ministerio de
defensa se separé de forma absoluta al uniformado OBREGON HERNANDEZ, de las
Fuerzas Militares.

-Segun hoja de servicios N0.3-17653599 vista a folio 17 del expediente, el demandante
estuvo privado de la libertad en los lapsos:

DESDE HASTA
30-ABRIL-2009 16-FEBRERO-2012
14-MAYO-2013 14-SEPTIEMBRE-2016

-Mediante providencia de 03 de mayo de 2013, de la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cucuta, el sefior ALEXANDER OBREGON HERNANDEZ, fue
condenado por HOMICIDIO DOLOSO AGRAVADO, con una pena privativa de la libertad
de 345 meses (28.75 afos) (fl.46)

-Segun certificacion expedida por la Direccion de Personal del Ejército, al demandante a
septiembre de 2016, fecha de su retiro se le hacian los descuentos con destino a la Caja
de Retiro de las Fuerzas militares.

-Con Acta N0.300823 de 2017 el hoy demandante se someti6 a la Jurisdiccion Especial
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para la Paz. (fl. 51)

3.2. Del cumplimiento de los requisitos exigidos por el articulo 51 de la Ley 1820 de
2016.

En este sentido, atendiendo las consideraciones de la Corte Constitucional trascritas en la
parte motiva de esta providencia, segun las cuales, la aplicacién del articulo 51 de la Ley
1820 de 2016, no opera de forma automatica por el simple sometimiento del procesado a
la JEP, sino que debe tomarse en consideracion la gravedad de la conducta y lo demas
requisitos sefialados por la ley; corresponde a esta Censora verificar el cumplimiento de
cada una de las condiciones antes enlistadas.

JUSTIFICACION DE CUMPLIMIENTO O
INCUMPLIMIENTO

Se encuentra suplido con el Acta No.
300823 de 2017 (fl. 51)

REQUISITO

1. Haberse acogido al mecanismo de
la renuncia penal

Este requisito no se cumple habida
cuenta que la ley 1820 de 2016 fue
publicada en el Diario Oficial No. 50.102
de 30 de diciembre de 2016, fecha para
la cual el demandante se encontraba
retirado, pues fue retirado del servicio
desde el 14 de septiembre de 2016 (fl.22)

3. No haber sido investigado y/o Encuentra el Despacho que estos dos
condenado por homicidio, trafico requisitos no se cumplen, ello por cuanto
de armas, concierto para delinquir mediante providencia de 03 de mayo de
o los demas delitos del articulo 46 2013, de la Sala Penal del Tribunal
de la Ley 1820 de 2016 Superior del Distrito Judicial de Cucuta, el
sefior ALEXANDER OBREGON
HERNANDEZ, fue condenado por
HOMICIDIO DOLOSO AGRAVADO, con
una pena privativa de la libertad de 345
meses (28.75 afnos) (fl.46).

2. Estar en servicio activo al momento
de entrada en vigencia de la Ley
1820 de 2016.

4. El delito por el cual se investiga no
tenga una pena minima privativa de la Aunado a ello, se precisa que el articulo
libertad de 5 0 mas afios. 103 del Codigo Penal Colombiano,
establece para el delito de homicidio una
pena de prisibn minima de 208 meses,
esto, 17.3 afos.

Segun certificacidn expedida por la
Direccion de Personal del Ejército, al
demandante a septiembre de 2016, fecha
de su retiro y en la cual se encontraba
privado de la libertad, se le hacian
descuentos por concepto de aportes a la
Caja de Retiro de las Fuerzas militares.

5. Haber efectuado los respectivos
aportes durante el tiempo que estuvo
privado de la libertad.

Asi las cosas, se colige que al sefior ALEXANDER OBREGON HERNANDEZ, no le es
aplicable el beneficio accesorio del computo de tiempo de privaciéon de la libertad para
efectos pensionales, de que trata el paragrafo 1 del articulo 51 de la ley 1820 de 2016.
Principalmente, por cuanto a la entrada en vigencia de la ley 1820 no se encontraba activo,
y aun bajo el supuesto que lo hubiere estado, tampoco seria viable otorgarle dicha
prebenda, pues fue condenado por el delito de homicidio el cual tiene una pena minima
de prision superior a cinco afios, conductas a las cuales el legislador les quité el citado
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beneficio.

Corolario de lo expuesto, se tiene que no existe hormatividad aplicable al actor que autorice
el computo del lapso en que estuvo privado de la libertad, como tiempo de servicio para
efectos de reconocimiento pensional. En consecuencia, el acto acusado se encuentra
ajustado a la ley, por lo que corresponde negar las pretensiones de la demanda.

4. CONDENA EN COSTAS

Se resolverd sobre la condena en costas bajo un criterio objetivo-valorativo en el que se
conjuga la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la actuacion procesal adelantada.
Esto de conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y con la
interpretacion que del mismo ha hecho el Consejo de Estado.

En el presente caso se condena a la parte actora a pagar por concepto de costas el

equivalente al 10 % del S.M.M.L.V., esto es, $90.852, habida cuenta que la entidad tuvo
que nombrar apoderado para que representara sus intereses.

5. REMANENTES DE LOS GASTOS

Toda vez que no se acredit6 en el expediente que se hayan consignado gastos procesales,
no hay valores pendientes para liquidacion por este concepto.

En meérito de lo expuesto el JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, SECCION SEGUNDA, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. NEGAR las pretensiones de la demanda por las razones expuestas en la
parte considerativa de este fallo.

SEGUNDO. CONDENAR en costas a la parte demandante y a favor del Ministerio de
Defensa, en el equivalente del 10% del S.M.M.L.V., esto es, $90.852, de conformidad
con la parte motiva de esta providencia.

TERCERO. NO HAY LUGAR a liquidacién de remanentes.

CUARTO. EJECUTORIADA esta providencia, ARCHIVAR las diligencias previas las
anotaciones respectivas

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS
Las partes cuentan con el término de ley para interponer los recursos a que haya lugar.
La parte actora interpone recurso de apelacién que sustentara en el término de ley.
Fungié como secretaria ad-hoc: Fernanda Fagua
Firmado Por:
Yolanda Velasco Gutierrez
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
Sala 012 Contencioso Admseccion 2

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

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