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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Bogota, D.C., cinco (05) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 1100133350182019-00249-00

Demandante: SEBASTIAN SALAMANCA RODRIGUEZ

Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — POLICIA NACIONAL
Asunto: SENTENCIA

El senor SEBASTIAN SALAMANCA RODRIGUEZ, identificado con la cédula
de ciudadania No. 1.019.046.912, por intermedio de apoderado judicial, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
presentdé demanda en contra del MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
POLICIA NACIONAL- correspondiendo dictar sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA

1.1. PRETENSIONES Y HECHOS.

Las pretensiones y los hechos en que se sustenta la demanda fueron
precisados en la Audiencia Inicial, llevada a cabo el 24 de febrero de 2020,

al momento de fijar el litigio y a ellos se remite el Despacho.

II. NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION
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La parte actora estima desconocidos los articulos 1, 13, 15, 21, 23, 25, 29,
53, 228 y 229 Constitucionales, los articulos 14 y 26 del pacto Internacional
de derechos Civiles y Politicos, los articulos 8 y 10 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, los articulos 1 y 8 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y los articulos 21 y 22 del Decreto Ley

1791 de 2000.

El apoderado del actor estructuro el concepto de violacion de la siguiente

manera:

2.1. Via de hecho por la identificacion, descripcion y juicio de valor

respecto de las actuaciones disciplinarias.

Senalo que dentro del contenido de la Resolucion No. 8782 del 6 de
diciembre de 2018, se analizo el oficio S-2018-171609- MEBOG, suscrito
por el Comandante Operativo de Seguridad Ciudadana, en el cual se
relacionaron los procesos disciplinarios adelantados en contra del
demandante; situacion que afirma trasgredio directamente el principio de
dignidad, buena fe, cosa juzgada y la prohibicion del “non bis in idem”,
que amparan al demandante, pues al haber sido analizados por los
integrantes de la Junta Asesora de Ministerio de Defensa Nacional para la
Policia Nacional y emitirse un nuevo juicio de valor con base en los mismos,

materializandose dicha irregularidad.

Manifesto que sumado a los anterior, se identificaron todas las sanciones
disciplinarias, incluso las archivadas de las que habia sido objeto el
demandante, basandose en ellas la entidad demandada para sancionarlo
nuevamente, atentando en contra de sus derechos fundamentales a la

dignidad humana, el debido proceso, al trabajo y a la intimidad.

2.2. Desviacion de poder por las anotaciones y/o afectaciones en nexo

de causalidad con el acoso laboral.
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Argumenta que dentro de la Resolucion Ministerial demandada se
transcriben las anotaciones y/o afectaciones en las que supuestamente
incurrio el oficial, esto es, que no cumplia con los estandares requeridos
por la Policia Nacional para cumplir sus funciones, consignadas en el
formulario II de seguimiento, asi: i) comportamiento personal 3
anotaciones, ii) Comportamiento institucional 20 anotaciones y iii)
comportamiento y trabajo en equipo 28, sin que se analizara de manera
integral los documentos que respalda el retiro de un Oficial de la Policia
Nacional, amén que no hay ningin argumento que advierta el acoso laboral

del que fue victima el demandante.

Sostiene que tampoco se tuvo en cuenta el oficio radicado por el padre del
actor a la Policia Nacional poniendo de presente el acoso laboral del cual
afirma fue victima su hijo, denuncia que se encontraba en curso en la
Procuraduria General de la Nacion, afectacion que conllevo a que éste fuera
internado en un Centro Clinico para que le prestaran la ayuda médica y
afrontar esa situacion negativa en su carrera profesional que afect6 su vida

personal y familiar.

2.3. Via de hecho por la fundamentacion en las anotaciones

consignadas en el articulo 27 de la ley 1015 de 2006.

Seniala que en el cuerpo de la Resolucion Ministerial No. 8782 del 6 de
diciembre de 2018, se transcribieron parrafos del formulario de
seguimiento, que contenian la aplicacion del articulo 27 de la Ley 1015 de
2006, las cuales se efectuaron el 14 de febrero, el 14 de abril y el 31 de
octubre, todas de 2017, sennalandose que de conformidad con lo establecido
en el articulo 52 del Decreto 1800 de 2000, las mismas son el motivo para
recomendar el retiro del actor por voluntad de Gobierno Nacional, las cuales
le fueron debidamente notificadas y si bien fueron objeto de recursos, se

ratificaron por el evaluador y el revisor.

Manifiesta que el articulo 27 de la Ley 1015 de 2006, senala que los medios
preventivos hacen referencia al ejercicio del mando para encausar la

disciplina, los cuales pueden ser mediante llamados de atencion verbal y
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tareas pedagogicas, sin que se contemple la anotacion al formulario de
seguimiento para el efecto, por lo que al revisar textualmente el contenido

de las anotaciones se evidencia la ilegalidad de las mismas.

2.4. Desviacion de poder frente a la decision de retiro.

Argumenta que la decision de recomendar el retiro, viola los derechos
fundamentales del actor, en el sentido que no se efectu6 un analisis
razonable y proporcionado, ni siquiera objetivo, de acuerdo con la orden
dada por la Corte Constitucional mediante la sentencia SU-053 de 2015,
esto es, que debe existir un estandar minimo de motivaciéon para que en
todo caso prevalezca la interpretacion que mas se acompasa con los
postulados del Estado Social de Derecho, el principio de legalidad y el

respeto por los derechos fundamentales de los policias.

2.5. Vicio en la forma de la expedicion del acto administrativo.

Argumenta que para la expedicion de la Resolucion Ministerial No. 8782 del
6 de diciembre de 2018, era necesario que se sometiera a la Junta Asesora
del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional, a lo contenido en el
articulo 57 del Decreto 1512 de 2000, el cual contempla dentro de las
funciones aprobar o modificar las clasificaciones de los Oficiales y
recomendar al Gobierno por intermedio del Ministro de defensa Nacional
los ascensos, llamamientos al servicio y retiros de los oficiales de las

Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, entre otros.

En ese sentido, afirmo que el articulo 55 ibidem, estipul6 que es obligatoria
la asistencia a la referida junta del Director y Subdirector de la Policia

Nacional y de los Oficiales Generales activos que se encuentren en Bogota.

Sostuvo que comparada dicha disposicion con el Acta  010/APROP-
GRUPR-3-22 del 3 de octubre de 2018, se nota con extraneza la ausencia

de la firma del sefior Subdirector de la Policia Nacional.
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Argumenta que de lectura del oficio No. S-2019-0270347 DITAH -APROP -
1.10 del 23 de mayo de 2019, se advierte que el sefior Mayor José Angel
Mendoza Guzman estaba cumpliendo las funciones de Director de la Policia
Nacional y las de Subdirector de dicha entidad, efecto para el cual, debia
firmar el Acta 010 del 3 de octubre de 2018, por cada empleo, aspecto que
no se evidencia de la lectura de la misma, omitiendo dar cumplimiento a

la orden imperativa establecida en el articulo 55 del Decreto 1512 de 2000.

III. CONTESTACION

El auto admisorio de la demanda fue notificado el 16 de julio de 2019, razéon
por la cual el plazo para contestarla feneci6 el 8 de octubre del mismo ano,
lapso que transcurrié sin pronunciamiento alguno del Ministerio de Defensa

Nacional — Policia Nacional.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

El apoderado del actor a través del escrito del 29 de junio de 2021, allegado
via correo electronico, reiteré los argumentos expuestos en el libelo
demandatorio, afirmando que el Acta 010 del 3 de octubre de 2018,
proferida por la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la
Policia Nacional no esta firmada por el Subdirector de dicha entidad,
contradiciéndose lo dispuesto en el articulo 55 del Decreto 1512 de 2000,
siendo que para la fecha fungia como Director (encargado) de la Policia
Nacional el MAYOR GENERAL JOSE ANGEL MENDOZA GUZMAN, de
acuerdo con la Resolucion del 1° de octubre de 2018, el cual a la vez
cumplia las funciones de Subdirector; sin embargo, no cumplioé con dicha
carga, amén que tampoco asistieron los demas generales que se

encontraban laborando en la ciudad de Bogota.

Manifiesta que las siguientes actuaciones por parte del senor Teniente
Coronel Anibal Villamizar Serrano, constituyen acoso laboral en contra del

demandante, a las cuales se refirio, asi:
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“1.Teniente Coronel Anibal Villamizar Serrano, le solicito una
investigacion disciplinaria el dia 24 de octubre de 2017, oficio S-2017-
274993/ COSEC4 ESTPO3-29.57, por encontrarse con 8 anotaciones
inexistentes por términos, de dicha solicitud se realizé la apertura del
proceso disciplinario en indagacion preliminar N° P-RESBO-2017-47, y
posterior a ello, se ordend la investigacion formal mediante el radicado
RESBO-2018-12.

Finalmente fue sancionado en segunda instancia, pero es necesario
resaltar que, por la misma situacion suscitada con el investigado, el
fallador de sequnda instancia encuentra que el senor Teniente Coronel
Anibal Villamizar Serrano, pudo haber incurrido en una actuacion
disciplinaria y compulsa copias en su contra.

2.El senor Teniente Coronel Anibal Villamizar Serrano quien era su jefe
inmediato le impuso al serior Teniente SEBASTIAN SALAMANCA
cincuenta y un (51) anotaciones negativas en su formulario de
seguimiento mientras se encontré bajo su mando.

3.El senor Teniente Coronel Anibal Villamizar Serrano utilizé unica
y exclusivamente las cincuenta y un (51) anotaciones como fundamento
para solicitar el retiro de la institucién al sefior demandante.

4.Téngase en cuenta que esas 51 anotaciones fueron realizadas por
una senorita patrullera quien era la tnica persona que manejaba el
sistema o aplicativo del serior Teniente Coronel Anibal Villamizar
Serrano, como se desprende de uno de los testimonios.

5.Las anotaciones del llamado articulo 27, son anotaciones que no
tienen recurso de apelacion y que la unica forma de combatirlas es
utilizando la accion de tutela como mecanismo. Se desprenden del
testimonio y las pruebas documentales aportadas de las excepciones
de la demanda.

6.El dia, 08 de marzo de 2018, se radicé por parte del sefior José Isidro
Salamanca Roncancio padre del TENIENTE SEBASTIAN solicitud de
acoso laboral, esta se radicé ante la procuraduria.

7.El mismo dia 08 de marzo de 2018 también se radicé una denuncia
por acoso laboral por parte del sefior TENIENTE SEBASTIAN.

8.La denuncia por acoso laboral fue remitida a la Policia Nacional el dia
23 de abril de 2018, mediante radicado 002323.

9.El senor Teniente Coronel Anibal Villamizar Serrano solicité el retiro
del serior oficial TENIENTE SEBASTIAN, mediante oficio S-2018-
171609-MEBOG, al sernor Brigadier General HOOVER ALFREDO
PENILLA ROMERO, oficio en 13 hojas, el cual se encuentra en el
archivo digital.

Es necesario indicar también, que la argumentacion utilizada en la
resolucion y la junta fue utilizada en el oficio redactado por el senor
oficial Teniente Coronel Anibal Villamizar Serrano.

10.Una vez recibido el oficio por parte del serior Brigadier General
HOOVER ALFREDO PENILLA ROMERO, este lo remitié al serfor director
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de la Policia Nacional mediante oficio s-2018-242842 COMAN ASJUR el
dia 10 de agosto de 2018.

11.Mediante acta del 0752SUBCO-GUTAH -2.25 el 26 de octubre de
2018 se realiz6 comité de convivencia laboral de la policia, para
realizar diligencia de conciliaciéon entre (sic) Teniente Sebastidny el
Teniente Coronel Anibal Villamizar Serrano, la cual finalmente se
declaré fracasada también asistié el serior Mayor General HOOVER
ALFREDO PENILLA ROMERO.

12.Téngaseen cuenta que el dia 07 de marzo de 2018, el serior Teniente
Sebastian, ingresé a la CLINICA HERMANAS HOSPITALARIAS DEL
SAGRADO CORAZON DE JESUS, y salié el dia 09 de marzo de 2018,
se interné por salud mental segun la factura N° AP197140”.

Luego de referirse las declaraciones efectuadas por los senores José Isidro
Salamanca Roncancio, Edwar Stivers Cortés Silva, Alvaro Cortés Claros y
Fernando Julio Canon Jiménez, senalo que es claro que en contra del
demandante habia wuna persecucion sistematica por parte del senor
Teniente Coronel Anibal Villamizar, mientras estuvo bajo su mando,
pues revisadas las anotaciones del senor oficial antes de ser trasladado
a la estacion "“Santa Fe” bajo el mando del citado oficial, se puede
observar la trayectoria que llevaba aspecto que también se corrobora
cuando fue trasladado a la estacion de Ciudad Bolivar, siendo cumplidor

de sus funciones.

Manifesto que de conformidad con el articulo 11 de la Ley 1010 de 2006,
la persona que es objeto de acoso laboral, tiene una garantia legal, por
medio de la cual, si hay una destitucion unilateral ésta carece de efectos
después de los 6 meses de radicada la denuncia por dicho aspecto, por lo
que conforme con ello y contrastado con el caso del actor, se radico una
queja por acoso laboral, que solo fue remitida a la Policia Nacional hasta
el dia 23 de abril de 2018, por lo que el referido plazo se vencia el 23 de
octubre de 2018, siendo que el oficio del General Hoover Penilla dirigido
al Director de la Policia Nacional es del 10 de octubre de 2018, por lo que
la garantia legal contra retaliaciones, que tenia el senor Sebastian

Salamanca Rodriguez se encontraba vigente.

Adujo que por lo anterior, la destitucion del senor oficial se produjo

entre la queja por acoso laboral y la solicitud de retiro del mismo, y
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conforme con dicha situacion no se podia tener ningun tipo de retaliacion

en contra del mentado oficial.

Afirma que una vez le notifican su retiro, al senor oficial no le facilitaron
la copia del acta de la junta, ni tampoco los oficios que habia
firmado el Teniente Coronel Anibal Villamizar Serrano y el senor General
Hoover Penilla, configurandose una de las causales de nulidad referidas
en la sentencia SU 053 de 2015, documentos que fueron conseguidos,

mediante derechos de peticion.

Sostuvo que es obligacion por parte de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional y por la entidad
demandada revisar el formulario de seguimiento del oficial y todos y cada
uno de los documentos y de las circunstancias del demandante, con el fin
de establecer un entorno objetivo para la toma de decisiones; sin
embargo, en su caso no fueron analizadas todas y cada una de las
circunstancias, es mas, ni siquiera se menciono lo consignado en su
extracto de hoja de vida en la que tuvo cuarenta y un (41) felicitaciones y

cuatro (4) condecoraciones.

Adujo que se debe tener en cuenta que en el cuerpo de la Resolucion
Ministerial se analiz6 el oficio No. S-2018-171609-MEBOG, suscrito por
el Comandante Operativo de Seguridad Ciudadana, transgrediéndose al
actor los principios de dignidad, buena fe, cosa juzgada y en especial la
prohibicion del “non bis in idem” que indica que no podra ser sancionado
dos veces por el mismo hecho, ya que en este se mencionaban las
investigaciones disciplinarias que habia tenido e incluso las que habian
sido archivadas, y por el solo hecho de haberlas puesto dentro del acto
administrativo de retiro y en el acta de la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional, siendo tenidas como fundamento para emitir un nuevo
juicio de valor, se materializo la irregularidad que hoy se pone en evidencia

para su correccion.

Asi mismo, senala que los companeros del actor o que en el argot policial se

llaman ‘cursos”, ascendieron al grado de CAPITAN el pasado 1 de junio de
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2021, razon por la cual solicita que con la sentencia se ordene el ascenso
al grado inmediatamente superior, por cuanto uno de los perjuicios
causados por parte de la Policia Nacional, fue no permitirle su promocion

al grado inmediatamente superior.

En cuanto a los perjuicios morales, senalé que de las declaraciones de los
mencionados testigos se evidencian las afectaciones psicologicas del actor,
pues su situacion moral se vio lesionada hasta sus mas profundos
sentimientos, y debe tenerse en cuenta que el perjuicio no solo fue
producto del retiro, sino también del acoso laboral, debiéndose condenar
a la Policia Nacional en 100 Salarios Minimos Mensuales Vigentes por dicho

concepto.

Igualmente, solicité que la entidad demandada sea condena en costas, en
razon a que no contestdo la demanda, en virtud de lo consagrado en el
articulo 97 del Codigo General del Proceso, aplicable por remision expresa
del C.P.A.C.A.

4.2. Parte demandada.

Dentro de la oportunidad legal la entidad demandada no present6 alegatos

de conclusion.

4.3. Ministerio Publico.

El senor Representante del Ministerio Publico no rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES.

5.1. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:
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5.1.1. PRUEBAS DOCUMENTALES.

5.1.1.1. Escritos del 8 de marzo de 2018, por medio de los cuales el
senor José Isidro Salamanca Roncancio, en calidad de padre del
demandante, solicité a la Direccion General de la Policia Nacional y a la
Procuraduria General de la Nacion investigar los abusos que
presuntamente estaba cometiendo el Coronel Anibal Villamizar Serrano, en

contra de su hijo.

5.1.1.2. Oficio No. E-2018-165976 del 16 de abril de 2018, por el cual
el actor solicito a la Procuraduria General de la Nacion investigar los abusos
cometidos por parte del Teniente Coronel Anibal Villamizar Serrano,

Comandante de la Estacion de Policia Santa Fe.

5.1.1.3. Relacion de la evaluacion de desempeno efectuada al actor desde

el anno 2013 al afio 2017.

5.1.1.4. Orden médica expedida por la Clinica Inmaculada de las
Hermanas Hospitalarias del Sagrado Corazon de Jesus, en las que consta
que el actor estuvo internado en la Unidad de Salud Mental, por “CUIDADO
(MANEJO) INTRAHOSPITALARIO DE SALUD MENTAL... COMPLEJIDAD
ALTA BIPERSONAL... TERAPIA OCUPACIONAL INTEGRAL SOD”, desde el 7

de marzo de 2018 al 9 del mismo mes y ano.

5.1.1.5. Ordenes ambulatorias de servicios expedidas por la Clinica
Inmaculada Hermanas Hospitalarias del Sagrado Corazon de Jesus por
“PSICOTERAPIA INDIVIDUAL POR PSICOLOGIA” y “CONSULTA DE CONTROL
O SEGUMIENTO POR MEDICINA ESPECIALIZADA PSIQUIATRIA”.

5.1.1.6. Oficio 2018-171609-MEBOG ( sin fecha), por medio del cual el
Comandante Operativo de Seguridad Ciudadana No.4 (E) Anibal Villamizar
Serrano solicit6 al Comandante de la Policia Metropolitana de Bogota
estudiar la posibilidad de evaluar la trayectoria profesional del senor
Sebastian Salamanca Rodriguez, quien se desempenaba en el cargo de

Comandante del CAI San Diego, “como quiera que el uniformado con su
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actuar afecta el servicio que desarrolla la Policia Nacional y la confianza
depositada  por el Mando Institucional’, anexando las anotaciones
correspondientes al incumplimiento de ordenes registradas en los

formularios de seguimiento.

5.1.1.7. Oficio S-2018-242842 del 10 de agosto de 2018, proferido por
el Comandante de Policia de la Metropolitana de Bogota Mayor General
Hoover Alfredo Penilla Romero, por medio del cual envié al Director General
de la Policia Nacional Jorge Hernando Nieto Rojas la solicitud anteriormente

mencionada.

5.1.1.8. Resolucion No. 7062 del 1 de octubre de 2018, por la cual se
encargo de las funciones de la Direccion General de la Policia Nacional al
Mayor General José Angel Mendoza Guzman, sin perjuicio de sus
funciones como Subdirector General de dicha Institucién, mientras durara

la Ausencia del senior General Jorge Hernando Nieto Rojas.

5.1.1.9. Acta No. 010 APROP-GRURE-3-22 del 3 de octubre de 2018,
mediante la cual la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para
la Policia Nacional recomendé entre otros, el retiro del actor por voluntad

del Gobierno Nacional.

5.1.1.10. Oficio No. 352825 del 14 de noviembre de 2018, a través del
cual el Jefe de Grupo Talento Humano de la Policia Metropolitana de Bogota
remitié al Procurador Delegado para la Policia Nacional el Acta del Comité
de Convivencia Laboral No. 0752 del 26 de octubre de 2018, llevado a cabo
en la Sala de Juntas del Comando de la Policia Metropolitana de Bogota,
por la novedad presentada con el senor Teniente Sebastian Salamanca
Rodriguez, en el que se decidi6 no conciliar, en cumplimiento a la Ley 1010

de 2006 y la Resolucion No. 04927 del 12 de diciembre de 2013.

5.1.1.11. Resolucion No. 8782 del 6 de diciembre de 2018, notificada el
10 del mismo mes y ano, mediante la cual el Ministro de Defensa Nacional

retiré del servicio activo al senor Sebastian Salamanca Rodriguez, por
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voluntad de Gobierno Nacional, de conformidad con lo establecido en los
articulos 1 y 2 numerales 5 y 4 de la Ley 857 de 2003 y el articulo 7° del
Decreto 1338 del 18 de junio de 2015, modificado con el articulo 3° del
Decreto 414 de 2016.

5.1.1.12. Oficio No. S-2019-027034 del 23 de mayo de 2019, a través
del cual el Jefe Grupo de Traslado DITAH de la Direccion de Talento
Humano de la Policia Nacional, informé al actor que segun el Sistema de
Informacion para la Administracion del Talento Humano (SIATH), se
evidencio que para el 3 de octubre de 2018, el senior Mayor General José
Angel Mendoza Guzman Subdirector de la Policia Nacional, se encontraba
encargado de las funciones del senor Director General de la Policia
Nacional, en virtud de la la Resoluciéon No. 7062 del 1° de octubre de 2018,

proferida por el Ministro de Defensa Nacional.

5.1.1.13. Oficio S-2019 007303 del 4 de abril de 2019, por el cual el
Inspector General de la Policia Nacional informé a los Directores,
Comandantes de region, Metropolitana o departamento y Jefes de Oficinas
Asesoras las directrices de la aplicacion del articulo 27 de la Ley 1015 de

2006.

5.1.1.14. Oficio No. S-2019-008397 del 15 de abril de 2019, por el cual
el Jefe Area de Asuntos Personales Internos Inspeccién Judicial (E) de la
Policia Nacional efectu6 una relacion de los procesos disciplinarios
adelantados en contra del demandante y las sanciones que le fueron

impuestas.

5.1.1.15. Copia del proceso disciplinario No. E-2018-561490 IUC-D-2018-
1209684 donde fungiéo como investigado el senor TC Anibal Villamizar
Serrano y Quejoso el senor TE Sebastian Salamanca Rodriguez, en el cual
la Procuraduria Delegada para la Fuerza Publica y la Policia mediante Auto
del 22 de noviembre de 2018, decidi6 inhibirse de iniciar actuacion

disciplinaria por “acoso laboral’, en contra del primero, en su calidad de
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Comandante de la Estacion de Policia de la Localidad de Santa Fe y P-
RESBO-2018-12, a traves del <cual se declar6 responsable
disciplinariamente al actor con 10 dias de multa equivalentes a $621.010

m/cte.

5.1.1.16. Extracto salarial correspondiente al demandante del afio 2018.

5.1.1.17. Hoja de vida del senor Sebastian Salamanca Rodriguez.

5.1.1.18. Formularios II de seguimiento de la labor desempenada por el
senor Sebastian Salamanca Rodriguez y las evaluaciones y concertaciones

de los anos 2017 y 2018, correspondientes al mismo.

5.1.1.19. Oficio S-2021-008809 del 1 de marzo de 2021, por medio del
cual el Mayor Jorge Dario Jiménez Pena, Jefe del Grupo de Traslados
DITAH, aporto el listado “de los seriores oficiales Generales de la Policia
Nacional en servicio activo que se encontraban en la guarnicion Bogotd
para el 3 de octubre de 2018, identificando el nombre y unidad a la

que pertenecen.

5.1.1.20. Constancia de Conciliacion Prejudicial llevada a cabo ante la
Procuraduria 134 Judicial II, para Asuntos Administrativos, la cual se

declar¢ fallida por falta de animo conciliatorio.

5.1.2.Testimoniales.

5.1.2.1. Declaraciones rendidas por los senores José Isidro Salamanca
Roncancio, Edwar Stivers Cortés Silva, Alvaro Cortés Claros y Fernando
Julio Canoén Jiménez, ante este Despacho el dia 2 de febrero de 2021, por

medio de la plataforma Microsoft Teams.

5.2. PROBLEMA JURIDICO.
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Como se expreso al momento de la fijacion del litigio, dentro de la Audiencia
Inicial llevada a cabo el 24 de febrero de 2020, el aspecto que ocupa la
atencion del Despacho consiste en establecer si con la expedicion de la
Resolucion No. 8782 del 6 de diciembre de 2018, por medio de la cual se
retird del servicio activo de la Policia Nacional al senior Sebastian Salamanca
Rodriguez, se incurrio en causal de nulidad que desvirtué su legalidad y en
caso afirmativo si hay lugar a que se paguen los perjuicios y/o las

prestaciones sociales reclamadas.

Para ello, es importante precisar en primer término la normatividad que
regula el régimen de retiro del servicio de los integrantes de la Policia

Nacional, a efectos de determinar la solucion juridicamente concreta.

5.2.1. Normatividad que fundamenta la decision de retiro de los Oficiales

y Suboficiales de la Policia Nacional frente al caso concreto.

Para desatar el debate, es preciso tener en cuenta que a la fecha de expediciéon
de la Resolucion 8782 del 6 de diciembre de 2018, se encontraba vigente la
reglamentacion sobre retiro del servicio prevista en el Decreto 1791 del 14 de
septiembre de 2000, norma que se invoca como fundamento legal de la
decision cuestionada y que constituye el régimen que cobija a los Oficiales y
Suboficiales de la Policia Nacional, modificada por la Ley 857 de 2003, y por

lo tanto, aplicable a la situacion concreta del demandante.

El Decreto 1791 de 14 de septiembre 2000 “por el cual se modifican las
normas de carrera del Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y

Agentes de la Policia Nacional.” modificado por la Ley 857 de 20031, senala:

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

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

1Ley por medio de la cual se dictan nuevas normas para regular el retiro del personal de Oficiales y Suboficiales
de la Policia Nacional y se modifica en lo pertinente a este asunto, el Decreto-ley 1791 de 2000 y se dictan otras
disposiciones.
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El retiro de los Suboficiales se efectuard a través de resolucion expedida
por el Director General de la Policia Nacional.

El retiro de los Oficiales deberd someterse al concepto previo de la junta
Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional,
excepto cuando se trate de Oficiales Generales. La excepcion opera
igualmente en los demds grados, en los eventos de destitucion,
incapacidad absoluta y permanente, gran invalidez, cuando no supere la
escala de medicion del decreto de evaluaciéon del desemperio y en caso de
muerte.” (Negrilla fuera del texto original).

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

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

4. Por llamamiento a calificar servicios.

5. Por voluntad del Gobierno Nacional en el caso de los Oficiales, o del
Director General de la Policia Nacional, en el caso de los Suboficiales.

6. Por incapacidad académica.” (Subrayado fuera del texto original).

Y el retiro por voluntad del Gobierno Nacional o del Director General de la

Policia Nacional se halla definido de la siguiente manera en el citado estatuto:

“ARTICULO 4o0. RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO O DEL
DIRECTOR GENERAL DE LA POLICIA NACIONAL. Por razones del servicio
y en forma discrecional, el Gobierno Nacional para el caso de los
Oficiales o el Director General de la Policia Nacional para el caso de los
Suboficiales, podran disponer el retiro de los mismos con cualquier
tiempo de servicio, previa recomendacion de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional, cuando se
trate de Oficiales, o de la Junta de Evaluacion y Clasificacion
respectiva, para los Suboficiales.

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

PARAGRAFO 1lo. La facultad delegada en los Directores de la
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
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casos de retiro del personal Nivel Ejecutivo y agentes bajo su
mando, a que se refiere el articulo 62 del Decreto-ley 1791 de 2000.

PARAGRAFO 2o0. Los funcionarios competentes serdn responsables por la
decision que adopten de conformidad con la Constitucion y la ley.” (Negrilla
fuera del texto original)

De la normativa transcrita se colige que para efectuar el retiro del servicio
de los miembros de la Policia Nacional, por voluntad del Gobierno o del
Director General de la Policia Nacional, con cualquier tiempo de servicio, se
requiere recomendacion previa de la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional para la Policia Nacional, cuando se trate de Oficiales, o de
la Junta de Evaluacion y Clasificacion respectiva, para los Suboficiales y

personal del Nivel Ejecutivo.

5.2.2. Precedentes jurisprudenciales sobre el ejercicio de la facultad
discrecional del Gobierno Nacional y de la Policia Nacional para el

retiro de miembros del servicio activo.

La Sala Plena de la H. Corte Constitucional en la Sentencia SU-053 del 12
de febrero de 2015, Magistrada Sustanciadora: Doctora Gloria Stela Ortiz

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

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

65. De todo lo expuesto hasta el momento, puede concluirse que, si bien
en principio no existi6 una posicion unificada entre la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado en torno a la motivaciéon de los
actos administrativos, los estdndares de los dos altos Tribunales hoy en
dia son sustancialmente similares.

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

66. Esa interpretacion que es la que han aplicado de forma mayoritaria
los operadores juridicos, no es la tnica, lo cual hace necesaria la
intervencion de los 6rganos de unificaciéon de jurisprudencia, a fin de
proteger el principio de igualdad y la coherencia del sistema juridico, tal
Yy como se explicé en acdpites atrds.
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Por ello, conjugando las tesis senaladas, la Sala Plena de esta
Corporacién, en ejercicio de tal funcién unificadora, pasa a proponer el
estandar minimo de motivacién para que, en todo caso, prevalezca la
interpretacion que mds se acompasa con los postulados del Estado
Social de Derecho, el principio de legalidad y el respeto por los derechos
fundamentales de los policias:

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

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

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

iv. El concepto emitido por las juntas asesoras o los comités de
evaluacion, no debe estar precedido de un procedimiento administrativo,
lo anterior, debido a que ello desvirtuaria la facultad discrecional que
legalmente esta instituida para la Policia Nacional, en razén de funcién
constitucional?. No obstante lo anterior, la expediciéon de ese concepto
previo si debe estar soportado en unas diligencias exigibles a los entes
evaluadores, como por ejemplo el levantamiento de actas o informes,
que deberan ponerse a disposicion del afectado, una vez se produzca el
acto administrativo de retiro, y las cuales servirdn de base para evaluar
si el retiro se fundé en la discrecionalidad o en la arbitrariedad.

v. Elafectado 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 efectud al recomendado. En tal examen se debe analizar,
entre otros, las hojas de vida, las evaluaciones de desemperno y
toda la informacion adicional pertinente de los policiales.

vi. Silos documentos en los cuales se basa la recomendacién de retiro
del policia, tienen cardacter reservado, los mismos conservaran tal
reserva, pero deben ser puestos en conocimiento del afectado. El
cardcter reservado de tales documentos se mantendrd, mientras el acto
administrativo permanezca vigente.

vii. Si bien los informes o actas expedidos por los comités de
evaluacion o por las juntas asesoras no son enjuiciables ante la
Jjurisdiccién contenciosa, deben ser valorados por el juez para
determinar la legalidad de los actos. Ello implica que se confronten las
hojas de vida de los agentes, las evaluaciones de desemperio, las

2 Seguin se explico en los fundamentos 29 a 42 de esta providencia, la Policia Nacional cumple, entre otras, las
funciones constitucionales de servir a la comunidad, asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo y proteger a todas las personas residentes en Colombia.
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pruebas relevantes y los demdads documentos que permitan esclarecer si
hubo o no motivos para el retiro.

De esa manera, en caso de que los jueces de instancia ordinarios o
constitucionales constaten la ausencia de motivaciéon del acto de retiro,
deben considerar la jurisprudencia de la Corte Constitucional para
efectos de i) ordenar los eventuales reinteqgros a que tengan derecho los
demandantes, y ii) determinar los limites a las indemnizaciones que les
seran reconocidas. Especificamente deben observar la Sentencia SU-
556 de 2014, como quiera que debe aplicarse el principio de igualdad
entre los servidores publicos que han sido desvinculados de sus cargos
en contravia de la Constitucion”.

Por su parte, dicha Corporacion en Sentencia SU 091 del 25 de febrero de
2016, Magistrado Ponente Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, reiter6 frente
a la causal denominada retiro discrecional o por voluntad del gobierno o de

la direccion general, lo siguiente:

3.8.1. Esta Corporacién ha considerado que el retiro del servicio por
voluntad del Gobierno o de la Direccion General: (i) es una potestad
que el mismo Legislador le ha otorgado al Ejecutivo, en cabeza del
Gobierno o del Director General de la institucion segtun el rango del
policial a desvincular, que permite de forma discrecional y por razones
del buen servicio retirar a los miembros de la Fuerza Publica; (ii) dicha
facultad puede ser ejercida en cualquier tiempo y solo requiere de un
concepto previo que emite la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
Nacional cuando se trata de oficiales, o de la Junta de Evaluacién y
Clasificacion para los suboficiales y personal del nivel ejecutivo; (iii) el
retiro del servicio se decreta una vez se ha estudiado por
separado cada caso, mediante la apreciacion de circunstancias
singulares y que después de agotar un debido proceso, se
determina la necesidad de remover a un servidor que no cumple
a cabalidad con sus funciones, bajo el entendido que las
mismas deben estar encaminadas a la consecucion de los fines
que el constituyente les ha confiado; (iv) esta facultad discrecional
se encuentra justificada en razoén a la dificultad y complejidad que
entrana la valoracién del comportamiento individual de cada uno de
los funcionarios que pueden afectar la buena marcha de la institucién
con claro perjuicio del servicio publico y, por tanto, del interés general;
(v) el oficial que sea retirado por esta causal pierde todo vinculo con la
entidad y en la mayoria de eventos no alcanza a causar una
asignacion de retiro3”, (Negrilla fuera del texto original).

3.8.2. Del deber de motivar los actos administrativos de retiro
del servicio, proferidos en virtud de una facultad discrecional.

3.8.2.1. En atencién a la facultad discrecional que otorgd la ley al
Gobierno Nacional y al Director General de cada institucién para llamar
a calificar servicios y para retirar a los miembros de la Fuerza Publica,
esta Corporacion considerd, que a la luz del articulo 1° superior -el cual

3 Sentencia T-265 de 2013. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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dispone que Colombia es un Estado Social de Derecho-, la
administraciéon debe respetar el derecho fundamental al debido
proceso “—en sus topicos de derecho de defensa, de contradiccion,
publicidad, notificacion y motivacion-> al proferir actos
administrativos discrecionales”.

Adicional a lo anterior, es importante destacar que el Consejo de Estado, en
consonancia con la postura de la Corte Constitucional previamente
relacionada, ha reconocido la necesidad de que los actos administrativos de
retiro discrecional de los miembros de la Fuerza Publica estén sustentados
en hechos y razones que soporten la decision, los cuales deberan ser
valorados por la correspondiente Junta Asesora o Comité de Evaluacion y

consignados en la respectiva acta que para esos efectos se suscriba, asi’:

“En sintesis, el estandar de motivacion justificante al que se refiere la
Corte Constitucional en la sentencia en cita supone, en términos
generales, que si bien los actos de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica, no deben contener en su cuerpo necesariamente las razones que
llevan al alto mando a tomar este tipo de decisiones, los mismos si
deben estar sustentados en razones objetivas y hechos ciertos que
justifiquen el retiro de un servidor de la Fuerza Publica. Lo
anterior, se traduce, de una parte, en la proporcionalidad y
razonabilidad que deben guiar el ejercicio de la facultad
discrecional y, de otra, en la existencia de los conceptos previos
emitidos por las juntas asesoras o los comités de evaluacion que
hagan evidente las razones del servicio invocadas para disponer
el retiro del mismo. Conceptos que tienen que ser puestos en
conocimiento del afectado desde el momento en que se produce el acto
de retiro, sin que para ello sea obstdculo la reserva legal a la cual pueden
estar sujetos. Esto con el fin de que los oficiales o suboficiales de la
Fuerza Publica cuenten con la posibilidad en sede judicial de controvertir
las verdaderas razones que determinaron su retiro del servicio” (Negrilla
fuera del texto original).

5.3. CASO CONCRETO.
5.3.1. CARGOS FORMULADOS.
El demandante pretende desvirtuar la presuncion de legalidad del acto

acusado bajo tres cargos principales a saber: i) via de hecho por la

identificacion, descripcion y juicio de valor efectuado respecto del

4 lbidem.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccion
B, Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, Bogota, D.C., cinco (5) de octubre
de dos mil quince (2015). Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2015-02207-00 (AC).
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seguimiento laboral, las actuaciones disciplinarias y las anotaciones
contempladas en el articulo 27 de la Ley 1015 de 2006 ii) desviacion de
poder por las anotaciones y/o afectaciones en nexo de causalidad con acoso
laboral y iii) expedicion irregular del acto demandando por fundamentarse
en el Acta de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional la cual

no fue firmada por el Subdirector de la Policia Nacional.

Sobre el particular y en atencion a los lineamientos sentados por la Corte
Constitucional en la Sentencia de Unificacion SU-053 de 2015, lineas atras
citada, procedera el Despacho a establecer si la facultad discrecional
ejercida por el Gobierno Nacional para retirar del servicio activo al
demandante i) fue debidamente sustentada en razones objetivas y hechos
ciertos ii) se fundamenté en el concepto previo que emiten las Juntas
Asesoras o los Comités de Evaluacion y iii) si cumplio las exigencias de
racionabilidad, razonabilidad y proporcionalidad entre las consecuencias

que genero y los fines constitucionales perseguidos.

5.3.1.1. De la debida sustentacion en razones objetivas y hechos ciertos

En la Resolucion No. 8782 del 6 de diciembre de 2018, el Ministro de
Defensa Nacional se ocupo de verificar la instruccion académica y la
trayectoria laboral del demandante consignando los motivos que dieron

lugar al retiro del servicio del actor en ejercicio de la facultad discrecional,

asl:

4.3.2 Se e exppscion de ks trayectors del Tenente SEBASTIAN SALAMANCA ROORIGU!
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5 derechos y (iertades publices pars asegurar oue s hak s o Colombias convivie) en paz, s ha
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Cormmnclante dle Atericil Inenecliata (CAL) DORADO, asto eun ¢f fio de analizar si existe afectaeidn con su
actinr 3l servicio que presta y & la confanza putiica e institucian!

na vex mumlmﬂwana park 1y Administracion oel Talento Humono (SIATH), se observa gue of
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Igualmente, luego de citar i) la Ley 62 de 1993, por medio de la cual se
expidieron las normas sobre la Policia Nacional, ii) las Resoluciones Nos.
03906 del 8 de septiembre de 2008 y 01550 del 28 de mayo de 2009, que
definieron la estructura organica interna y las funciones de la Policia
Metropolitana de Bogota y departamentos de policia a nivel nacional y iii)

las concertaciones de la gestion de los anos 2017 y 2018, senalo:

De acuero a o transcrito, se concliye ve ¢ Teriente SEBASTIAN SALAMANCA RODRIGUEZ, dentro
e desarrolly de sus (ufcioms SR_comprometio a acxar un serie de pautas gdnerales, 83 asfes
m"a-jt,:das cm'nn:cmm‘vx. se encuentron asociadss con of cumpimionto eficente, dicas rirxytma ey
Servicio de policls, enmarcatio en ks armatindad rigente denro del ordenamiento ji:ri.ﬁ"o colomiianc,
conr ef fin de suplir ks necesidades o e cormunidiad & traves de un trabaio mancormunado con of pe'mm'l
subaitermo asignado befo sy mandd, enciarcdndose de ardenar v supeevisar la redlizacion de planes
especiales y activdades de pravencidn y conirol de los fencmenas deictivos y de las Mw:mrc':; 'qur
.1(:\'(.1:1 & convivencls y segquesiadt clioadona, dand apscabibdad de manera eficientel st Maodeo Nacional
de Vigitancla Comunitaria por Cuadrantes. i =y

ASI misma, de los comprovnisos en cita, s¢ desprende una serie de diructrices oWigidas a dar cumplimsenty
[ !’- iclo @ fo contemalado en kix normas vigentes, donde ef unfyrmade como g‘mxxhjj)@llco ¥y 'nmrr.'tw'v
ael nived directivo bene ks responsabliicad de conocer cada una de fas estralegias n:';b@fwenhdnc Py c.\'
Mavda Institucional, asi como key nomas que reQuian of sevvics de policls, paca que de B mivra -nuncfa
sed quien oriente af parsonal bajo su mande, con ef fin de Qatantizar & efectividad de s peincipios y
fines provistas en & Constituckin y I fey, (i 5 deben obsenvar o o SRvoitR e bl funcidn :m!n"'u, ya

Que de no ser asi sufricia gran perjuicio 1a 1 an y I itucio
st it /i magen y legitimidad de In Institucion frente 2 la

En ese sentido, hizo alusion a los oficios Nos. S-2018-171609 -MEBOG y -
2018-242842 del 10 de agosto de 2018, para concluir lo siguiente:

“De acuerdo a lo citado en los documentos expuestos, se evidencia que
la trayectoria profesional del Teniente SEBASTIAN SALAMANCA
RODRIGUEZ, durante los tres tiltimos arios (2017 y 2018) (sic) no ha sido
satisfactoria, por cuanto en sus formularios de Seguimiento y Evaluacién
se encontraron reiteradas anotaciones y afectaciones al servicio
relacionadas con sus funciones asignadas como Comandante de CAI,
registradas de conformidad  con los articulos 11, 12 y 13 de la
Resolucion No. 04089 del 11 de septiembre de 2015 ‘POR LA CUAL SE
ESTABLECEN LOS PARAMETROS PARA EL DILIGENCIAMIENTO DE
LOS DOCUMENTOS EN EL PROCESO DE EVALUACION DEL PERSONAL
UNIFORMADO HASTA EL GRADO DE CORONEL DE LA POLICIA
NACIONAL Y SE DETERMINAN LAS FUNCIONES DE LA JUNTA DE
CALIFICACION DE LA GESTION”.

Asi las cosas, citdo cada uno de los registros demeritorios insertados a los
formularios de seguimiento y Evaluacion del senor Sebastian Salamanca

Rodriguez, asi:

» Comportamiento personal.
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En ese sentido, la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para
la Policia Nacional consider6é que el comportamiento del sehor Sebastian
Salamanca Rodriguez afecté ostensiblemente el servicio para el cual fue
nombrado como funcionario de dicha Institucion, teniendo en cuenta que
desobedeci6o a varias ordenes impartidas por sus superiores sin causa
justificada, consistentes en i) realizar el descargue o las gestiones
pertinentes de una moto 9/13, que se encontraba cargada al CAI San
Diego, ii) pasar un informe sobre la verificacion que debia hacer a la
documentacion del Hotel IBIS, iii) entregar al Subcomando de Estacion la
relacion de la medidas de proteccion de cada Comando de Atencion
Inmediata y a las acciones realizadas con cada una de éstas y iv) verificar
con una revista fisica el material logistico de cada CAI, como son los radios,
baterias, PDA, parque automotor, motocicletas y vehiculos, cotejando la
informacion con la contenida en el almacén de intendencia de la Unidad,
la cual se le reiter6 en varias ocasiones con plazo de entrega 19 de octubre
de 2017 a las 18:00 horas, sin que en la referida fecha hubiera acreditado

«©

el cumplimiento, por lo que se concluy6é que “ el subteniente carece de

profesionalismo, eficiencia, vocacion policial y la suficiente idoneidad
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requerida para el desarrollo de las responsabilidades y funciones asignadas

como Comandante.
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» Compromiso Institucional.

1. 1° de marzo, 1° de mayo, 1 de junio, 25 de junio, 1 de septiembre de

2017, 1 de octubre todas de 2017 y 1 de enero de 2018, no efectuo
al menos una anotacion de seguimiento respecto de algunos de los

patrulleros que se encontraban a su cargo.

. 5y 19 de marzo, 20 de abril, 11 y 12 de mayo, 25 de junio, 8, 17y 26

de noviembre, todas de 2017 y 28 de enero de 2018, como autoridad
evaluadora no tramité dentro de los términos establecidos en la
norma, los recursos de reclamacion interpuestos por los patrulleros
William Fernando Castiblanco Rojas, Javier Hernandez Mejia, Eladio
Antonio Peralta, Angie Julieth Lozada Chaves, John Edwinsson
Blanco Diaz, William Fernando Castiblanco Rojas, Javier Mejia
Hernandez, Walter Serna Naranjo, Edgar Fabian Sanchez Silva,

Andrey Nicol Saldana Martinez y Victor Manuel Sichaca Sichaca.

. 12 de octubre de 2017, llamado de atencion por falta de compromiso

y responsabilidad con las tareas asignadas en atencion a la

comunicacion No. S-2017-239641.

Por lo anterior, se efectuaron las siguientes conclusiones:
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» COMPORTAMIENTO- TRABAJO EN EQUIPO.

Sobre el particular, se senalé que los Miembros de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa para la Policia Nacional advirtieron que el senor
Sebastian Salamanca Rodriguez habia sido objeto en los ultimos dos anos
(2017-2018) de anotaciones que dan cuenta de su deficiente capacidad de
formar parte de wun grupo, trabajar colectivamente y mejorar

continuamente el servicio que presta, por las siguientes anotaciones:

1. 31 de enero de 2017. Las tres primeras semanas del ano no
presento ninguna actividad operativa y por el contrario se registro
un hurto a personas y de la misma forma quejas por invasion de
espacio publico, indicandose que “no tiene presentaciéon que con
dos cuadrantes y el apoyo de Monserrate, presente este tipo de
novedades ademds la solicitud de antecedentes es minima por el
personal bajo su mando”.

2. 6 de febrero de 2017, no se presenté en la formacion de los
sennores Comandantes de CAI de las 7:00 horas, presentandose

a las 08:15, sin justificacion alguna.
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3. 10 de febrero de 2017, incumplio6 la orden dada de implementar
el plan Guitarra cuando se encontraba como Oficial de Vigilancia.

4. 23 de febrero de 2017, incumplio la orden orientada a realizar
unas afectaciones en el mes de enero, mientras se encontraba
como comandante del CAI San Diego.

5. 28 de febrero de 2017, aumento de la actividad delictiva,
debiendo reimplementar las estrategias con el personal bajo su
mando.

6. 2 de marzo de 2017. incumplimiento de la orden de realizar unas
afectaciones en el mes de enero, encontrandose como
Comandante del CAI MIRADOR (e) a un personal bajo su mando.

7. 28 de marzo de 2017. mala disposicion para el servicio
encontrandose como Oficial de vigilancia para el primer turno y
aumento en la actividad delictiva del CAI bajo su mando.

8. 22 de abril de 2017. Incumplimiento de 6rdenes dadas tales
como no llegar a tiempo a la formacion, por el mal
diligenciamiento del libro de servicio, omision en la entrega de
diagnosticos de la semana, en la identificacion de minimo de un
producto no conforme por cada Comando de Atencion Inmediata,
en la entrega de la minuta cada jueves para firma y por aumento
en la actividad delictiva, “notando con estas actitudes la falta de
compromiso Yy apatia por las ordenes dadas por el mando
institucional”.

9. 7 de mayo de 2017. Aumento en la actividad delictiva.

10. 23 de agosto de 2017. Incumplimiento de las ordenes
impartidas por el Comandante de la Estacion referente a realizar
la presentacion ante el Comando de la Unidad del libro Minuta
de Vigilancia para las respectivas firmas, siendo reincidente en
la misma falta.

11. 28 de septiembre de 2017. No se le observo control al
personal bajo su mando en cuanto al incumplimiento de las
ordenes.

12. 19 de noviembre de 2017. Mala disposicion para el servicio,
falta de compromiso institucional, omision en exigir el

cumplimiento de las funciones del personal a su cargo.
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13. 21 de noviembre de 2017. Falta de compromiso

y

responsabilidad con las labores asignadas, en el plan de trabajo

de las AISEC del mes de octubre y de realizar el seguimiento

pormenorizado de las capturas por orden judicial reportada por

cada una de los cuadrantes, evidenciandose desde el mes de

marzo del mismo afo un faltante de 168 casos por ingresar de

estadistica.

14. 27 de abril de 2018. Incumplimiento a la orden de informar

inmediatamente los motivos por los cuales el personal bajo su

mando no ha efectuado la revisiéon técnico mecanica de las

motocicletas.

Por lo anterior, se concluyo lo siguiente:

MANCA RO su
las drdenes, of evita la presencia

indan quo se presents aumento

: o interior de cada uno de los cundeantss,

vt b resec gc vinakdaes aminiates e o

Por ultimo, en cuanto a la trayectoria del demandante, se encontré que

fue objeto de acciones disciplinarias, asi:
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En ese orden de ideas, debe resaltarse que la motivacion que fue tenida en
cuenta por la entidad demandada para el retiro del demandante consistio
en que éste contaba con distintas anotaciones negativas en sus formularios
de seguimiento para los anos 2017 y 2018, mismas que, conforme lo
sintetizo la Policia Nacional en el acto administrativo atras referido, se
pueden resumir de la siguiente manera: i) comportamiento personal:
incumplimiento a las ordenes impartidas por sus superiores, ii)
Compromiso Institucional: no efectuar anotaciones de seguimiento a los
funcionarios que se encontraban a su cargo, ni resolver dentro del término
las reclamaciones elevadas por sus subalternos, falta de compromiso y
responsabilidad de las tareas asignadas, iii) trabajo en equipo: no presenté
ninguna actividad operativa, aumento en la actividad delictiva a cargo del

CAI asignado y falta de control del personal bajo su mando.

Aunado a lo anterior, se efectu6é un analisis juicioso de las circunstancias
de modo, tiempo y lugar en las que el sefior Sebastian Salamanca Rodriguez
no acataba a cabalidad las 6rdenes impartidas por parte de sus Superiores
relacionadas con sus funciones y cargo, reiterandose los llamados de
atencion de los que fue objeto y las acciones disciplinarias que le registran

en su trayectoria profesional.

5.3.1.2. Se fundamente en el concepto previo que emiten las Juntas
Asesoras o los Comités de Evaluacion, el cual debe ser suficiente y

razonado.
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Mediante Acta No. 010-APROP-GRURE-3-22 del 3 de octubre de 2018, la
Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional,
recomendo retirar del servicio activo al demandante por voluntad del
Gobierno Nacional, teniendo en cuenta su trayectoria profesional,

recomendacion que se sustento en las siguientes documentales:

- Oficios S-2018-171609 (sin fecha) suscrito por el Comandante Operativo
de Seguridad Ciudadana No. 4 (E), a través del cual solicito al Brigadier
General Hoover Alfredo Penilla Romero la evaluacion de la trayectoria del

senor Sebastian Salamanca Rodriguez, asi:

Ruepsluasamente ma pormd solcitiee # mi Ganeral tenga a hlan estudiar fa posbifidad de
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BARRAGAN JHON LEANDRO. PT MOLINA MENCOZA YESID ALEXANDER, FT DIAZ BARRAGAN JHON
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- Oficio S-2018-242842 del 10 de agosto de 2018, proferido por el
Comandante de Policia de la Metropolitana de Bogota Mayor General
Hoover Alfredo Penilla Romero, por medio del cual envié al Director General
de la Policia Nacional Jorge Hernando Nieto Rojas la solicitud anteriormente

mencionada.

- Formularios de seguimiento y Evaluacion del sennor Sebastian Salamanca

Rodriguez correspondientes a los anos 2017 y 2018, contentivos de los
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llamados de atencion, las evaluaciones y anotaciones de sus

comportamientos de desempeno personal y profesional.

- Las sanciones disciplinarias registradas en el Sistema Juridico de la
Policia Nacional, aclarando que “los miembros de esta Junta Asesora, no
pretenden sustituir o inferir la culpabilidad del oficial sobre las mismas,
estas se traen con el unico fin de observar que en la trayectoria del oficial
existen actuaciones que han afectado el servicio prestado, lesionando con
ello valores como la moralidad, lealtad institucional, eficiencia, y eficacia,
caracteristicas relevantes e indispensables que deben distinguir a los
miembros que integran esta instituciéon en la mision encomendada por la

Constituciéon Politica”, figurandole las siguientes anotaciones:

» 5 investigaciones archivadas.

» 1 cerrada en la que el actor resulto responsable de los hechos
informados  por el senor Mayor Luis Arturo Castro Ortega,
Subcomandante de la Estacion de Santa Fe, los cuales daban cuenta
que no se presento a la formacion de senores comandantes de CAI
el dia 13 de marzo de 2017, siendo suspendido por 180 dias.

» 2 vigentes (para el momento de expedicion del acto administrativo),
bajo el nimero P-RESBO -2018-32 Y P-RESBO-2018-12, informadas
por el Teniente Coronel Anibal Villamizar Serrano por los hechos
ocurridos el 22 de marzo de 2018 que pese encontrase excusado no
estaba en su lugar de residencia y el 24 de mayo de 2017, por no
diligenciar en debida forma los formularios del personal bajo su

cargo.

De acuerdo con lo anterior, la Resolucion No. 8782 del 6 de diciembre de
2018, - acto demandado en la presente controversia-, se ciné estrictamente
a los hechos consignados en el Acta No. 010 APROP-GRURE-3.22 del 3 de
octubre de 2018, mediante la cual la Junta Asesora del Ministerio de
Defensa Nacional para la Policia Nacional recomendé al Gobierno Nacional
el retiro del senor SEBASTIAN SALAMANCA RODRIGUEZ, “POR VOLUNTAD
DEL GOBIERNO NACIONAL”.
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5.3.1.3. Cumplir las exigencias de racionabilidad, razonabilidad y

proporcionalidad.

Sobre el particular, es claro que el sustento de la decisiéon que nos ocupa
obedece al ejercicio de la facultad discrecional, razén por la cual es
pertinente determinar el sentido, alcance y limites dentro de los cuales debe

ser ejercida dicha facultad.

5.3.1.3.1. Limites y elementos de la discrecionalidad.

A este proposito, el articulo 44 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, dispone que “En la medida en que el
contenido de una decision, de cardcter general o particular, sea discrecional,
debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a

los hechos que le sirven de causa”.

Dicha preceptiva indica que el legislador contempldé expresamente
motivacion para el acto discrecional, entendida bajo dos aspectos

principales:

a-Debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza.

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C-525 del 16 de
noviembre de 1995 senala al respecto: “La adecuacion es la correspondencia,
en este caso, del contenido discrecional con la finalidad de la norma
originante, en otras palabras, la armonia del medio con el fin; el fin juridico

siempre exige medios idoéneos y coherentes con él”.

b- Debe ser proporcional a los hechos que le sirven de causa.

En la sentencia referida dicha Corporacion Judicial expresé: “La
proporcionalidad es con los hechos que le sirven de causa a la decisién, y no
es otra cosa que la acciéon del hecho causal sobre el efecto juridico; de ahi que
cobre sentido la afirmacion de Kelsen, para quien la decision en derecho

asigna determinados efectos juridicos a los supuestos de hecho”.
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c- Debe ser acorde a las razones del servicio.

En la misma sentencia la H. Corte Constitucional, dijo: “En el caso de la
Policia Nacional, las razones del servicio estan bdsicamente senaladas en la
propia Constitucion Politica (art. 218), a saber: el mantenimiento de las
condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades ptublicas
y asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz. El Comité
evaluador debe verificar si, dentro de estos parametros, los oficiales,
suboficiales y agentes estan cumpliendo correctamente con su deber, si estan
en condiciones psiquicas, fisicas y morales para prestar el servicio y en
actitud para afrontar todas las situaciones que en razoéon de su actividad de
salvaguardar el orden se presentan. Por otra parte, debe tener en cuenta que
el servicio tiene unas exigencias de confiabilidad y de eficiencia que implican
que los altos mandos de la institucion puedan contar, en condiciones de
absoluta fiabilidad, con el personal bajo su mando. Es claro que el éxito del
servicio guarda relacion de proporcionalidad entre las aptitudes del personal
que lo presta y el fin de la institucion; en el caso de descoordinacion entre el
servidor y el fin de la institucion debe primar éste, y por ende debe la
institucion estar habilitada para remover a quien por cualquier motivo impida

la consecucion del fin propuesto”.

Concordante con lo anterior, el H. Consejo de Estado en sentencia del 10

de septiembre de 2015, Consejero Gerardo Arenas Monsalve, senalo®:

“..)

En sintesis, el estandar de motivacién justificante al que se refiere la
Corte Constitucional en la sentencia en cita supone, en términos
generales, que si bien los actos de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica, no deben contener en su cuerpo necesariamente las razones que
llevan al alto mando a tomar este tipo de decisiones, los mismos si deben
estar sustentados en razones objetivas y hechos ciertos que justifiquen el
retiro de un servidor de la Fuerza Publica.

Lo anterior, se traduce, de una parte, en la proporcionalidad y
razonabilidad que deben guiar el ejercicio de la facultad
discrecional y, de otra, en la existencia de los conceptos previos

6 Expediente No. 050012331000199800554 01, actor: Wilmer Uriel Garcia Mendoza,

concluyo:

31



Exp: A.T. 11001-33-35-018-2019-00249-00
Actor: Sebastian Salamanca Rodriguez

emitidos por las juntas asesoras o los comités de evaluacién que hagan
evidente las razones del servicio invocadas para disponer el retiro del
mismo.

Conceptos que, debe decirse, tienen que ser puestos en conocimiento del
afectado desde el momento en que se produce el acto de retiro, sin que
para ello sea obstdculo la reserva legal a la cual pueden estar sujetos.
Esto con el fin de que los oficiales o suboficiales de la Fuerza Publica
cuenten con la posibilidad en sede judicial de controvertir las verdaderas
razones que determinaron su retiro del servicio.

(-..)”. (Negrilla fuera del texto original).

De lo anterior, se desprende que la discrecionalidad debe tener un minimo
de motivacion justificante (adecuacion y proporcionalidad) la cual queda
implicita en la decision y subsumida en la presuncion de legalidad que
reviste el acto administrativo, razon por la cual una vez expedido se entiende
ajustado al ordenamiento juridico, presuncion que admite prueba en
contrario, por lo que corresponde al censor evidenciar la lesion sufrida por

el ordenamiento positivo a causa del acto enjuiciado.

Asi, se puede concluir que la potestad discrecional en nuestro sistema
juridico, tiene un limite fuerte en la prohibicion de la arbitrariedad, que
implica “una garantia para el administrado y constituye, al propio tiempo,
una pauta de control que ejercen los jueces para proteger los derechos en
intereses de las personas con la mira puesta, fundamentalmente, en la

defensa de sus libertades, y someter a la Administracién al Derecho”™

Bajo el anterior criterio legal y jurisprudencial corresponde entonces
verificar al Despacho las circunstancias que dieron origen al ejercicio de la
facultad discrecional, de conformidad con las pruebas documentales
obrantes en el expediente, asi como en los testimonios recepcionados dentro

de la presente actuacion, asi:

El apoderado del actor sostiene que dentro de la Resolucion No. 8782 del
6 de diciembre de 2018, se hizo alusion a los Oficios Nos . S-2018 -242842
y S-2018-171609- MEBOG, suscritos por los Comandantes de la Policia
Metropolitana de Bogota y Operativo de Seguridad Ciudadana,

" CASSAGNE, Juan Carlos, OP., Pagina 216.
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vulnerandose los principios de dignidad humana, buena fe, cosa juzgada
y prohibicion del “non bis in idem”, efectuandose un nuevo juicio de valor
sobre los mismos, aspecto que igualmente ocurri6 respecto de las
sanciones disciplinarias y las anotaciones que le fueron efectuadas con
fundamento en el articulo 27 de la Ley 1015 de 2006, motivando la decision

de su retiro con fundamento en dichos aspectos.

Ahora bien, de las pruebas obrantes en el expediente se observa que a
través del Oficio No. S-2018-171609- MEBOG, el Comandante Operativo
de Seguridad Ciudadana No. 4 solicito al Brigadier General Hoover Alfredo
Penilla Romero, en su calidad de Comandante de Policia Metropolitana de
Bogota la posibilidad de evaluar la trayectoria profesional del senor
Sebastian Salamanca Rodriguez, quien se desempenaba en el cargo de
comandante CAI SAN DIEGO “como quiera que el uniformado con su actuar
afecta el servicio que desarrolla la policia Nacional y la confianza depositada
por el Mando Institucional...”, relacionando las anotaciones y afectaciones
realizadas en los formularios de seguimiento de aquél para los anos 2016
y 2017, respecto a su comportamiento personal, el trabajo desarrollado en

equipo y la falta de compromiso institucional y por tltimo hizo alusién a los

procesos disciplinarios adelantados en su contra.

Por su parte, a través del Oficio S-2018-242842 del 10 de agosto de 2018,
el Comandante de Policia de la Metropolitana de Bogota Mayor General
Hoover Alfredo Penilla Romero, envio al Director General de la Policia
Nacional Jorge Hernando Nieto Rojas la solicitud anteriormente

mencionada.

Sobre el particular, advierte el Despacho que tal como lo sostiene la parte
actora los referidos oficios fueron objeto de analisis por la Junta Asesora
del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional a través del Acta
010 del 3 de octubre de 2018, los cuales sirvieron de fundamento para
recomendar su retiro por Voluntad del Gobierno Nacional, pues
precisamente de conformidad con el criterio jurisprudencial expuesto, el
Comité Evaluador debe verificar el cumplimiento del deber legal de cada

policial, teniendo en cuenta que el mismo esta soportado en las exigencias
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de eficiencia y disciplina que implican que los altos mandos de la
institucion puedan contar, en condiciones de absoluta confianza, con el

personal bajo su mando.

A su vez, en virtud de lo contemplado en la Decreto 1800 de 2000, la
evaluacion del personal uniformado de la Policia Nacional es un proceso
continuo y permanente por medio del cual se determina el nivel de
desempeno profesional y el comportamiento personal de un uniformado,
con el objetivo de establecer y valorar los logros de la gestion desarrollada
en un periodo determinado para i) formular perfiles ocupacionales y
profesionales, ii) establecer planes de capacitacion, iii) otorgar estimulos y
ascensos, iv) facilitar la reubicacion laboral v) asignar cargos y vi) decidir
sobre la permanencia o retiro en la Institucion, la cual en ningiin caso

es un instrumento sancionatorio.

En ese sentido, era requisito sine quanon que la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional con el fin de
recomendar el retiro del actor, evaluara su trayectoria profesional, la cual
se ocupo de relacionar el Comandante Operativo de Seguridad Ciudadana
No. 4, en el oficio S-2018-171609, desde el 24 de abril de 2016 hasta el
10 de noviembre de 2017, que a su vez coincide con lo consignado en sus

formularios de seguimiento, asi:
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ANOTACION Aplicacién
INEXISTENCIA- del articulo
Afios | Comportamiento | ANOTACION Comportamiento Comportamiento 27 de la Ley
— trabajo en | POR - Compromiso | personal 1015 de
equipo TERMINOS institucional 2006, para
encauzar la
disciplina
Las tareas en las Hallazgos en el
hojas de servicio diligenciamiento de la
TAMIR no se minuta de vigilancia,
2016 | encontraban sin  relacionar el
registradas numero de
armamento de varios
policiales
Incumplimiento En el mes de junio no
con informes efectud al menos una

detallados de los
sucedido en
algunos

cuadrantes

anotacion de
seguimiento respecto
de tres patrulleros a

Su cargo

Como comandante de
CAI no  presento
actividad  operativa
durante 24 horas del
dia 2lde junio de
2016 y no asisti6 a la
del 22 de

junio de 2016.

reunion

Falta de control al
personal a su cargo,
pues no fueron
verificados en su
totalidad los
cuadrantes asignados
en varias

oportunidades

Falta de seguimiento,
teniendo en cuenta
que la estacion de
suba a su cargo era la

ultima a nivel Bogota,
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en el cumplimiento de

los segmentos

No se presento a

la formacion o

Como autoridad

evaluadora no

En los meses de

febrero, mayo, junio,

Falta de respuesta

a las solicitudes

No rendir

informes de

llegar tarde a la | tramité dentro | septiembre y octubre | elevadas por PQR las personas
misma, sin | del término | no efectu6 al menos que
2017 | justificacion establecido los | una anotacion sobresalieron
recursos de | respecto de los en cuanto a
reclamacion patrulleros a su la parte
presentados en | cargo. preventiva y
los meses de operativa
marzo, abril,
mayo, junio y
noviembre  de
varios de los
patrulleros que
se encontraban
a su cargo
Falta de Falta de dinamismo | No efectuar las | Incumplir la
implementacion pues no presentd | gestiones orden dada
de los planes actividad operativa pertinentes para el | por el comité
asignados. descargue de una | de vigilancia

moto asignada al

CAI a su cargo, ni

verificacion a
establecimientos
publicos e

informacion de las
medidas de
proteccion de cada
comando de

atencion inmediata

de entregar
un informe
sobre las
actividades
de control y
supervision

adelantadas

No diligenciar en
debida forma los
libros de oficiales

de vigilancia

No efectuar revista
al material logistico

de cada CAI

Llegar tarde
al servicio los
lunes
miércoles 'y
viernes
previo al
ingreso a las
aulas para el
curso de

ascenso
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No realizar las

concertaciones de

Realizar el

seguimiento de las

Falta de

cortesia

la  gestion  al capturas por | policial con
personal del o6rdenes judicial | sus
Comando de reportadas por cada | superiores.
Atencion uno de los

Inmediata cuadrantes

Incumplimiento

en las ordenes
dadas por su
superior, respecto
al desplazamiento
de personal para
evitar posibles
perturbaciones

del orden publico

No pasar informe
del personal con

retardos

Omitir rendir
informes respecto
de los
diagnésticos de 7

Ss€emanas

No hacer entrega
de minuta de
vigilancia cada
semana, pasando
un mes sin

desarrollar esa

labor

No rendir

informes

oportunamente
Falta de

disposiciéon para
el servicio, siendo

permisivo con el

mal
comportamiento
de los

funcionarios a su

cargo

No cumplir con

las actividades
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asignadas en el

plan de trabajo

En las primeras
cuatro semanas
del ano no
presento
actividad

operativa

En la semana 5,
7, 8,10, 12 a 18
del afio, present6
aumento en la
actividad

delictiva

Como puede verse, el demandante fue objeto de varios llamados de
atencion por no cumplir con las 6rdenes impartidas, relacionados con
rendir informes a sus superiores, diligenciar la minuta y los libros de control
bajo los parametros establecidos y evaluar el desempeno laboral del
personal bajo su mando, pues reiteradamente omitio efectuar anotaciones
de seguimiento y resolver los recursos interpuestos por los evaluados dentro
de los términos establecidos, obligaciones a las que se comprometié de
conformidad con “las concertaciones de la gestiéon correspondientes a los
anos 2017 y 20187, debiendo entre otros, i) orientar a las patrullas que
integraban los cuadrantes de su jurisdiccion respecto de las actuaciones
tendientes a mitigar los hechos delincuenciales, ii) verificar y controlar
que el personal bajo su cargo las ejecutara de manera adecuada, iii)
cumplir las metas establecidas por el Comandante de Estacion, iv) efectuar
al menos 2 registros mensuales en los formularios de seguimiento de los
policiales y v) ejecutar acciones preventivas, disuasivas y de inspeccion, lo

cual debia demostrar mediante informes ejecutivos.

Aunado a lo anterior, de la hoja de servicios del demandante expedida por
el Direccion de Talento Humano de la Metropolitana de Bogota, se observa
que el senor Sebastian Salamanca Rodriguez ostentaba el grado de Teniente

y tenia la siguiente formacion académica:
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= ﬁ'“ I'*_ o — :-l _.- -V-:" - : b;—l ‘Iill 'I 'w‘ I.“
BAS)CA| ONOVIODD | BACHILLER  ACADEMICO CON/INGTITUTO MILITAR  AGUILED |BSO00TA OC
STTUNDARIA | ORIENTACION MILITAR PARRA
PREGRADD | [ M OCTR01S | PREGRADO EN  ADMINISTRACION [ESCUELA OE CADETES De | BOGOTA DL
UNIVERSITARI POLICIL POUCIA GEMERAL FRANCISSO
A DE PAULA SAN
SEMINARIO CAMAR 2013 | SEMINARIO GRANADERDS ESCUELA  NACIONAL DE | SANLLES
OFERACIONES DE LA POLICIA
NAGIONAL
BEMINARIO JDICI0TT | SEMINARIO GESTION TERRITORIA. D [DIRECCION  NACIONAL D | BOGOTA DG
LA SEGURIDAD Y  CONVIVENCIA [ESCUELAS
CLDADANA
07 MAR 2014 | TALLER PLAN DEMOCRACIA ESCUELA DE CARABINEROS | MANZALES
ALEJANDRO (U TIERREZ
DIFLOMADO ZMAR20M | DIPLOMADO  GONVIVENCIA Y |ESCUELA DE  CARABNEROS | COROZAL
SEQUNDAUCIUDADANA _ _ _  _IWATAEL
SEMINARSO 0 JONNE | SEMINARX)  PRINER  RESPONDIENTE |ESCUELA DE  CARASINEROS | COROZAL
ANTH EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO | RAFAEL NUREZ
DIPLOMADO ZWARNNS | DIPLOMADD  CONVIVENCIA Y |ESCUELA OF  CARABINERGS | COROZAL
v | SEGUSTIAD CUGASANA RAFAEL NUREZ
SEMINASOO FSSEP 15 | SEMINARIO DE ACTUACION  POLICIAL |DIRECCION  NACIONAL  DE | BOGOTA OC.
ENEL PROCESO ELECTORAL EDCUELAS

En ese sentido, el actor durante su trasegar institucional recibié formacion
técnicay académica integral, que le exigia como Teniente de la Institucion

una posicion garante en la prestacion del servicio Policial.

En consecuencia, resulta claro que tanto la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa Nacional para la Policia Nacional al recomendar el retiro del
actor como el Gobierno Nacional al definir el mismo, debia estudiar su
trayectoria profesional a efectos de establecer si sus actuaciones como
Comandante de Atencion Inmediata del CAI San Diego, afectaban el
servicio policial o si sus comportamientos desconocian la finalidad de la

Institucion, de acuerdo con la Constitucion Politica y la Ley.

Por su parte, se advierte que en el Acta No. 010 del 3 de octubre de 2018,
la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia Nacional también
senald que el senor Sebastian Salamanca Rodriguez fue objeto de acciones
disciplinarias de conformidad con lo establecido en la Ley 1015 de 2006,
figurandole 5 investigaciones archivadas, una cerrada, en la que resulto
responsable de los hechos informados por el Subcomandante de la Estacion
de Santa Fe, los cuales dan cuenta de que no se present6 a la formacion de
senores comandantes del CAI el 13 de marzo de 2017, siendo suspendido
disciplinariamente por 180 dias y dos vigentes para ese momento, por

estar excusado del servicio pero no encontrarse en el lugar de su residencia
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y por no diligenciar en debida forma los formularios de seguimiento del
personal bajo su cargo, aspectos que fueron replicados en la Resolucion No.

8782 del 8 de diciembre de 2018.

Sobre particular, es dable senalar que, contrario a lo manifestado por la
parte actora tanto en el escrito de demanda como en sus alegatos de
conclusion, en momento alguno dicha junta efectué un nuevo juzgamiento
respecto de los hechos que dieron origen a las mencionadas acciones
disciplinarias, sino evidencid que el senor Sebastian Salamanca Martinez
en su trayectoria de oficial tuvo actuaciones contrarias a las misionalidad
de la Policia Nacional, al indicar expresamente que “en lo concerniente a
esta investigaciones, los de esta Junta Asesora, no pretenden sustituir o
inferir la culpabilidad del oficial sobre las mismas, estas se traen a
consideracion con el unico fin de observar que en la trayectoria del
Oficial existen actuaciones que han afectado el servicio prestado,
lesionado con ello valores como la moralidad, lealtad institucional, eficiencia,
eficacia, caracteristicas relevantes e indispensables que deben distinguir a
los miembros que integran esta Institucion en la mision encomendada por la
Constitucién Politica” y en ese sentido, no se evidencia la desviacion de poder
de la entidad demandada al proferir el acto administrativo demandado ni la

via de hecho alegada por la parte actora.

Al respecto, el H. Consejo de Estado Seccion Segunda — Subseccion “F”, en
sentencia del 26 de agosto de 2016, dentro del expediente 11001-33-31-
012-2011-00442-01, Consejera Ponente: Beatriz Helena Escobar Rojas,

senalo:

“En relacion con el desvio de poder alegado, es preciso senalar que es
deber de quien lo alega allegar el material probatorio pertinente para
demostrar el desmejoramiento del servicio o la incoherencia entre los
antecedentes laborales del servidor retirado y la medida adoptada.

Ahora, dentro del sumario no se logra demostrar por parte del
demandante que el Director General de la Policia Nacional profiriera la
Resolucion demandada con fines diferentes a los senalados en la
misma, pues tal como se evidencia en el acto administrativo
demandado, el retiro del servicio del senor LUIS FERNANDO VILLA
PRECIADO obedecié a la afectacion del servicio que este generaba en
el cargo de patrullero de la Policia Nacional, dada la imposiciéon de
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mas de 5 sanciones disciplinarias en su contra, como también las
anotaciones negativas registradas en el “formulario de evaluacion de
desemperno policial” durante el periodo 2009 y 2011 y que quedaron
citadas en el acdpite anterior.

Lo anterior significa que el acto demandado no resulta ilegal, pues se
expidiéo cumpliéndose con los requisitos de ley para el ejercicio de la
facultad discrecional y esta probada la afectacion del servicio”.

Ahora bien, la parte actora sostiene que es contrario a la Ley que dicha
Junta haya tenido en cuenta las observaciones del formulario de
seguimiento, efectuadas al actor, en aplicacion del articulo 27 de la ley
1015 de 2006, que preceptia los llamados de atencion verbales, tareas
pedagogicas y trabajos, como medio para encausar la disciplina; sin que

contemple las anotaciones escritas.

Al respecto, la Ley 1015 de 2016, “por medio de la cual se expide el Régimen

Disciplinario para la Policia Nacional”, en su articulo 27, sefnala:

“Articulo 27. Medios para encauzarla. Los medios para encauzar la
disciplina son preventivos y correctivos.

Los medios preventivos hacen referencia al ejercicio del mando con el fin
de orientar el comportamiento de los subalternos a través de llamados
de atencion verbal, tareas tales como acciones de tipo pedagodgico,
asistencia a cursos de formacion ética, trabajos escritos, como
medios disuasivos de aquellas conductas que no trascienden ni
afectan la funcion publica, sin que ello constituya antecedente
disciplinario.

Los medios correctivos hacen referencia a la aplicaciéon del procedimiento
disciplinario en caso de ocurrencia de falta definida como tal en la
presente ley” (Negrilla fuera del texto original).

Sobre la aplicacion del articulo 27 de la Ley 1015 de 2016, el H. Consejo de
Estado Seccion Segunda Subseccion “A”, en sentencia de tutela del 2 de
febrero de 2017, Magistrado Ponente: Gabriel Valbuena Hernandez,

discurrio:

“En vista de lo anterior, es claro que para las faltas menores, que no
presuponen la apertura de una investigacion disciplinaria como tal, existen
medios correctivos de la conducta que se catalogan como preventivos y con los
cuales se busca advertir al servidor publico sobre una posible falta
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disciplinaria ante una reiteraciéon o comportamientos similares, obligando a la
institucion a dar apertura a una investigacion bajo el lleno de los requisitos
legales. En términos sencillos, si la falta cometida no (sic) suficiente para dar
apertura a una investigaciéon disciplinaria, bastard con utilizar uno de los
medios correctivos para encauzar la disciplina, los cuales son taxativos y no
establecen anotaciones en el formulario se seguimiento o en las hojas
de vida”.

De las pruebas obrantes en el expediente, se advierte que tanto en el Acta

010 del 3 de octubre de 2018, como en la Resolucion No. 8782 del 6 de

diciembre de 2018, se transcribieron las observaciones efectuadas en los

formularios de evaluacion y seguimiento del demandante, en aplicacion del

articulo 27 de la ley 1015 de 2006, para encauzar la disciplina y orientar

su comportamiento, como medida preventiva asi:
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14 de febrero de 2017. Segundo registro como medida preventiva

para encauzar la disciplina consistente en llamado de atencién por

negligencia en el servicio, al no haber diligenciado en debida forma
los libros de oficial de vigilancia, especificamente la entrega y el
recibido de turno.

14 de abril de 2017. Tercer registro como medida preventiva para

encauzar la disciplina consistente en llamado de atencién por

negligencia en el servicio quien no se presenté a la formacion de
Oficiales de Comandantes de CAL
31 de octubre de 2017. Se deja constancia de la aplicacion de esta

medida para encauzar la disciplina consistente en llamado de

atencion al incumplir la orden de informar el nombre de los
integrantes de las patrullas que sobresalieron en cuanto a la parte
preventiva y operativa.

10 de noviembre de 2017. Se deja constancia de la aplicacion de
esta medida para encauzar la disciplina consistente en trabajo

escrito _en 5 hojas, Se le aplica correctivo por su falta de cortesia

policial con sus superiores.
28 de diciembre de 2017. Se deja constancia de la aplicacion de esta
medida para encauzar la disciplina consistente en llamado de

atencion, Falta de compromiso y responsabilidad al no hacer entrega
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de un informe al finalizar el turno sobre las actividades de control y
supervision adelantadas durante el mismo.

> 4 de marzo de 2018, Se deja constancia de la aplicacion se esta
medida para encauzar la disciplina, consistente en llamado de
atencion por falta de cortesia con los miembros de la Institucion

policial.

En ese sentido, advierte el Despacho que contrario a lo senalado por la
parte actora, si bien dichas observaciones reposan en los formularios de
seguimiento, lo cierto es que son constancias de los llamados de atencion
que se le efectuaron al senor Salamanca Rodriguez, aclarandose que se
efectuaban en aplicacion del articulo 27 de la ley 1015 de 2006, como
medida para encauzar la disciplina, sin que se predique de las mismas

anotaciones objeto de evaluacion.

Por lo anterior, resulta equivocado que el apoderado del actor senale que
la Resolucion No. 8782 del 6 de diciembre de 2018, por medio de la cual
fue retirado del servicio el sefnor Sebastian Salamanca Rodriguez , fue
expedida “por via de hecho”, al tenerse en cuenta esas anotaciones, que en
su criterio no pueden reposar en el formulario de seguimiento, pues
desconoce que se trata de constancias que no cuentan para la evaluacion
del desempeno, como bien quedo consignado en cada una ellas, al senalarse
taxativamente “La presente constancia, no genera antecedente

disciplinario, ni afectacion en su evaluacion de desemperio policial”.

Entonces, no es cierto, como lo afirma el apoderado del actor que, de los
llamados de atencion efectuados con el objeto de encauzar la disciplina, no
puede dejarse registro, pues dicho aspecto no lo impone la norma,
determinando solamente el modo en que deben consignarse, pues si ello no
se permitiera, serian inocuas las disposiciones contenidas en la Ley 1015
de 2006, que facultan a la Institucion para ejercer la facultad sancionatoria
ante la reiterada omision de un policial a las funciones propias de su
cargo, conclusion a la que solo puede allegarse con las constancias

efectuadas con dicho proposito.
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Asi las cosas, los cuestionamientos efectuados por el demandante
desconocen las normas aplicables a su caso, entendiendo de manera
equivocada que por tratarse de los llamados de atencion del articulo 27 de
la Ley 1015 de 2006, no podian ser objeto de registro y por ende tenidos
en cuenta dentro de su trayectoria profesional, con el objeto de establecer

su desempeno policial.

A su vez, a través del oficio No. S-2019-007303 del 4 de abril de 2019, el
Inspector General de la Policia Nacional informo6 a los Directores,
Comandantes de Region, Metropolitana o Departamento y jefes de oficinas
Asesoras que en los Instructivos 018DIPON -INSGE del 6 de julio de 2016
y 018 DIPON -INSGE del 19 de octubre de 2017, se establecieron los
parametros para efectuar el registro de los medios preventivos
existentes para encausar la disciplina contemplados en el articulo 27
de la Ley 1015 de 2006, a través del aplicativo PSI, cuyo proposito

«©

esencial es “ es orientar oportunamente aquellas conductas que si bien
alteran el normal cumplimiento de las labores diarias de los funcionarios de
Policia no alcanzan la identidad de falta disciplinaria, evitando con ello una
afectacion a la funcién publica”, aclarando que “los registros que realizan en
el Sistema de Evaluacién de Desempernio Policial EVA, en nada inciden,
afectan o disminuyen la evaluacién del policial por cuanto como bien se ha
dicho, ello corresponde a una constancia que no genera afectacion
cuantitativa o tasable al momento de la evaluacion, lo que pretende dicha
evidencia es mantener una bitacora de desempeno diario de los
funcionarios de la Policia en virtud del deber especial de sujecion
que nos cobija sin que implique afectacion alguna al término de los

periodos evaluables’.

Ahora bien, la parte actora aduce que si bien en la Resolucion No. 8782
del 6 de diciembre de 2018, se transcribieron las anotaciones y/o
afectaciones en la que incurrio el senor Sebastian Salamanca Rodriguez, lo
cierto es que no se hizo alusion al acoso laboral del que segin se afirma

fue objeto su representado.
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Sobre el particular, obran en el expediente dos peticiones del 8 de marzo
del 2018, mediante las cuales el progenitor del actor solicité a la Direccion
General de la Policia Nacional y a la Procuraduria General de la Nacion
investigar los abusos presuntamente cometidos por el Teniente Coronel
Anibal Villamizar Serrano en contra del senor Sebastian Salamanca
Rodriguez, en su calidad de Comandante de la Estacion de Policia Santa

Fe, por estar excediendo su poder de mando con sus subalternos.

Igualmente, sostuvo que su hijo estaba siendo objeto de persecucion por
dicho Comandante, por no estar en el grupo de confianza que él tenia,

llenandole su folio de vida de informes negativos.

A su vez, informo que tal era el grado de desespero de su hijo que la esposa
junto con su hijo lo abandonaron y regresaron a la Ciudad de Monteria

por el estrés en que lo tenia dicho Comandante.

Por su parte, el senior Sebastian Salamanca Rodriguez el 16 de abril de
2018, depreco ante la Procuraduria General de la Nacion investigar los
abusos cometidos por el senor Coronel Anibal Villamizar Serrano,
Comandante de la Estacion de Policia Santa Fe, reiterando los argumentos
expuestos por su progenitor, respecto a que éste abusaba de la autoridad
con sus subalternos, siendo acosado por no pertenecer a su grupo de
confianza, aspecto que conllevo a que fuera abandonado por su esposa y

su hijo por dicha circunstancia.

Asi mismo, a través del oficio No. 352825 del 14 de noviembre de 2018, el
Jefe Grupo Talento Humano Policia Metropolitana de Bogota, envio al
Procurador Delegado para la Policia Nacional el Acta del Comité de
Convivencia Laboral 0752 del 26 de octubre de 2018, llevado a cabo en la
sala de juntas del Comando de Convivencia Laboral y las partes
involucradas, en donde se dejé como constancia, el deseo de no conciliacion

por parte del actor.

De otra parte, se aportaron al plenario las ordenes expedidas por la
Clinica Inmaculada Hermanas Hospitalarias del Sagrado Corazon de Jesus

para control de “PSICOTERAPIA INDIVIDUAL POR PSICOLOGIA” y
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“CONSULTA DE CONTROL O SEGUIMIENTO POR MEDICINA ESPECIALIZADA
PSIQUIATRIA” y la hospitalizacion de la cual fue objeto el actor, con fecha

de ingreso del 7 de marzo de 2018 y egreso del 9 del mismo mes y ano.

Por su parte, obra en el plenario el Proceso disciplinario con radicado No.
IUS No. 2018-107338, donde fungié como investigado el senor Anibal
Villamizar Serrano y como quejoso el senor TE Sebastian Salamanca
Rodriguez, en el cual la Procuraduria Delegada para la Fuerza Puablica y la

Policia se inhibieron de iniciar la actuacion disciplinaria.

Igualmente, obra el proceso disciplinario No. RESBO -2018-12 el cual se
adelant6é en virtud de la queja interpuesta por el senor Coronel Anibal
Villamizar Serrano respecto a que el senor Teniente Sebastian Salamanca
Rodriguez, como comandante del CAI San Diego “no ha cumplido con su rol
como evaluador respecto al desempeno personal bajo su mando de acuerdo
a las normas que regulan la materia esto es la Resolucion No.04089 de
2015”7, aportando las 8 anotaciones efectuadas en el formulario de

seguimiento en el ano 2017, por dicho aspecto.

Ahora bien, el declarante José Isidro Salamanca Roncancio, padre del
senor Sebastian Salamanca Rodriguez, cuando se le indagd sobre los
problemas que su hijo tuvo en el CAI San Diego, sostuvo que “Era un acoso
laboral constante, se vio agredido en su parte emocional, la cual le cambié,
porque cuando uno tiene un hogar también merece un descanso, para
compartir con su hijo y con su esposa, el cual el sernior Coronel Anibal
Villamizar nunca se lo daba, porque siempre lo mantenia doblandolo de turno

y colocandole trabajos que no le permitian ningtn tipo de descanso”.

Por su parte, el senor Edwar Stivers Cortés Silva en su declaracion
manifestdo que laboroé con el actor por aproximadamente un ano, en la
estacion de Policia Santa fe y respecto a si conocia alguna situacion del
demandante con alguna persona de dicha estacion , afirmoé “ Cuando llegué

a la estacion, me encuentro con un ambiente laboral pesado el senor
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comandante de estacion, se podia dar uno cuenta que el trato era muy malo
por parte del comandante de la estaciéon ... pude observar muchas cosas
irregulares porque yo venia trasladado y ni siquiera conocia la metropolitana
de Bogota, observe que respecto del Teniente Salamanca el Coronel se dirigia
con palabras soeces, haciéndolo quedar mal delante de todo el mundo en
reuniones por radio”, sosteniendo que el Comandante de la Estacion se
llamaba “el senor Coronel Anibal Villamizar’; igualmente, afirmoé que ese
trato “Era generalizado con todos lo de la estacion, el se referia en
general a todo el personal en esos términos, indicaba con palabras
soeces delante de las personas en cualquier reunion que tuviéramos,

inclusive por radio era la misma situacion”.

De otro lado, el sefior Alvaro Cortés Claros al indagarle si conocia alguna
situacion del demandante con otra persona de la estacion Santa Fe, afirmo:
“Noté que habia un ambiente laboral muy tenso, en relacibn a unas
exigencias indebidas que siempre hacia el comando de estacién, una serie de
pretensiones personales por parte del comando de policia de la estacion
santa fe, por lo que en las diferentes formaciones cuando mi teniente las
presidia frente al turno de vigilancia, cuando mi coronel llegaba siempre
habia un trato irrespetuoso frente al personal, frente a todos

nosotros.

Y cuando se le pregunté a quién se refiere cuando hace alusion al Comando
de Policia de la Estacion Santa Fe, manifesté que al senor “Anibal Villamizar
Serrano”, indicando que la actitud mencionada “ Era con varios
policiales, yo fui victima del acoso laboral del senor Villamizar tanto que
tuve que recurrir al servicio de un abogado personal e iniciar una queja por
acoso laboral, en varias ocasiones le dije a mi teniente cuando recibia el

mismo trato, que iniciara una queja’.

De otro lado, el sefior Fernando Julio Candon Jiménez, indicé que con el
demandante trabajo desde el inicio del ano 2017, laborando 8 meses como
subalterno en el grupo que €l lideraba y cuando se le indago al respecto,

afirmo que “en varias ocasiones en presencia mia y de otros companeros
47



Exp: A.T. 11001-33-35-018-2019-00249-00
Actor: Sebastian Salamanca Rodriguez

veiamos el acoso laboral en contra del Teniente Salamanca en las
formaciones y especificamente el 24 de abril de 2017, donde nos
encontrabamos formando un promedio de 100 policiales para realizar un
turno de 7 de la noche a 6 de la manana, el Teniente tenia que ser el oficial
de vigilancia y dar parte al Coronel Villamizar, pasadas las 9 de la noche
pidio el parte y a él no le gusté que no le hubiera pasado el parte y lo traté
mal, manifestandole que era un bobo, él pidié que no lo tratara mal por su
grado y como subalterno... le quité el mando de todo el personal que estaba
ahi... el Teniente reporté a la estaciéon de radio dicha situacion... por radio

se escuché el ECO”.

Como puede verse, los testigos son coincidentes en senalar que el Coronel
Anibal Villamizar Serrano como Comandante de Policia de la Estacion
Santa Fe, creaba un ambiente laboral pesado, tenia un trato irreverente
tanto con el demandante como con el resto del personal a su cargo,
dirigiéndose a todos los policiales con palabras “soeces” en las reuniones,

en las formaciones e incluso por radio.

A su vez, el progenitor del demandante al preguntarle como le consta esta
circunstancia, senalo que por “la situacién de salud que presenté en varias
ocasiones, la cual fue muy terrible, lo acompane al hospital que tienen ellos
de la Policia”, igualmente “por la situacién de conflictos familiares donde la
esposa se disgustaba porque el sefior coronel no le permitia descansar...
llegaba llorando porque no le daban el traslado y no lo dejaban
descansar...estaba emocionalmente mal porque no tenia descanso, estaba
mal con la seriora...tenia conflicto con el serior Coronel lo reganaba, lo

amonestaba, le hacia anotaciones”.

Y en cuanto a si tenia conocimiento por qué su hijo era acosado
laboralmente, senalé que “el serior coronel tiene su grupo, hace sus cosas
personales y Sebastian ha sido creado en una familia muy conservadora... y
no fue criado para recibir plata ni hacer negocios como lo hacia ese senor
Coronel en su momento y Sebastian no pertenecia a ese grupo y el sernor

Coronel lo cogi6 entre ojos”.

48



Exp: A.T. 11001-33-35-018-2019-00249-00
Actor: Sebastian Salamanca Rodriguez

En ese sentido, se desprende que el padre del senor Sebastian Salamanca
Rodriguez no percibiéo de manera directa las circunstancias que segun lo
manifestado por su hijo rodearon su retiro del servicio, pues para €l existia
un presunto acoso laboral por sus quebrantos de salud y los conflictos por
lo que atraveso con su esposa, afirmando que dicho aspecto fue reiterado
por los policiales que llevaban los carros a su lavadero, los cuales le
comentaron que “cayé en manos de mi coronel Villamizar si no estd en el
grupo de él lo va hacer echar, porque el senor Coronel tiene muchas
relaciones con los sertores comandantes de la Policia y el que él diga se va,

se va, porque él no le permite el traslado a los muchachos”.

A su turno, cuando el Despacho le pregunto6 al senor Edwar Stivers Cortés
Silva, como le constaba la situacion del demandante afirmé que “lo que
escuchaba por el radio”, indicando que “no teniamos hora de almuerzo, la
hora de entrada era a las 7:30 de la marniana pero la hora de salida era
dependiendo el estado de dnimo del serior coronel si estaba feliz a las
10:00pm y si no hasta que el autorizara que nos podiamos retirar”,
situaciones que reiter6 que pasaba con todos los oficiales al indicar “Esta
situacion no solo le pasaba al sefnor salamanca, sino a todos, éramos 15
oficiales” y a su vez sostuvo que “mi coronel tenia un grupito con dos
oficiales que eran los tinicos que se iban temprano y no prestaban servicio de
resto todo el mundo, me imagino que a salamanca también le tocé dormir en
el carro, me imagino que le tocé almorzar corriendo, eso era impresionante
de vivir con esa zozobra y miedo, porque uno no podia salir de la jurisdiccion,
esto es el pan de cada dia de esa estacion, cualquier policia de cualquier

grado le va a decir lo mismo”.

De acuerdo con la anterior, dicho declarante conocia de la situacién del
actor con el Coronel Anibal Villamizar Serrano por lo que escuchaba por
radio, indicando de manera general las condiciones laborales impuestas
por el mencionado Coronel a 15 de los oficiales a su cargo, los cuales al no
hacer parte de un “grupito”, salian tarde y no tenian hora de almuerzo, sin
que le constara que efectivamente el actor dormia en el carro para cumplir
sus turnos o que almorzaba corriendo, pues por su experiencia personal se

imagindé que también vivia lo mismo.
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Al respecto, de lo manifestado por el sefior Alvaro Cortés Claros se advierte
que coincidia con el demandante en la formacion, pues si bien pertenecian
a la Estacion de Policia Santa Fe, fue claro en senalar que era suboficial
ostentando el grado de Intendente asignado al CAI Colseguros, mientras
que el demandante era oficial en el grado de Teniente del CAI San Diego,
sosteniendo de maneara general a que en el CAI del actor no se cumplia
una estadistica interna por lo que se presentaban inconvenientes, sin que
se senalara aspectos puntuales del acoso laboral referido ni de las
funciones que desempenaba, como tampoco de las circunstancias en las
que las desarrollaba, pues indicoé que “ siempre ponian en duda el criterio
de él y su proceder” y que era objeto de llamados de atencion “por actitudes
personales” y porque “era muy buena gente, que no deberia ser asi que
deberia estar pasando informes y no cumplia con unas pretensiones
personales que eran dar casos positivos por turnos, por ciclo y como no se
presentaban en el CAI de él y como no cumplian, no alcanzaban una
estadistica interna que ellos manejaban, se presentaban serios
inconvenientes ademas que se veia la presion por parte del comando

de estacion a través de otros oficiales” .

A su vez, sostuvo que en los llamados de atencion efectuados por el sefior
Anibal Villamizar Serrano al Teniente Sebastian Salamanca Rodriguez le
decia que “no era un buen oficial y que no iba a llegar muy lejos, que mirara
si queria continuar en la instituciéon porque no daba operatividad pero la
operatividad era ilégica se pretendian dar casos de capturas en flagrancia
por turno por ciclo, cosas asi’ y cuando se le indago respecto a cuales fueron
las consecuencias del acoso laboral indic6 que a los dos meses de haber
llegado a la estacion de Ciudad Bolivar “a mi teniente lo destituyeron al
parecer por la persecucion que se generaba en la estacion de policia Santa

Fe”

Por su parte, el senor Fernando Julio Jiménez afirmoé en su declaracion que
la consecuencias que ocasionaron el maltrato mencionado al actor fue

“recaidas psicolégicas morales, la familia estuvo mal, estuvo
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psicolégicamente afectado, tuvo controles psicolégicos, pues es danarle la

carrera’.

En ese sentido, no obstante la coincidencia de los testigos de que el Coronel
Anibal Villamizar Serrano era una persona que al expresarse siempre
usaba palabras soeces, despectivas, infundiendo temor cuando se dirigia a
sus subalternos, circunstancias que condujeron a que éstos se sintieran
intimidados, atemorizados, amenazados y, particularmente, el
demandante, al cual lo mantenia doblando turnos, cuestionado en gran
medida por sus resultados operativos y su responsabilidad en el mando,
haciéndolo formar muy temprano y entregando turno a altas horas de la
noche, tal como lo sostuvo el senor Fernando Julio Canén Jiménez en su
declaracion al indicar que “yo veia las irregularidades que se presentaban
en contra de él, lo mantenia doblando los servicios, tenia que llegar a las 6
de la manana a formar, le ordenaba otros servicios extras siempre lo trataba
en una forma muy despectiva, ultrajandolo delante de las personas que se
encontraban ahi, le tocaba entregar turno a las 2 de la manana”, situaciones
que afirmé también se presentaban en su caso y con otros policiales, lo
cierto es que a ninguno de los testigos aseguraron que indiscutiblemente
dichas circunstancias conllevaron al retiro del demandante por voluntad

del Gobierno Nacional.

En ese sentido, preguntado por el Despacho cuantas personas estaban bajo
el mando inmediato del Coronel Anibal Villamizar Serrano en la estacion
Santa Fe, el sefior Alvaro Cortés Claros, respondié que “eran todos los
policiales que la integran” y frente a cuantos fueron retirados por la facultad
discrecional dijo que “tres comparneros incluido mi Teniente”, sin que él haya
sido objeto de dicha medida, encontrandose activo en la Institucion, pese a
que tuvo que iniciar una queja de acoso laboral en contra del mencionado
Coronel; por su parte, el sennor Fernando Julio Canon Jiménez manifesté en
su declaracion que el Coronel Villamizar Serano tenia bajo su mando de
350 o 400 personas” y que no fue retirado discrecionalmente sino por
solicitud propia después de cumplir 24 anos en las Institucion; y el senor
Edwar Stivers Cortés Silva, afirmé que “El estaba al mando de toda la

estacion de policia y nos llevaba los folios de vida de 15 oficiales
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comandantes de estacion” y frente a cuantos oficiales fueron destituidos

por voluntad del gobierno nacional, contesto 6 O 7 oficiales.

Sobre el particular, cabe advertir que si bien las declaraciones de los
mencionados testigos refieren conductas que podrian ser tipificada como
acoso laboral por parte del Coronel Villamizar Serrano (doblar los turnos,
no permitir salir a almorzar, utilizar palabras soeces y humillantes en
contra del actor), lo cierto es que las anotaciones negativas que reposan en
los formularios de seguimiento del actor de los anos 2017 y 2018,
efectivamente se hicieron por conductas asumidas por el propio

demandante en el ejercicio de su cargo.

En ese sentido, revisado por el Despacho los descargos presentados por el
senor Salamanca Rodriguez dentro del proceso disciplinario No. RESBO -
2018-12, adelantado en virtud de la queja interpuesta por el senor Teniente
Coronel Anibal Villamizar Serrano en su contra, al no cumplir con su rol
como evaluador respecto al desempeno del personal bajo su mando, se

advierte que justificé su actuar en lo siguiente:

» Que el CAI San Diego no tenia Internet para los meses de marzo, abril
y mayo, igualmente el Avantel asignado no tenia plan de datos para
ese periodo.

» Que en dicho CAI no habia la posibilidad de que alguien se quedara
realizando labores administrativas como las que dieron origen al
cargo endilgado.

» Que la anotacion efectuada el 14 de marzo de 2017, no era el
Teniente Salamanca Rodriguez quien debia contestarla sino el
Teniente Coronel Villamizar.

» Que las anotaciones efectuadas respecto de los sennores Patrulleros
William Castiblanco Rojas y Javier Mejia Hernandez que si tenia que
contestar, para ese dia, se encontraba de descanso.

» Que la anotacion del 31 de marzo de 2017 , frente al patrullero Pedro
Vargas Cifuentes, estaba repetida y que el Teniente Salamanca
impuso un trabajo y respecto al Patrullero Eladio Antonio Peralta la

anotacion la hizo el 7 de abril de 2017 la cual fue objeto de
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reclamacion el 19 de abril del mimo mes y ano, siendo resuelta
dentro de las 24 horas siguientes.

» Que frente al senor Agusto Lozano Chavez fue registrada la anotacion
el 5 de mayo de 2017 y resuelta la solicitud el 10 del mismo mes y
ano.

» Que la anotacion del 12 de mayo de 2017, resultaba inexistente,
respecto del Patrullero Antonio Peralta.

» Que la Policia no le ha entregado los medios, es decir, el internet para

que efectuar el respectivo diligenciamiento.

De lo anterior, se observa que las anotaciones efectuadas en los formularios
de seguimiento del actor, respecto de las funciones que desempenaba como
evaluador, se efectuaron por su omision de desarrollarlas dentro del
término establecido para tal fin, circunstancia que el mismo acepté al
excusarse en la falta de internet en el CAI SAN DIEGO y de plan de datos

del Avantel que tenia asignado y en que para algunos dias estaba de

descanso.

Sobre el particular, en el fallo disciplinario se senalo:

Tampoco puede acceder esta jefatura a las exculpaciones de la defensa relacionadas con
la inexistencia de internet en el CAl San Diego y la ausencia de datos en el Avantel, en
principio, perque el sefior oficial se encuentra en una ciudad capital con acceso permanente
al servicio de internet, con un sinnimero de instalaciones policiales cercanas a las que
podia haber acudido para verificar si se habian presentado recursos en contra de dichas
anotaciones y realizar los tramites requeridos en tales casos, asi como lo enuncia la
Resolucion numero 04089 de 2015 (11 septiembre de 2015) ‘por fa cual se establecen los
parametros para el diligenciamiento de los documentos en el proceso de evaluacién del
personal uniformado hasta el grado de coronel de la policfa nacional y se determinan las
funciones de la junta de calificacion de la gestién®, establece en su articulo 37- "INGRESQ
A LA HERRAMIENTA TECNOLOGICA®, donde se indica que las autoridades evaluadoras
y el evaluado, deben ingresar a la herramienta tecnoldgica *Sistema de Evaluacion del
Desempefio del Policial, por lo menos dos veces al mes, so pena de incurrir_en
conductas descritas en el régimen disciplinario o en el presente acto administrativo.
Dicho lo anterior, no puede aplicarse en su caso el principio "ad imposibilitas nemo tenetur”
0 nadie esta obligado a lo imposible, que es lo planteado por la togada mediante este
argumento, ante el sinnimero de aitemativas con las que el oficial podia dar cumplimiento a
sus responsabilidades respecto de los citados registros.

Tampoco puede esta delegada, aceptar el planteamiento de la togada relacionado con la
orden del senor oficial superior respecto a que ningun policial permaneciera al interior del
CAl realizando labores administrativas, pues al revisar el contenido de la misma se
evidencia que dicha disposicion estaba orientada a los uniformados de los cuadrantes de
vigilancia, no asi al sefior oficial, respecto al cual no hace mencion alguna el sefior Teniente
Coronel, de modo que no se puede predicar, a partir del contenido de dicho registro, que al
senor oficial le estuviese prohibido permanecer en el CAl menos ain, que no pudiera
materializar las actuaciones funcionales que le eran obligatorias dada su condicién de
mando natural de los policiales objeto de las anotaciones.
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Respecto a lo indicado por la defensa, frente a que el sefior Tenlente Coronel VILLAMIZAR
SERRANO presenta como inexistente la anotacién del 14 de marzo de 2017, hecho en el
que tiene razon la defensa, menclonando ademas que el seior Teniente Coronel tiene ofras
quince anotaciones inexistentes (de las cuales no presenta soporte), no implica un
argumento para absolver de responsabilidad al sefior oficial, pues no se puede tranzar una
falta con otra, es decir, pensar que con una falla de un superior se deba desconocer la
responsabilidad de sus subalternos frente a un hecho particular como el que aqui se
disciplina, menos en este caso en que si se encuentra documentado que el sefior Teniente
dejo de responder un numero muy superior de anotacionas que fueron las que en definitiva
desembocaron en su responsabilidad disciplinaria; sin embargo, si la defensa o el senor

oficial lo estiman pertinente, pueden presentar el informe correspondiente en contra del
sefior oficial superior, solictando que se le investigue y presentando los respectivos
soportes ante la auloridad disciplinaria competente.

Respecto a que su prohijado se encontraba de descanso para la fecha en que debia
responder la anotacion del 05 de marzo de 2017, ello no lo aleja de responsabilidad por dos
razones (i) por cuanto el tramite de las anotaciones es un acto muy sencillo, que toma
apenas algunos minutos y que se puede realizar de manera virtual desde cualquier
computador lo que significa que era perfectamente posible que el sefior Teniente cumpliera
con dicha responsabilidad sin que ello representara un detrimento a su jornada de
descanso, (ii) dicho argumento solo cobija dos de las 8 anotaciones que dieron lugar a su
responsabilidad disciplinaria,

En ese sentido, el Inspector Delegado para la Policia Metropolitana de

Bogota, dispuso:

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Declarar probado el cargo elevado; por tanto, responsabilizar
disciplinariamente e imponer en primera instancia el correctivo disciplinario de MULTA DE
DIEZ (10) DIAS EQUIVALENTE A SEISCIENTOS VEINTIUN MIL DIEZ PESOS MCITE
(621.010.00), al sefior Teniente SEBASTIAN SALAMANCA RODRIGUEZ, identificado con
la cédula de ciudadania No 1, 019.046.912 expedida en Bogota, D.C, al quedar demostrado
dentro de la presente Investigacion Disciplinaria No RESBO-2018-12; que transgredio la
Ley 1015 del 07 de Febrero de 2006 "Régimen Disciplinario para la Poiicla Nacional', en su

articulo 36, numeral 2, Incumplir los deberes como evaluador o revisor del desempefio
del personal bajo su mando, de acuerdo con las normas que regulen la materia,

(Subrayado corresponde al cargo endilgado), a titulo de DOLO,

En este sentido, admitiendo que, en efecto, en la Resolucion No. 8782 del 6
de diciembre de 2018, no se aludio a circunstancia alguna de acoso laboral,
-hecho que valga la pena resaltar no origina vicio alguno-, lo cierto es que
las pruebas obrantes en el expediente y las declaraciones de los
mencionados testigos no conllevan a esta juzgadora a la certeza de que
las anotaciones negativas que reposan en los formularios del seguimiento
del actor en los anos 2017 y 2018, no son ciertas y obedecen a una

persecucion laboral, como lo pretende demostrar su apoderado.
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Precisamente, en el Proceso disciplinario con radicado No. IUS No. 2018-
107338, donde fungié como investigado el senior Anibal Villamizar Serrano
y como quejoso el senor TE Sebastian Salamanca Rodriguez, la
Procuraduria Delegada para la Fuerza Publica y la Policia consideré que
“el sefior JOSE ISIDRO SALAMANCA RONCANCIO en calidad de padre del
teniente SEBASTIAN SALAMANCA RODRIGUEZ RODRIGUEZ a través de su
queja realiza imputaciones de conductas constitutivas de acoso laboral al
Teniente Coronel ANIBAL VILLAMIZAR SERRANO, sin aportar hechos
concretos o las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que
ocurrieron las presuntas conductas de acoso por parte del
comandante de la Estacion de Policia de la localidad de Santa Fe ya
que se limita a indicar que por no estar en el grupo de confianza del
alto oficial, éste le ha llenado el folia (sic) de vida con informes negativos
para tener soporte y pedir su despido. De la misma manera infiere que la
situacion familiar y de salud que padece su hijo se deriva del
presunto acoso laboral sin aportar pruebas e indicios, de la relacion

entre ambas circunstancias”.

De otro lado, si bien obran en el plenario las ordenes emitidas por la Clinica
Inmaculada Hermanas Hospitalarias del Sagrado Corazéon de Jesus a
través de las cuales se remitio al actor para control de “PSICOTERAPIA
INDIVIDUAL POR PSICOLOGIA” y “CONSULTA DE CONTROL O
SEGUIMIENTO POR MEDICINA ESPECIALIZADA PSIQUIATRIA” siendo
hospitalizado con fecha de ingreso del 7 de marzo de 2018 y egreso del 9
del mismo mes y ano, no es posible colegir que la misma sea atribuible al
acoso laboral del que afirma era victima por parte del Coronel Anibal
Villamizar Serrano, pues no se describen las causas que la originaron,
como tampoco el diagnostico que arrojaron los controles que le fueron
ordenados por las especialidades de psiquiatria y Psicologia y si bien en
las declaraciones rendidas ante este Despacho, su padre sostuvo que
“entré en una depresion grandisima, fuimos a la Clinica de la Policia, ahi lo
remitieron a la clinica la inmaculada... estuvo 3 dias, totalmente recluido”, y

el senor Fernando Julio Jiménez senalé que la consecuencias que
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ocasionaron el maltrato mencionado fueron “recaidas psicolégicas morales,
la familia estuvo mal, estuvo psicolégicamente afectado, tuvo controles
psicolégicos”, dichas afirmaciones por si solas no permiten establecer la
relacion directa entre sus afectaciones de salud y la presunta persecucion

laboral.

Asi las cosas, no es dable concluir que exista un nexo de causalidad entre
las actuaciones realizadas por el Coronel Anibal Villamizar Serrano como
Comandante de la Estacion Santa fe y el retiro del actor por voluntad del
Gobierno Nacional, pues si bien de los testimonios recaudados se advierten
comportamientos dignos de reproche por parte del citado oficial, lo cierto
es que los mismos no ofrecen el grado de conviccion suficiente para concluir
que dicho retiro obedecio6 a las conductas que éste desplegaba en contra del
demandante, pues como quedoé visto, este incumplia con claros deberes que

le eran exigidos en el ejercicio de su cargo.

De otra parte, el apoderado del actor en el escrito de alegatos de
conclusion afirma que, de conformidad con el articulo 11 de la Ley 1010
de 2006, su representado tenia una garantia legal de 6 meses para no ser
retirado del servicio, desde el momento que radico la queja por acoso
laboral, la cual fue remitida a la Policia Nacional el dia 23 de abril de
2018, por lo que el referido plazo se vencia el 23 de octubre del mismo
ano, siendo que el oficio del General Hoover Penilla dirigido al Director de

la Policia Nacional se profirio el 10 de octubre de 2018.

Sobre el particular, si bien por medio el oficio S-2018-242842 del 10
de agosto de 2018, ¢l Comandante de la Policia de la Metropolitana de
Bogota Mayor General Hoover Alfredo Penilla Romero, envio al Director
General de la Policia Nacional Jorge Hernando Nieto Rojas la solicitud de
evaluacion de la trayectoria laboral del senor Salamanca Rodriguez, no
se advierte del mismo que alli se ordenara el retiro de la Institucion
policial, hecho que se produjo hasta el 6 de diciembre de 2018, esto es,

excediendo el término previsto en la referida normatividad.
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De otro lado, argumenta el apoderado del actor que el Acta 010 del 3 de
octubre de 2018, no fue firmada por el sefior José Angel Mendoza Guzman,
en su calidad de Subdirector de la Policia Nacional, quien para esa fecha
fue encargado de las funciones del Director de la Policia Nacional, por lo
que debia haber rubricado dicho documento por los dos cargos, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 55 de la ley 1512 de 2000,
siendo que solo reposa la de Director Encargado, lo que en su criterio deja

sin base juridica la Resolucion No. 8782 del 6 de diciembre de 2018.

Sobre el particular, es preciso senalar que de conformidad con la
Resolucion No. 7062 del 1 de octubre de 2018, el Ministro de Defensa
Nacional encargd de las funciones de la Direccion General de la Policia
Nacional, al Mayor general José Angel Mendoza Guzman, mientras duraba
la ausencia del senor General Jorge Hernando Nieto Rojas, por
hospitalizacion, a partir de la comunicacion de dicho acto administrativo,
sin perjuicio de sus funciones como Subdirector General de la Policia

Nacional.

En ese sentido, no cabe duda de que el Mayor General José Angel Mendoza
Guzman ostentaba el empleo de Subdirector de la Policia Nacional, quien a
su vez fue encargado de las funciones de la Direccion General y asistio a
la sesion de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policia
Nacional llevada a cabo el 3 de octubre de 2018, firmando como Director
General (E), por ser de mayor jerarquia, sin que fuera necesario firmar por

los dos cargos.

De otro lado, el apoderado del senor Sebastian Salamanca Rodriguez
sostuvo que en la sesion llevada a cabo por la Junta Asesora del Ministerio
de Defensa Nacional para la Policia Nacional el 3 de octubre de 2018, no
se presentaron todos los generales que se encontraban en servicio activo
en la guarnicion Bogota, a los que hizo alusion el Jefe de Grupo Traslados
DITAH de la Direccion de Talento Humano de la Policia Nacional a través

del oficio No. S-2021-008809 del 1 de marzo de 2021, aspecto que para el
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caso no reviste mayor relevancia, pues no se encuentra en discusion la
legalidad de la referida acta, por la potisima razén que comprende un acto
de tramite que contiene una recomendacion de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa Nacional para la Policia Nacional, la cual puede ser
o no ser aceptada por la institucion castrense, de conformidad con lo
estipulado en el articulo 33 del Decreto 1932 de 1999, amén que en la
misma quedo consignado que a dicha sesion no asistieron el General
Hernando Nieto Rojas, el MG Oscar Atehortua Duque, el BG Fabian
Laurence Cardenas Leonel, el BG Fernando Murillo Orrego y el BG Jesus
Alejandro Barrera Pena, los cuales justificaron su inasistencia, el primero

por estar hospitalizado y los demas por funciones propias del cargo.

En ese sentido, para el Despacho, no existen elementos de juicio que
conlleven a determinar que la decision adoptada en el acto demandado
adolezca de vicio alguno, por el hecho de que no asistieron algunos de los
Generales activos a la sesion de dicha junta llevada a cabo el 3 de octubre
de 2018, pues respecto de los 6 ausentes 5 justificaron la razéon de su
proceder, en tanto que la misma fue precedida por el Ministro de Defensa
Nacional, como maxima autoridad de la Fuerza Publica y, en ese sentido,

no se le puede restar validez a su contenido.

Asi las cosas, no se demostro que la Resolucion No. 8782 del 6 de diciembre
de 2018, fuera expedida con un fin distinto y ajeno a la potestad del
Ministerio de Defensa Nacional de realizar renovacion generacional dentro
de la linea jerarquica institucional por el mejoramiento del servicio y los
argumentos expuestos en el libelo demandatorio no sustentan por si solos
que fue proferida contrariando el espiritu de la Ley y el ordenamiento

juridico, incurriendo en un vicio que amerite declarar su nulidad.

Sobre dicho aspecto, el H. Consejo de Estado®, discurrié:

8 Consejo de Estado, sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 9 de
marzo de 2000, Consejera Ponente: Ana Margarita Olaya Forero, Radicado 815-99, Actor:
Wilson Ortiz Diaz.
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“El actor pretende demostrar esta censura con suposiciones Yy
pareceres personales, sin allegar prueba fehaciente que demuestre el
fin torcido de la administracion, cuestion que no es posible tratdndose
de la censura por desvio de poder, como quiera que la carga de la
prueba le incumbe al demandante que alega el fin contrario al buen
servicio y en este aspecto, la prueba ha de ser contundente, con el fin
de desvirtuar la presunciéon de legalidad que ampara a los actos de la
administracion.”. (Subraya de la Sala).

De otro lado, si bien el apoderado del actor manifiesta al alegar de
conclusion que la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional no hizo
referencia a las felicitaciones y condecoraciones que reposan en la hoja de
vida del senior Sebastian Salamanca Rodriguez, lo cierto es que dichos
reconocimientos no se traducen en una estabilidad laboral absoluta, que
impida a la institucion acudir a la figura de retiro por facultad discrecional,
como reiteradamente lo ha reconocido el maximo 6rgano de la jurisdiccion

contencioso administrativa.

Por ultimo, dado que no es dable el reintegro del actor a la Policia Nacional,
por sustraccion de materia, no hay lugar a efectuar un pronunciamiento
respecto de su promocion al grado inmediatamente superior, en igualdad
de condiciones de su companeros de curso, al que hizo alusion el

apoderado, en sus alegatos de conclusion.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, el Despacho considera que
el retiro del servicio del sefior Sebastian Salamanca Rodriguez “por voluntad
del Gobierno Nacional’” fue efectuado bajo los requisitos de razonabilidad,
racionabilidad y proporcionalidad exigidos, sin que se observe violacion de
las disposiciones invocadas en la demanda y sin que se haya desvirtuado
por parte del demandante, la presuncion de legalidad que reviste el acto

demandado, razon por la cual, se denegaran las suplicas de la demanda.

5.4. COSTAS.

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso

contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
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siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio no se
evidencio que la parte actora en el curso del proceso haya incurrido en una

conducta dilatoria o de mala fe.

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

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

RESUELVE

PRIMERO.- DENEGAR las suplicas de la demanda por las consideraciones

senaladas en esta providencia.

SEGUNDO.- Sin costas a cargo de la parte demandante.

TERCERO.- Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al

demandante excepto los ya causados, a peticion del mismo.

Notifiquese y Cumplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
DE BOGOTA D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notific6 por ESTADO
No. 020 de hoy 06 de agosto de 2021 a la hora de
las 8.00 A. M.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL

CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., cinco (05) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11001-33-35-018-2019-00439-00
Demandante: LUZ MELBA SERRANO
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO
NACIONAL
Asunto: SENTENCIA

La senora LUZ MELBA SERRANO, identificada con cédula de ciudadania
No. 28.642.515, actuando por medio de apoderado judicial, en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho presento
demanda en contra del MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES.

Las pretensiones en que se sustenta la demanda fueron precisadas en la
Audiencia Inicial llevada a cabo el 25 de mayo de 2021, al momento de

fijarse el litigio y a ellos se remite el Despacho.

1.2. HECHOS.

Para sustentar las pretensiones el apoderado de la parte actora alude a

los siguientes hechos:

1.2.1. El senor Arnoldo Bolanos Serrano (q.e.p.d.) ingresé como soldado
voluntario al Ejército Nacional desde el 1° de septiembre de 1995 hasta el

25 de octubre de 1996, dia de su deceso, por lo que su vinculacion fue de
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1 ano, 1 mes y 24 dias, perteneciendo al Batallon de Contraguerrilla No.
13 “Cacique Timanco”, guarnicion Sibaté, ultimo lugar donde presto sus

servicios.

1.2.2. La entidad demandada calific6 su fallecimiento como en el servicio
por causa y razon del mismo, de conformidad con el articulo 8° del Decreto

2728 de 1968.

1.2.3. A la fecha de retiro por defuncion el senor Arnoldo Bolanos Serrano

era soltero y no tenia hijos.

1.2.4. La madre del senor Arnoldo Bolafios Serrano es la senora Luz

Melba Serrano, tal como consta en su Registro Civil de Nacimiento.

1.2.5. El senor Bolanos Serrano cotizdé al Sistema de Pensiones del

Ejército Nacional un total de 59 semanas.

1.2.6. El 29 de abril de 2016 y el 27 de mayo de 2019, la demandante
solicité al Ministerio de Defensa Nacional el reconocimiento de la pension
de sobrevivientes, la cual le fue negada a través de la Resolucion No. 4585
del 28 de mayo de 2012 y de los oficios OFI16-77017 del 29 de septiembre
de 2016 y OFI19-54078 del 13 de junio de 2019, respectivamente.

II. LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos 2, 4, 13, 23, 25, 48 y 53
Constitucionales y los articulos 46, 47, 48 y 288 de la Ley 100 de 1993 y
la Ley 238 de 1995, estructurando el concepto de violacion de la siguiente

manera:

Indico que los actos administrativos demandados vulneran flagrantemente
el principio constitucional de igualdad y favorabilidad, teniendo en cuenta
que omitieron reconocer una pension de sobrevivientes a la demandante

en aplicacion de la Ley 100 de 1993, que dispone para el efecto, que el
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fallecido haya cotizado 26 meses, lo que equivale a 59 semanas, pues el

articulo 8° del Decreto 2728 de 1968, no contempla dicha prestacion.

Argumenta que la violacion al principio de favorabilidad se concreté en que
el Ejército Nacional en virtud de las reclamaciones administrativas tuvo la
oportunidad de reconocer y pagar la pension de sobrevivientes a la actora,
de conformidad con el articulo 53 de la carta politica, por ser la Ley 100

de 1993, mas favorable que el Decreto 2728 de 1968.

Indico que el senor Arnoldo Bolanos Serrano (q.e.p.d.), fallecio el 25 de
octubre de 1996, en vigencia de la ley 100 de 1993 y el Decreto 1295 de

1994, disposiciones que resultan aplicables a la actora por favorabilidad.

Sostuvo que tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado, en
reiterada jurisprudencia han establecido que en casos como el que se
discute en el presente proceso, se le debe dar aplicabilidad a la Ley 100 de
1993, la cual desarrolla e imprime en su contenido la aplicacion de los
principios de favorabilidad e igualdad, la cual regula la pension de
sobrevivientes a la que tiene derecho la demandante, teniendo en cuenta
que su fallecido hijo era miembro del Ejército Nacional, quien se

encontraba en la prestacion del servicio como Soldado Voluntario.

III. CONTESTACION.

Como se preciso en la Audiencia Inicial celebrada el 25 de mayo de 2021,

la entidad demandada contestéo la demanda de manera extemporanea,

pues la misma fue notificada el 29 de noviembre de 2019, por lo que el

plazo para contestar fenecio el 11 de marzo de 2020 habiéndose

presentado el escrito hasta el 12 del mismo mes y ano.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante
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El apoderado de la actora mediante escrito del 23 de junio de 2021,
allegado via correo electronico, se ratifico en las pretensiones de la
demanda, deprecando que se profiera fallo favorable en la presente
controversia, puesto que el precedente jurisprudencial del Honorable
Consejo de Estado y del Tribunal Administrativo de Cundinamarca es
suficiente para ilustrar que es obligacion del Ministerio de Defensa
Nacional pagar a los beneficiarios de los militares fallecidos en mision del
servicio una pension de sobrevivientes con base en la ley 100 de 1993, en

aplicacion del principio constitucional de favorabilidad.

Sostuvo que de los testimonios rendidos por el sefor VICTOR RAUL
ROMERO OYOLA y la sefiora MARIA YINETH CASTANO ROJAS, se
puede apreciar que son amigos y vecinos de la demandante, que la
conocen hace mas de 30 anos y que les consta que el joven Arnoldo
Bolanos Serrano ayudaba economicamente a su madre, realizandole giros
por medio de la empresa Efecty cuando no podia ir a la casa y aquellos
velan cuando le daba el dinero para pagar el arriendo y los servicios

publicos, que le suministraba mes a mes.

Aludié que dichos testigos manifestaron que el Joven Bolanos Serrano
conversaba con ellos y les contaba que €l le daba el sustento a su madre y
a sus hermanos, asi mismo, sin dubitacion alguna afirmaron que era el
segundo de los hijos y que sus otros hermanos no trabajaban ya que eran
muy pequenos; igualmente, senaldo que se pudo evidenciar que en la
actualidad la actora sobrevive del poco mercado que le dan a su hija Nubia

por la discapacidad que presenta en su columna.

4.2. Parte demandada

La parte demandada no presento alegatos de conclusion.

4.3. EIl Ministerio Publico

El senor Agente del Ministerio Publico no rindi6é concepto.

V. CONSIDERACIONES
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5.1. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.1.1. Documentales:

5.1.1.1. Registro Civil de Nacimiento del joven Arnoldo Bolanos Serrano

(g. e. p. d.).

5.1.1.2. Informe Administrativo por Muerte No. 058 de 1995, expedido
por el Mayor Cadete BCG13. CACIQUE TIMANCO Mario Augusto Valencia
Valencia, el 9 de noviembre de 1996, a través del cual dejo constancia de
los sucesos ocurridos el 25 de octubre del mismo ano, respecto del SLV

Arnoldo Bolanos Serrano (q. e. p. d.), asi:

-.u TR
A
el el DI s Bl VL BULANOE SERRAL ARMALII

FERCHN

5.1.1.3. Registro Civil de Defuncion del joven Arnoldo Bolanos Serrano.

(g. e. p. d.).

5.1.1.4. Resolucion No. 07524 del 24 de junio de 1997, por la cual el
Ministerio de Defensa Nacional le reconocié y ordeno pagar a la sennora Luz
Melba Serrano y al senor Ismael Bolafios la compensacion por la muerte

del joven Arnoldo Bolanos Serrano (q. e. p. d.), en su calidad de padres.
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5.1.1.5. Resolucion No. 4585 del 28 de mayo de 2012, a través de la
cual el Ministerio de Defensa Nacional le negd a la demandante el
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes, como consecuencia

del fallecimiento del joven Arnoldo Bolanos Serrano (q. e. p. d.).

5.1.1.6. Peticion elevada por la demandante el 29 de abril de 2016, ante
el Ministerio de Defensa Nacional a través de la cual solicito el
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes, como consecuencia

del deceso de su hijo Arnoldo Bolanos Serrano (q. e. p. d.).

5.1.1.7. Oficio No. OFI16-77017 del 29 de septiembre de 2016, a través
del cual la Coordinadora Grupo Prestaciones Sociales del Ministerio de
Defensa Nacional, sefnalé que en el caso de la actora no es factible el
reconocimiento de una pension de sobrevivientes, tal como se le informo

en la Resolucion No. 4585 del 28 de mayo de 2012.

5.1.1.8. Solicitud presentada por la actora el 27 de mayo de 2019,

deprecando nuevamente el reconocimiento de dicha prestacion.

5.1.1.9. Oficio No. OFI19-54078 del 13 de junio de 2019, por el cual la
Coordinadora Grupo Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa
Nacional, le neg6 dicha solicitud a la actora, reiterando los argumentos

expuestos a través de la Resolucion No. 4585 del 28 de mayo de 2012.

5.1.1.10. Liquidacion de servicios No. 012 del 27 de enero de 1997,
correspondiente al joven Arnoldo Bolanos Serrano (q. e. p. d.), expedida

por las Fuerzas Militares de Colombia — Ejército Nacional-.

5.1.1.11. Certificacion expedida por el Coordinador del Grupo Archivo
General del Ministerio de Defensa Nacional, en la que consta que la ultima
unidad donde labor6 el senor Arnoldo Bolanos Serrano fue en el Batallon

de Contraguerrilla No. 13, Cacique — Timanco, guarnicion Sibaté.

5.1.2. Testimoniales

Declaraciones rendidas por el senor Victor Raul Romero Oyola y la senora

Maria Yineth Castano Rojas, ante este Despacho el 22 de junio de 2021,

realizadas por medio de la plataforma Microsoft Teams.
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5.2. PROBLEMA JURIDICO.

Como se expreso en la Audiencia Inicial llevada a cabo el 25 de mayo de
2021, el problema que ocupa la atencion del Despacho consiste en
establecer si la demandante tiene o no derecho a que se le reconozca y
pague la pension de sobrevivientes equivalente al 75% del salario base de
liquidacion, como consecuencia del fallecimiento del joven Arnoldo Bolanos

Serrano (q. e. p. d.), en su condicion de madre del mencionado soldado.

5.2.1. Régimen de prestaciones por muerte de quienes prestan el

servicio militar voluntario en las Fuerzas Militares.

La ley 131 de 1985, “Por la cual se dictan normas sobre servicio militar

voluntario”, en sus articulos 1° y 2°, dispuso lo siguiente:

“Articulo 1°. Sin perjuicio de las disposiciones vigentes que regulan el
servicio militar obligatorio, el Gobierno podrd establecer el servicio
militar voluntario dentro de los términos de esta Ley.

Articulo 2°. Podran prestar el servicio militar voluntario quienes,
habiendo prestado el servicio militar obligatorio, manifiesten ese
deseo al respectivo Comandante de Fuerza y sean aceptados por él.
Las autoridades militares podrdn organizar otras modalidades de
servicio militar voluntario, cuando las circunstancias lo permitan.

Pardgrafo 1° El servicio militar voluntario, se prestard por un lapso
no menor de doce (12) meses.

(...)"
Por su parte, respecto al régimen al cual se encuentran sujetos los

soldados voluntarios los articulos 3° y 4° del mismo estatuto, senalaron:

“Articulo 3°. Las personas a que se refiere el articulo 2°. de la presente Ley,
quedaran sujetas, a partir de su vinculaciéon como soldados voluntarios, al
Cédigo de Justicia Penal Militar, al Reglamento de Régimen Disciplinario, al
Régimen Prestacional y a las normas relativas a la capacidad psicofisica,
incapacidades, invalideces e indemnizaciones para los soldados de las
Fuerzas Militares y los reglamentos especiales que se expidan para el
desarrollo de esta Ley.

Articulo 4°. El que preste el servicio militar voluntario devengara una
bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementada en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario, el cual
no podra sobrepasar los haberes correspondientes a un Cabo Segundo,
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Marinero o Suboficial Técnico Cuarto” (Negrilla y subrayado fuera del texto
original).

De lo anterior, se colige que, quien prestara el servicio militar voluntario en
vigencia de dicha Ley, quedaba sujeto al régimen disciplinario,
prestacional y demas normas relativas a la capacidad psicofisica,
incapacidades, invalideces e indemnizaciones de los soldados de las
Fuerzas Militares, devengando una bonificacion mensual equivalente al

salario minimo legal vigente, incrementada en un 60%.

Posteriormente, en materia de prestaciones sociales por retiro o
fallecimiento del personal de Soldados y Grumetes de las Fuerzas
Militares, el Decreto 2728 de 2 de noviembre de 1968, “Por el cual se
modifica el régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del
personal de Soldados y Grumetes de las Fuerzas Militares”, en su articulo

8°, consagro:

“ARTICULO 8o. El Soldado o Grumete en servicio activo, que
fallezca por causa de heridas o accidente aéreo en combate o
por accion directa del enemigo, bien sea en conflicto
internacional o en mantenimiento del orden publico, serd
ascendido en forma péstuma al grado de Cabo Segundo o
Marinero y sus beneficiarios tendrdn derecho al reconocimiento y
pago de cuarenta y ocho (48) meses de los haberes
correspondientes a dicho grado y el pago doble de la cesantia.

A la muerte del Soldado o Grumete en servicio activo, causada
por accidente en mision del servicio, sus beneficiarios
tendran derecho al reconocimiento y pago de treinta y seis (36)
meses del sueldo bdsico que en todo tiempo corresponda a un
Cabo Segundo o Marinero”.

A la muerte de un Soldado o Grumete en servicio activo o por
causas diferentes a las enunciadas anteriores a sus
beneficiarios tendrd derecho al reconocimiento y pago de
veinticuatro (24) meses de sueldo bdsico que en todo tiempo
corresponda a un Cabo Segundo o Marinero”. (negrilla fuera del
texto original.

La normatividad en cita consagréo para los beneficiarios del soldado o
grumete fallecido por causa de heridas o accidente aéreo en combate o
accion directa del enemigo, el ascenso en forma postuma al grado de cabo
segundo o marinero, asi como el derecho al reconocimiento y pago de 48
meses de los haberes correspondientes a dicho grado y a la cancelacion
doble de la cesantia, en tanto que por el deceso causado por accidente en

mision del servicio, solo tendrian derecho a 36 meses del sueldo basico
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correspondiente a dicho grado, -como ocurre en el caso que nos ocupa- y
de 24 meses, por causas diferentes, sin hacer referencia a la

posibilidad de obtener una pension de sobrevivientes.

En ese sentido, la normativa senalada se refiri6 de manera genérica a los
soldados, entendiéndose incluidos quienes prestaban el servicio militar
voluntario, razéon por la cual con fundamento en la misma, el Ministerio
de Defensa Nacional reconocio el equivalente de 36 meses de sueldo
basico como compensacion por muerte a los padres del joven Arnoldo
Bolanos Serrano a través de la Resolucion No. 07524 del 24 de junio de
1997, -aspecto que, valga la pena anotar-, no se controvierte en el

presente proceso.

Ahora bien, como en el régimen especial de las fuerzas militares no se
consagra la pension de sobrevivientes a favor de los beneficiarios de un
soldado fallecido, resulta indispensable acudir al régimen general de
pensiones, a efectos de establecer si bajo el mismo, a la actora le asiste el

derecho a dicho reconocimiento.

5.2.2. Pension de sobrevivientes en el régimen general de

pensiones.

Respecto a la pension de sobrevivientes, la Ley 100 de 1993 “Por la cual se
crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”,

senalo:

“ARTICULO. 46.- Modificado por el art. 12, Ley 797 de
2003 Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes.
<Articulo modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003. El nuevo
texto es el siguiente:> Tendrdn derecho a la pensién de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez
por riesgo comun que fallezca y,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca,
siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de
los tres ultimos anos inmediatamente anteriores al fallecimiento
y se acrediten las siguientes condiciones:

a) <Literal INEXEQUIBLE>
b) <Literal INEXEQUIBLE>
PARAGRAFO 1lo. Cuando un dafiliado haya cotizado el numero de

semanas minimo requerido en el régimen de prima en tiempo anterior a
su fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido una indemnizaciéon
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sustitutiva de la pensiéon de vejez o la devolucion de saldos de que trata
el articulo 66 de esta ley, los beneficiarios a que se refiere el numeral 2
de este articulo tendrdn derecho a la pensiéon de sobrevivientes, en los
términos de esta ley.

El monto de la pensién para aquellos beneficiarios que a partir de la
vigencia de la Ley, cumplan con los requisitos establecidos en este
pardgrafo serda del 80% del monto que le hubiera correspondido en una
pensioén de vejez.

PARAGRAFO 2o. <Pardgrafo INEXEQUIBLE>".

Por su parte, el articulo 47 ejusdem, contempléo quienes son los

beneficiarios de la pension de sobrevivientes, asi:

ARTICULO. 47.- Modificado por el art. 13, Ley 797 de
2003. Beneficiarios de la pension de sobrevivientes. <Expresiones
"‘companera o comparnero permanente” y '"comparnero o comparnera
permanente” en letra itdlica CONDICIONALMENTE exequibles>

<Articulo modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003. El nuevo
texto es el siguiente:> Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cényuge o la compariera o comparnero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha
del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds anos de edad. En caso
de que la pensién de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado,
el conyuge o la compariera o compariero permanente supérstite, debera
acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su
muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) anos
continuos con anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el conyuge o la comparnera permanente supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga menos de 30 anos de edad, y no haya procreado hijos
con este. La pension temporal se pagard mientras el beneficiario viva y
tendra una duracion mdaxima de 20 anos. En este caso, el beneficiario
deberd cotizar al sistema para obtener su propia pension, con cargo a
dicha pension. Si tiene hijos con el causante aplicara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compariero o companera
permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a
percibir parte de la pensiéon de que tratan los literales a) y b) del
presente articulo, dicha pension se dividira entre ellos (as) en proporcién
al tiempo de convivencia con el fallecido.

<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> En caso de
convivencia simultdnea en los ultimos cinco anos, antes del fallecimiento
del causante entre un cényuge Yy una companera o companero
permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pensién de
sobreviviente serd la esposa o el esposo. Si no existe convivencia
simultdnea y se mantiene vigente la uniéon conyugal pero hay una
separaciéon de hecho, la companera o compariero permanente podra
reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un
porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y
cuando haya sido superior a los tultimos cinco anos antes del
fallecimiento del causante. La otra cuota parte le corresponderd a la
cényuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente;
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c) <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Los hijos menores de 18 anos;
los hijos mayores de 18 anos y hasta los 25 anos, incapacitados para
trabajar por razon de sus estudios y si dependian econémicamente del
causante al momento de su muerte, siempre y cuando acrediten

debidamente su condiciéon de estudiantes y—euwmplan—econ—el-minimo—de
eondiciones—académicas—que—establezea—el —Gobierno;, y, los hijos
invalidos si dependian econdémicamente del causante, esto—es,—gue—#ro
tienen—ingresos—adictonales, mientras subsistan las condiciones de
invalidez. Para determinar cuando hay invalidez se aplicara el criterio
previsto por el articulo 38 de la Ley 100 de 1993;

d) <Aparte tachado INEXEQUIBLE> A falta de conyuge, compafero o
companera permanente e hijos con derecho, seran beneficiarios
los padres del causante si dependian economicamente deforma

totaly-absoluta de este;

e) A falta de conyuge, companero o companera permanente, padres e
hijos con derecho, seran beneficiarios los hermanos invdlidos del
causante si dependian econémicamente de éste.

PARAGRAFO. Para efectos de este articulo se requerird que el vinculo
entre el padre, el hijo o el hermano invdlido sea el establecido en el
Cédigo Civil”. (Negrilla del Despacho).

A su vez, el articulo 48 ibidem, establecio el monto de dicha prestacion,

de la siguiente forma:

ARTICULO. 48.-Monto de la pensién de sobrevivientes.
Reglamentado parcialmente por el Decreto Nacional 832 de 1996.

El monto mensual de la pension de sobrevivientes por muerte del
pensionado serd igual al 100% de la pensién que aquél disfrutaba.

El monto mensual de la pensién total de sobrevivientes por muerte del
afiliado serd igual al 45% del ingreso base de liquidacién mads 2% de
dicho ingreso por cada cincuenta (50) semanas adicionales de cotizacion
a las primeras quinientas (500) semanas de cotizacion, sin que exceda
el 75% del ingreso base de liquidacion.

En ningun caso el monto de la pensiéon podra ser inferior al salario
minimo legal mensual vigente, conforme a lo establecido en el articulo 35
de la presente ley.

No obstante lo previsto en este articulo, los afiliados podrdn optar por
una pension de sobrevivientes equivalente al régimen de pension de
sobrevivientes del ISS, vigente con anterioridad a la fecha de vigencia
de la presente ley equivalente al 65% del ingreso base de liquidacion,
siempre que se cumplan las mismas condiciones establecidas por dicho
instituto.

Ahora bien, la misma Ley 100 de 1993, consagro en su articulo 279, las
excepciones al Sistema Integral de Seguridad Social alli contenidas,

preceptuando:
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“ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Sequridad
Social contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por
el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel gque se vincule a
partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados
de las Corporaciones Publicas

Aparte subrayado condicionalmente EXEQUIBLE> Asi mismo, se exceptia
a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdan
compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo
sera responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor
de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la
reglamentacion que para el efecto se expida.

(...)”. (Negrilla y resaltado fuera del texto).

De la normatividad transcrita anteriormente, se advierte que el Sistema
Integral de Seguridad Social, en materia pensional no se aplica a los
miembros de las Fuerzas Militares, toda vez que tienen un régimen

especial.

Pese a lo anterior, el inciso segundo del articulo 279 de la Ley 100 de

1993, contemplo:

" ARTICULO 288. APLICACION DE LAS DISPOSICIONES CONTENIDAS
EN LA PRESENTE LEY Y EN LEYES ANTERIORES. Todo trabajador
privado u oficial, funcionario publico, empleado ptblico y servidor ptblico
tiene derecho a la vigencia de la presente ley le sea aplicable
cualquier norma en ella contenida que estime favorable ante el
cotejo con lo dispuesto en leyes anteriores sobre la misma materia,
siempre que se someta a la totalidad de disposiciones de esta ley”.
(Negrillas fuera del texto original).

En este sentido, si bien la Ley 100 de 1993, precis6 que se exceptuan de la
aplicacion del régimen general de pensiones los miembros de las Fuerzas
Militares, lo cierto es que hizo una excepcion, permitiendo su aplicacion a
todo trabajador privado u oficial, funcionario publico, empleado publico y
servidor publico, siempre que resulte favorable, con la tinica condicion de

que lo sea en su totalidad.

Bajo dicha preceptiva, el Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, mediante sentencia del 12 de abril de 2018, dentro del
expediente No. 81001-23-33-000-2014-00012-01(1321-15), establecio las
reglas de unificacion de jurisprudencial a efectos de reconocer el derecho

de los beneficiarios de las personas vinculadas a las fuerzas militares en



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd D.C.
Expediente: 2019-00439-00

13

cumplimiento de la obligacion de prestar el servicio militar, en los

siguientes términos:

“Reglas de unificacion de la jurisprudencia:

1.

En materia pensional, por tratarse de un derecho fundamental,
irrenunciable y de aplicacion inmediata, el juez contencioso
administrativo no esta limitado para conocer del fondo del
asunto a la luz del régimen pensional que invoque la parte que
reclama el reconocimiento de la prestacién, sino que tiene la
obligaciéon de aplicar el derecho y de resolver los conflictos
sometidos a su conocimiento conforme la normativa pensional
que corresponda y a los supuestos fdcticos de la litis, de
conformidad con el articulo 103 de la Ley 1437 de 2011.

Con fundamento en la regla de favorabilidad contenida en el
articulo 288 de la Ley 100 de 1993, los beneficiarios de las
personas vinculadas a las Fuerzas Militares, en
cumplimiento de la obligacion constitucional de prestar
el servicio militar, que fallezcan simplemente en
actividad y con posterioridad a la vigencia de la Ley 100
de 1993, pueden beneficiarse de la pension de
sobrevivientes prevista por el régimen general contenido
en la Ley 100 de 1993, articulos 46, 47 y 48, el cual
debera aplicarse en su integridad para efectos del
reconocimiento de la prestacion, esto es, lo relativo al
monto de la pension, el ingreso base de liquidacion y el
orden de beneficiarios.

Como consecuencia de lo anterior y en atencion al principio de
inescindibilidad normativa, de la suma adeudada por concepto
de pension de sobrevivientes en virtud de la aplicacién de la
Ley 100 de 1993, debera descontarse, debidamente
indexado, lo pagado como compensacion por muerte
simplemente en actividad, en atencién a la incompatibilidad
de los dos regimenes y a que la contingencia que cobija tal
prestacion es cubierta con el reconocimiento pensional.

Para efectos del descuento al que hace alusion el numeral
anterior, la entidad solo podra descontar el valor efectivamente
recibido por concepto debidamente indexado. En aquellos
casos donde el valor actualizado de la compensacion por
muerte a descontar supere el monto del retroactivo
pensional que debe pagar la entidad, sera necesario
realizar un acuerdo de pago con el fin de que el
beneficiario de la pension cubra la diferencia sin que se
afecte su minimo vital.

Al hacer extensivo el régimen general para el reconocimiento de
la pension de sobrevivientes a los beneficiarios de los
conscriptos fallecidos simplemente en actividad en vigencia de
la Ley 100 de 1993, el término prescriptivo que debe
atenderse en relacion con las mesadas pensionales, es el
trienal, previsto en el régimen general.

En ningin caso habra prescripcion a favor de los
beneficiarios que tengan derecho a la pensién en los términos
de la presente providencia, de los valores pagados por concepto
de compensacion por muerte. Esto por cuanto el derecho a
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compensar o deducir lo pagado surge solo a partir de la
sentencia que reconoce el derecho pensional.

1.1.14. Efectos en el tiempo de las sentencias de
unificacion. Precedente y su vinculatoriedad.

(--)

205. Por lo anterior, se considera que las reglas de
unificacion contenidas en esta sentencia deben aplicarse
de manera retrospectiva a todos los casos pendientes de
discusion tanto en via administrativa como en via
Jjudicial.

206. De igual manera, debe precisarse que aquellos respecto de
los cuales ya ha operado la cosa juzgada, en virtud del principio
de seguridad juridica, resultan inmodificables”. (Resaltado
fuera del texto).

Ahora bien, en criterio de esta juzgadora, dicho pronunciamiento
jurisprudencial resulta aplicable mutatis mutandis al presente caso, pues
el joven Arnoldo Bolanos Serrano, tenia la calidad de soldado voluntario,
fallecio en mision del servicio y en vigencia de dicha Ley, situaciones
que, al igual que el deceso del soldado que presta el servicio militar
obligatorio, solo permiten tener derecho a la prestacion contemplada en
el articulo 8° del Decreto 2728 de 1968, esto es, el reconocimiento y pago
de algunos meses del sueldo basico que en todo tiempo corresponda a un
cabo segundo o marinero, hallandose en consecuencia, en idénticas

circunstancias a las de aquél.

En este sentido, en virtud del principio de favorabilidad y de acuerdo
con la jurisprudencia senalada, el régimen que ampara a los beneficiarios
del soldado que presta el servicio militar obligatorio y fallece en
simplemente en actividad, es el contenido en la norma general — Ley 100
de 1993 y sus reformas — que prevén la pension de sobrevivientes, el cual
se debe aplicar en su integridad, en lo relativo a: i) Monto de la prestacion,
ii) ingreso base de liquidacion y iii) orden de prevalencia del derecho a

dicha prestacion.

Igualmente, en el referido fallo se determiné que la compensacion por
muerte que otorga el Ministerio de Defensa Nacional, debe descontarse al
momento del reconocimiento de la pension de sobrevivientes, teniendo en
cuenta las siguientes reglas: i) Verificarse la identidad entre el beneficiario
de la compensacion por muerte y el beneficiario de la pension de

sobrevivientes que se reconoce y solo en caso de existir plena identidad
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entre ambos total o parcialmente, podra efectuarse el aludido descuento;
ii) la entidad solo podra descontar lo pagado a aquellas personas a favor
de las cuales se reconocio la pension y en el porcentaje en que les haya
correspondido la compensacion por muerte; iii) no podra hacerse
deduccion alguna del porcentaje de la compensacion por muerte que fue
pagada a quien no es beneficiario de la pension de sobrevivientes; iv) para
esta deduccion deberan indexar tanto el monto de la compensacion como
el retroactivo pensional a favor del demandante; v) en aquellos casos
donde el valor actualizado de la compensacion por muerte que debe
descontar, supere el monto del retroactivo pensional que se le
reconozca, debera realizarse un acuerdo de pago con el fin de que el
beneficiario de la pension cubra la diferencia sin que se afecte su

minimo vital.

De otra parte, en cuanto al requisito de la dependencia economica del
beneficiario de la prestacion, dicha Corporacion Judicial en la aludida

sentencia de unificacion, concluyé:

“227. La Corte Constitucional, en la sentencia C-111 de 1996, al estudiar
la exequibilidad de la expresion «de forma total y absoluta», contenida en
el requisito de dependencia econdémica de los padres como beneficiarios de
la pension de sobrevivientes, consideré que esta exigencia es conducente
y adecuada para el logro de un fin constitucionalmente vdlido, esto es, el
de limitar y restringir el universo de padres con derecho a reclamar esa
prestaciéon, a fin de asegurar la estabilidad econdémica del sistema de
seguridad social en pensiones. Esto por cuanto el legislador eligio un
sistema de aseguramiento del riesgo financiado por un fondo comun 155y
no en la acumulacion de un capital que permita financiar una pension,
aspecto que se estudié en la sentencia C-617 de 2001.

228. En ese orden, la medida esta orientada a constatar la
suficiencia o no de recursos del nicleo familiar de manera que se
les asegure una vida en condiciones dignas. No obstante, esto no
conlleva la necesidad de demostrar que se carece por completo de
recursos, pues tal interpretacion desconoce el principio de
proporcionalidad, al sacrificar derechos de mayor entidad, como
los del minimo vital y el respeto a la dignidad humana y los
postulados constitucionales de solidaridad y proteccion integral a
la familia.

En el mismo sentido, la Seccion Segunda de esta Corporacién entendié la
dependencia econémica «como aquella situacion de subordinacion a que se
halla sujeta una persona respecto de otra en relacion con su “modus
vivendi”. Relacion de dependencia dentro de la cual deberd observarse,
por parte del beneficiado o amparado, una conducta sensata, eso Si,
acorde con la dignidad humana pero desprendida de ostentaciéon o
suntuosidad alguna. [...]».

230. Frente a esta figura, la Corte Constitucional en sentencia C-066 de
2016 reiterd: «[...]: (i) la falta de condiciones materiales minimas en cabeza
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de los beneficiarios del causante de la pensién de sobrevivientes, para
auto-proporcionarse o mantener su subsistencia; (ii) la presencia de ciertos
ingresos no constituye la falta de la misma, ya que tan solo se es
independiente cuando el solicitante puede por sus propios medios
mantener su minimo existencial en condiciones dignas.

231. En estos términos, es claro que la dependencia econémica no
puede asumirse desde la optica de la carencia total de recursos
economicos, sino en la falta de condiciones materiales minimas
para la subsistencia. Es de anotar que dicho concepto debe ser
analizado en armonia con los postulados constitucionales y legales que
enmarcan la seguridad social, tales como la proteccion especial a las
personas que, por su condicién econémica, fisica o mental, se encuentren
en circunstancias de debilidad manifiesta”. (Negrilla del Despacho).

De la anterior cita, tenemos que para demostrar la dependencia economica
del beneficiario de la pension de sobrevivientes, se debe verificar la
suficiencia o no de recursos del nucleo familiar para asegurar una vida en
condiciones dignas; sin embargo, ello no conduce a que se deba demostrar
la carencia por completo de recursos, pues tal interpretacion desconoce el
principio de proporcionalidad, al sacrificar derechos de mayor entidad,
como los del minimo vital y el respeto a la dignidad humana, asi como los
postulados constitucionales de solidaridad y proteccion integral a la

familia.

5.3. CASO CONCRETO.

En el caso bajo estudio, la sefiora Luz Melba Serrano pretende que el
Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, le reconozca y pague la
pension de sobrevivientes a la que aduce tiene derecho como consecuencia
del fallecimiento de su hijo Arnoldo Bolanos Serrano, como soldado

voluntario del Ejército Nacional.

Ahora bien, se encuentra debidamente acreditado dentro del proceso que
el joven Arnoldo Bolanos Serrano (q. e. p. d.), ingreso al Ejército Nacional
como soldado voluntario el 1 de septiembre de 1995, de conformidad con
la “Liquidacion de servicios de Soldados No. 012” del 27 de enero de 1997,
obrante en el plenario, quien falleci6 el 25 de octubre de 1996, segiin se

lee en el Registro Civil de Defuncion No. 1043454.

Igualmente, se acredita en el Informativo Administrativo por Muerte No.
58 expedido el 9 de noviembre de 1996, por el MY CDTE.BCG13.
CACIQUE TIMANCO Mario Augusto Valencia Valencia, del Batallon de



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd D.C. 17
Expediente: 2019-00439-00
Contraguerrillas No. 13, que el aludido joven fallecio en el servicio por

causa y razon del mismo.

Asi las cosas, se evidencia que el joven Arnoldo Bolanos Serrano (q. e. p.
d.), falleci6 estando en el servicio activo, como soldado voluntario, de lo
que se desprende que conforme con los principios de favorabilidad e
igualdad y aplicando el criterio jurisprudencial antes senalado, el caso en
estudio debe regirse por las disposiciones del Régimen General de
Seguridad Social - Ley 100 de 1993, en la medida que dicho régimen

reconoce la pension de sobrevivientes a favor de sus beneficiarios.

5.3.1. De los beneficiarios de la pension de sobrevivientes.

Contempla el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo
13 de la Ley 797 de 2003, que a falta de conyuge, companero o companera
permanente e hijos con derechos, son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes, los padres del causante si dependian econémicamente de

este.

Asi las cosas, la calidad de madre del causante, quien actda como
demandante, se encuentra debidamente acreditada con la copia del
Registro Civil de Nacimiento que obra en el expediente, en el que figuran
como padres del joven Arnoldo Bolanos Serrano (q. e. p. d.), la sennora Luz
Melba Serrano y el senor Ismael Bolafnos, hecho que valga la pena anotar
no es objeto de discusion en la presente controversia, como tampoco lo es,
que el joven fallecido era soltero, no hacia vida en comun con alguna
persona y no tenia hijos y asi quedo consignado en la Liquidacion de

Servicios de Soldados No. 012, al senalarse “ESTADO CIVIL SOLTERO”.

Sobre este aspecto, igualmente, en la audiencia de testimonios que se
llevo a cabo por este Juzgado el 22 de junio de 2021, la sefiora Maria
Yineth Castano Rojas, afirm6 que conoce a la demandante desde hace
varios anos, debido a que era su vecina y preciso que aquella vivia en la
casa con el joven Arnoldo Bolanos Serrano y sus hermanos quienes eran

menores de edad antes de que se fuera para el Ejército Nacional.

En ese sentido, no cabe duda que la senora Luz Melba Serrano, se

encuentra en el primer orden de beneficiarios para efectos del
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reconocimiento pensional de sobrevivientes, senialado en el articulo 47 de
la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003,

en la medida que el causante no tenia conyuge ni hijos con mejor derecho.

5.3.2. De la dependencia econémica.

En la audiencia de testimonios celebrada el 22 de junio de 2021, el sefnior
Victor Raul Romero Oyola, senalo que el joven Arnoldo Bolanos Serrano (q.
e. p. d.) “era el unico hijo que trabajaba y tenia su sueldo fijo y de ahi
dependia la mamad, pues él era el que le compraba el mercadito y le
ayudaba para el arriendo en ese entonces” y respecto a la vinculacién que
tuvo con las Fuerzas Militares, precisé que tuvo conocimiento que “estaba
en el Ejército y trabajaba como soldado”, y que cuando tenia permiso
conversaba con €l y le “decia que venia a comprarle mercado a la mama y
...veia cuando pasaba con el mercado que le compraba el hijo”; igualmente
al indagarlo frente a con quién convivia la senora Luz Melba Serrano,
manifesto: “ Ella actualmente convive con dos nietas y una hija Nubia
Bolanos Serrano... ella tiene problema de columna y recibe un mercado del
Estado, ella no trabaja”; asi mismo, afirmé que desde el deceso de su hijo
la actora “ trabaja por dias, porque no tiene otra forma, otro medio de

entrada, ni le colaboran econémicamente”.

A su vez, la sennora Maria Yineth Castafio Rojas, indico que el joven Arnoldo
Bolanos Serrano (q. e. p. d.), antes de irse para el Ejército Nacional trabajo
en la construccion y desde ese momento ayudaba a su progenitora
economicamente para mantener el hogar, pues era el segundo de sus
hermanos, los demas estaban pequenos y la mayor era discapacitada y que
luego cuando venia de permiso “se daba cuenta que le daba para el
mercado a la mama, le pagaba el arriendo y los servicios”, aspecto que le
consta porque “a veces la acomparnaba al supermercado” dinero que afirmo
le suministraba “cada que le pagaban, cada mes y cuando el no podia venir

le giraba por Servientrega’.

Igualmente, refirio que la demandante vivia de lo que el joven Arnoldo
Bolanos Serrano (q. e. p. d.), le daba, al afirmar que “él mantenia a la
senora’, pues la hija mayor si bien vive con ella con dos nietas “es

discapacitada sufre de la columna... le dan la canasta familiar y de eso
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dependen ellas y los otros hijos tienen su hogar’, y desde que €l fallecio, la
senora Serrano vive “de la canasta familiar de la hija y de las veces que la

llaman a arreglar casas por dias”.

Asi las cosas, de los testimonios citados anteriormente, se evidencia que el
joven Arnoldo Bolanos Serrano (q. e. p. d.), con antelacion a su vinculacion
como Soldado Voluntario en el Ejército Nacional, aporté economicamente
para el sustento del hogar que conformaba con su sefiora madre, situacion

que se mantuvo hasta la fecha de su fallecimiento.

En ese sentido, los deponentes senalaron que la actora vive con su hija
mayor quien recibe una ayuda del gobierno y que desde el fallecimiento de
su hijo trabaja por dias arreglando casas, sucesos que no permiten
establecer que con ello pueda satisfacer sus necesidades basicas, amén
que para el Despacho quedé demostrado que el sustento econémico que
prestaba el joven Arnoldo Bolanos Serrano (q. e. p. d.), en su nucleo
familiar, desapareci6 al momento de su deceso y, por ende, se afecto el
modus vivendi de la senora Luz Melba Serrano, razéon por la cual, no se
puede determinar que con dicho trabajo y con la ayuda del gobierno que

recibe su hija, cubra su minimo vital.

Ameén de lo anterior, no puede desconocer el Despacho que en algunos
niveles sociales, como lo es el de la demandante los hijos contribuyen en
la medida de sus posibilidades, economicamente con los gastos del hogar
para alcanzar condiciones de vida digna, tal como lo efectuaba el joven
Arnoldo Bolafios Serrano, constituyéndose la mesada pensional
reclamada en una fuente de ingreso para su madre, persona de escasos
recursos quien no solo tuvo que soportar el fallecimiento de un hijo a
muy temprana edad, sino dejar de recibir la pequena ayuda ayuda

economica que este le proporcionaba.

Tampoco puede olvidarse que la finalidad de la pension de sobrevivientes,
es la de suplir la ausencia repentina del apoyo economico del fallecido al
grupo familiar y, por ende, evitar que su deceso se traduzca en un cambio
sustancial de las condiciones minimas de subsistencia de las personas
beneficiarias de dicha prestacion, circunstancia que ocurre en el caso de

autos, pues la bonificacion percibida por el joven Arnoldo Bolanos
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Serrano, era no solo para €l sino para su progenitora, y en consecuencia,
representaba el ingreso econémico de su hogar, destinado para el pago de
las condiciones de subsistencia minimas, esto es arriendo, servicios

publicos y mercado.

5.3.3. De los requisitos para obtener la pension de sobrevivientes y

el monto pensional a reconocer.

Respecto a los requisitos para obtener la pension de sobrevivientes, el
articulo 46 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003,
indico que para que los miembros del grupo familiar del afiliado obtengan
el derecho a la pension de sobrevivientes el mismo debié haber cotizado S0
semanas dentro de los tres ultimos anos inmediatamente anteriores al

fallecimiento.

Por su parte, en cuanto al monto mensual de la pension de sobrevivientes
por muerte del afiliado, el articulo 48 ibidem, indico que sera igual al 45%
del ingreso base de liquidacion mas el 2% de dicho ingreso por cada
cincuenta (50) semanas adicionales de cotizacion, a las primeras
quinientas (500) semanas de cotizacion, sin que exceda el 75% del ingreso

base de liquidacion.

Sobre el particular, se advierte que en virtud del articulo 19 de la Ley 352
de 1997, quienes se encontraban vinculados como soldados voluntarios al
Ejército Nacional, tenian la calidad de afiliados sometidos al régimen de
cotizacion y, en ese sentido, para que la actora sea beneficiaria de la
pension de sobrevivientes debe acreditarse que el Joven Arnaldo Bolanos
Serrano cumplio el requisito minimo de semanas aludido anteriormente. Al

efecto, se senalo:
“ARTICULO 19. Afiliados. Existen dos (2) clases de afiliados al
SSMP:
a) Los afiliados sometidos al régimen de cotizacion:

1. Los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en
servicio activo.

2. Los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en
goce de asignacion de retiro o pension.
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3. El personal civil, activo o pensionado del Ministerio de Defensa
Nacional y el personal no uniformado, activo y pensionado de la Policia
Nacional.

4. Los soldados voluntarios.

(.-.)” (Negrillas fuera del texto original).

Asi las cosas, de acuerdo con las pruebas obrantes en el expediente el
joven Arnoldo Bolanos Serrano estuvo vinculado al Ejército Nacional por
mas de 50 semanas, pues prestd sus servicios como soldado voluntario
desde el 1 de septiembre de 1995 al 25 de octubre de 1996, esto es,
por un lapso de 1 ano, 1 mes y 24 dias, lo que de conformidad con la
mencionada norma implica que estuvo afiliado y cotizé al Sistema de
Seguridad Social de las Fuerzas Militares, por el tiempo minimo exigido
por el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de
2003.

Al respecto, el H. Consejo de Estado en la sentencia de Unificacion que se

viene de leer, senalo:

“Ahora bien, de acuerdo con las pruebas antes relacionadas y no
controvertidas por la entidad demandada, el sefior Jorge Luis Meléndez
Ochoa estuvo vinculado al Ejército Nacional por mds de 50 semanas,
desde el 11 de enero de 2005 hasta el 6 de julio de 2006, lo que
de conformidad con el articulo 19 de la Ley 352 de 1997 implica
que estuvo afiliado al Sistema de Seguridad Social de las
Fuerzas Militares, por el tiempo minimo exigido por la Ley 100
de 1993 para ser beneficiario de la pension de sobrevivientes,
cumpliendo asti el requisito necesario para el efecto”.

En ese sentido, se concluye que la demandante es beneficiaria de la
pension de sobrevivientes reclamada, como consecuencia del deceso de su
hijo Arnoldo Bolanos Serrano (q. e. p. d.) el 25 de octubre de 1996, "en el
servicio por causa y razén del mismo” razéon por la cual el monto de la
prestacion, deberia ser el equivalente al 45% del ingreso base de
liquidacion; sin embargo, teniendo en cuenta que de la lectura de la
liquidacion de servicios No. 012 del 27 de enero de 1997, expedida por el
Ministerio de Defensa Nacional se advierte que el joven Arnoldo Bolanos
Serrano (q. e. p. d.), por el tiempo que presto su servicio militar voluntario,
devengd como bonificacién especial $227.400 m/cte. y el salario minimo

legal mensual vigente para el ano 1995, ascendia a la sumas de $ 118.934,
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el monto del reconocimiento pensional de la actora correspondera a un (1)
salario minimo legal mensual vigente, en virtud de lo contemplado en

el articulo 18 ejusdem.

De otro lado, tal como lo senald el Consejo de Estado, en la sentencia de
unificacion, citada precedentemente, a los valores reconocidos por dicha
prestacion, se realizara el descuento debidamente indexado de lo pagado
por el Ministerio de Defensa Nacional a la senora Luz Melba Serrano, a
través de la Resolucion No. 07524 del 24 de junio de 1997, esto es, el 50%
de la compensacion por muerte equivalente a 36 meses del sueldo basico
de un cabo segundo, como consecuencia del deceso del joven Arnoldo
Bolanos Serrano (q. e. p. d.), el cual debera ser proporcional, en el caso
que el valor supere el monto del retroactivo pensional, que debe pagar la

entidad, como consecuencia del presente fallo.

Asi las cosas, las razones expuestas son suficientes para que este
Despacho acceda a las suplicas de la demanda, efecto para el cual, se
declarara la nulidad de los actos administrativos contenidos en la
Resolucion No. 4585 del 28 de mayo de 2012 y en los oficios Nos. OFI16-
77017 del 29 de septiembre de 2016 y OFI19-54078 del 13 de junio de
2019, pues la demandante a través de los cargos formulados, logro
demostrar que fueron violatorios de las normas superiores invocadas,

desvirtuandose asi la presuncion de legalidad que los amparaba.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes a la actora en la forma
establecida en el articulo 48 de la Ley 100 de 1993, efecto para el cual el
monto de la prestacion correspondera a un (1) salario minimo legal
mensual vigente, en virtud de lo contemplado en el articulo 18 ejusdem y
de las sumas adeudadas debera descontarse debidamente indexado el
50% de la compensacion por muerte equivalente a 36 meses del sueldo de

un cabo segundo, tal como se indico precedentemente.

5.3.4. PRESCRIPCION DE LAS MESADAS PENSIONALES.

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, senalando

que segun los lineamientos contenidos en la sentencia de unificacion, que
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sustenta la presente decision, los derechos prestacionales para los
beneficiarios de los soldados a quienes se les aplica la Ley 100 de 1993,

modificada por el Decreto 797 de 2003, prescriben en tres (3) anos.

En este sentido, la demandante solicité por primera vez el reconocimiento
y pago de su pension de sobrevivientes el 4 de mayo de 2012, (segun lo
afirma el apoderado en la demanda), habiéndose interrumpido el término
de prescripcion por un lapso igual, esto es hasta el 4 de mayo de 2015,
tiempo con que el que contaba para presentar la demanda, actuacion que
llevé a cabo so6lo hasta el 28 de octubre de 2019, razéon por la cual, se
tendra en cuenta la fecha de presentacion de la demanda para determinar

la prescripcion!.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la actora presento la demanda el 28
de octubre de 2019 y la muerte del joven Arnoldo Bolafios Serrano (q. €. p.
d.), ocurrio el 25 de octubre de 1996, las mesadas pensionales causadas
con anterioridad al 28 de octubre de 2016 se hallan prescritas y asi

habra de declararse.

5.4. COSTAS.

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

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

En meérito de lo expuesto, el Juzgado Dieciocho Administrativo de Oralidad
del Circuito de Bogota, Seccion Segunda, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

VI. RESUELVE

Wer entre otras la sentencia del 3 de mayo de 2012, proferida por el Tribunal
Administrativo del Cauca, Magistrado Ponente: Naun Mirawal Munoz Munoz, Expediente:
20070024801, actor Ana Cecilia Mina Vasquez, Demandado: Caja Nacional de Prevision
Social Cajanal.
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PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la Resolucion No. 4585 del 28 de
mayo de 2012 y de los oficios Nos. OFI1677017 del 29 de septiembre de
2016 y OFI19-54078 del 13 de junio de 2019, por medio de los cuales la
entidad demandada declar6 que no habia lugar al reconocimiento y pago
de la pension de sobrevivientes a favor de la demandante, con ocasion del
deceso del soldado voluntario del Ejército Nacional Arnoldo Bolanos

Serrano (q. e. p. d.).

SEGUNDO: DECLARAR probada de oficio la excepcion de prescripcion,
respecto de las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 28 de
octubre de 2016, de conformidad con las consideraciones expuestas en la

presente providencia.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO NACIONAL, reconocer
y pagar la pension de sobrevivientes a la senora LUZ MELBA SERRANO,
identificada con la cédula de ciudadania No. 28.642.515, a partir del 28 de
octubre de 2016, por prescripcion trienal, en la forma establecida en el
articulo 48 de la Ley 100 de 1993, efecto para el cual el monto de la
prestacion correspondera a un (1) salario minimo legal mensual vigente, en

virtud de lo contemplado en el articulo 18 ejusdem.

CUARTO: CONDENAR al MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL a pagar a la sefiora LUZ MELBA SERRANO,
identificada con la cédula de ciudadania No. 28.642.515, los valores
correspondientes a la pension de sobrevivientes de que trata el numeral
anterior con los reajustes anuales de ley, sumas éstas que deberan ser
actualizadas, con fundamento en los indices de inflacion certificados por el

DANE teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R= R.H. Indice Final

Indice Inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor historico
(R.H.), que es lo dejado de percibir por la demandante por concepto del
reconocimiento de la pension, esto es, la suma que resulte a favor de la
demandante una vez se haya liquidado la pension en los términos ya

senalados, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios
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al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de
esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que debio efectuarse

el 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.

QUINTO. DESCONTAR debidamente indexado lo pagado por el Ministerio
de Defensa Nacional — Ejército Nacional a la senora Luz Melba Serrano, a
través de la Resolucion No. 07524 del 24 de junio de 1997, esto es, el 50%
de la compensacion por muerte equivalente a 36 meses del sueldo de un
cabo segundo, como consecuencia del deceso del joven Arnoldo Bolanos
Serrano (q. e. p. d.), el cual debera ser proporcional, en el caso que el
valor supere el monto del retroactivo pensional, que debe pagar la entidad,

como consecuencia del presente fallo.

SEXTO: Sin costas a cargo del MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL.

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

192 del C.P.A.C.A

OCTAVO: Por Secretaria dese cumplimiento a lo establecido en el inciso

ultimo del articulo 192 ibidem.

NOVENO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto
en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

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

excepto los ya causados, a peticion de la misma.

Notifiquese y Cumplase,

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., cinco (05) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 11001-33-35-018-2016-00473-00

Demandante: HUGO RUIZ SANCHEZ

Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL
Asunto: SENTENCIA

El senor HUGO RUiZ SANCHEZ, identificado con la cédula de ciudadania
No. 79.543.325, actuando por intermedio de apoderado judicial, en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, presento
demanda en contra del MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO
NACIONAL, correspondiendo dictar sentencia.

I. PRETENSIONES Y HECHOS

Las pretensiones y los hechos en que se sustenta la demanda fueron
precisados en la Audiencia Inicial llevada a cabo el 11 de septiembre de

2017, al momento de fijar el litigio y a ellos se remite el Despacho.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

El apoderado del actor estima desconocidos los articulos 1, 2, 4, 13, 25, 29,
125, 218 y 222 de la Constitucion Politica; 3 del C. P. A. C. A.; 3, 6, 51 a 54
del Decreto ley 1790 de 2000; 44 del Decreto 1799 de la misma anualidad;
el Decreto 1495 de 2002, la Ley 1104 de 2006 y la Directiva 390 de 2015,
expedida por la Jefatura de Desarrollo Humano del Ejército Nacional,

estructurando el concepto de violacion de la siguiente forma:

2.1. Violacion al debido proceso, al derecho de defensa y contradiccion

y a los principios de publicidad y transparencia.
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Sostuvo que la Jefatura de Desarrollo Humano expidiéo la Directiva
Transitoria No. 390 de 2015, con el objeto de determinar las normas y
criterios que se debian tener en cuenta para el llamamiento a curso de
Sargento Mayor a Sargento Mayor de Comando y de Sargento Primero a
Sargento Mayor de Ejército Nacional, procedimiento que esta sujeto a lo
dispuesto en la Ley 1104 de 2006, los Decretos Leyes 1790 y 1799 de 2000
y los Decretos 1495 de 2002 y 0562 de 2015.

Manifesto que la entidad demandada desconoci6 la aludida directiva, dado
que no expreso en el Acta No. 017 de diciembre 23 de 2015, de forma
motivada y concreta, las razones por las cuales no se le llamo al actor curso
para Sargento Mayor, quebrantando con ello los derechos constitucionales
al debido proceso y a la defensa, asi como los principios de transparencia
del proceso de ascenso y de publicidad al no poner en conocimiento el
resultado de la evaluacion final para permitir a los interesados presentar

sus reclamaciones.

Adujo que el actor debié promover varias peticiones, para obtener el
resultado de su evaluacion y las razones por la cuales no fue llamado a
curso; sin embargo, debido a la falta de pronunciamiento del Comité de
Estudio debi6o promover acciones de tutela con dicho propésito, lo que

conllevo a que el 26 de enero de 2016, le informaran tales aspectos.

Afirmoé que los dias 10 y 26 de abril de 2016, el demandante presento de
forma completa su solicitud de reconsideracion, la cual fue resuelta el 24
de mayo de 2016, ratificando la evaluacion efectuada, sin explicar de forma
precisa y completa los errores advertidos en la misma y justificando su
falencia, en el hecho de no contar con informacion, solicitandole al evaluado
que la aportara, circunstancia que impidioé que obtuviese la calificacion que
realmente correspondia y que le permitia ser llamado a curso y, en
consecuencia, se vio forzado a presentar su retiro voluntario, pues de lo

contrario seria llamado a ser retirado del servicio de una forma deshonrosa.

Anot6é que la Directiva Transitoria 0390 de 2015, estableci6 que quien no

fuera llamado a curso debia iniciar el proceso de retiro del servicio activo.
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2.2. Violacion de las normas superiores en las que debe fundarse.

Preciso6 que en la evaluacion del senor Hugo Ruiz Sanchez se cometieron
graves errores que disminuyeron injustificadamente su calificacion y lo
llevaron a no obtener el puntaje requerido para ser llamado a curso, toda
vez que se desconocieron puntos en el criterio de desempeno profesional, en
el de cargos desempénanos por acciones positivas y en el de capacitacion y

preparacion profesional, los cuales se ocupo de citar.

Indico que en la revision efectuada por los expertos, Teniente Coronel Pedro
Enrique Ospina Munévar, el Jefe de Historias Laborales del Comando de
Personal, senor Teniente Coronel Heiner Yeormany Cubides Roncancio y el
senor Sargento Segundo Pedro Simén Cardenas Lizcano, encontraron que
al menos tenia derecho a que se reajustara la calificacion por los siguientes

items:

» Desempeno profesional: faltaron S felicitaciones que deben tener un
puntaje total de 250 puntos.

» Cargos desempenados: tiempo de comandante de peloton nivel 5- 12
meses - Batallon contra el Narcotrafico No. 1, lo cual otorga 600

puntos.

Aludié que dicho reajuste, segin le informaron verbalmente, le hubiera
otorgado un puntaje de 610 puntos, lo que era suficiente para ser llamado

a curso.

2.3. Falsa motivacion.

Sostiene que el Acta No. 017 de diciembre 23 de 2013, expedida por el
Comité Evaluador y Estudio de Ascenso Suboficiales del Curso No. 52 de
Sargentos Primeros a Sargentos Mayores, en lo que respecta al no
llamamiento a curso del senor Hugo Ruiz Sanchez y las decisiones
contenidas en los Oficios Nos. 20162210502093 del 25 de febrero de 2016
y 20162210648631 del 24 de mayo del mismo ano se limitaron a senalar
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que la evaluacion se hizo conforme a los parametros establecidos para el

efecto, aspecto que no corresponde con la realidad.

Para sustentar su afirmacion el apoderado del actor cit6 jurisprudencia de
las secciones Segunda y Tercera del H. Consejo de Estado y sostuvo que el
hecho de no ser llamado a curso, obligd al senor Hugo Ruiz Sanchez a
presentar un retiro del servicio activo, el cual fue aceptado, mediante la

Resolucion No. 0472 del 18 de marzo de 2016.

III. CONTESTACION

El apoderado de la entidad demandada, mediante escrito del 14 de marzo
de 2017, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente a

los hechos y expuso los siguientes argumentos de defensa:

Senalo que el demandante no fue tenido en cuenta para adelantar el curso
para el grado de Sargento mayor, toda vez, previo a la expedicion del Acta
No. 017 del 23 de diciembre de 2015, acto demandado en la presente
controversia, el Comité de Evaluacion efectuo el estudio de cada uno de los
uniformados que tenian el tiempo para ascenso y no le alcanzo la calificacion

y el perfil para ascender al grado inmediatamente superior.

En ese sentido, sostuvo que ascenso en las Fuerzas Militares no se surte de
manera automatica, por el solo cumplimiento de los requisitos minimos, tal

como se colige de la normatividad que se ocup6 de citar.

Manifesto que la seleccion del personal obedecio, en primer lugar, al
resultado que gener6 la base al final de la evaluacion y, como segunda
medida, a las cualidades y aptitudes profesionales que han demostrado los
Sargentos Primeros en su labor y cumplimiento de la mision institucional,
en virtud a la evaluacion que hacen los Comités, la cual es netamente

objetiva y concordante con los criterios establecidos para el efecto.

Adujo que en el caso sub examine no se evidencia desviacion de poder de la
entidad demandada, en la medida que actud en ejercicio de las facultades

otorgadas por la Constitucion y la ley, dado que el actor no fue promovido
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al grado inmediatamente superior por no cumplir con los requisitos previos
para el ascenso, contemplados en el articulo 54 del decreto 1790 de 2000,
decision que en ningun momento obedece a un querer personal de

sancionar, premiar, ser subjetivo o, a un simple capricho.

Afirmo6 que la entidad demandada le informé al actor que si bien “tanto el
senor Teniente Coronel OSPINA MUNEVAR PEDRO ENRIQUE y el Teniente
Coronel CUBIDES RONCANCIO HEINER YEOMANRY, realizaron con Usted un
ejercicio académico con una plantilla que Usted mismo suministré y con la
cual solicité que se le despejaran sus dudas en cuanto a la evaluacion, motivo
por el cual el serior Teniente Coronel Cubides con lapiz se atrevié a realizar
anotaciones sin que eso implique que su evaluador realizara una indebida
calificacién la cual fuera objeto de correcciéon’, lo cierto es que en ningun
momento se realizo un acta o un documento en el cual se registraran
correcciones o novedades, teniendo en cuenta que no quiso informar como
habia obtenido la plantilla sobre la cual se realizé el ejercicio, por tanto
desconocian si la plantilla fue entregada por el comité evaluador legalmente
para que pueda ser avalada como original y, en consecuencia, le reiteran
que se desarrolld un ejercicio académico y no como una revision formal,
teniendo en cuenta que la Seccion de Historias Laborales no es la
competente para cuestionar o desvirtuar las decisiones del Comité de

Estudio.

Precis6 que en el evento que el demandante hubiese tenido dudas de la
calificacion de su evaluacion, debio solicitar al Comité del Curso No. 52, que
se pronunciara al respecto, por ser la competente para dicho aspecto; sin

embargo, no se evidencia actuacion alguna del senor Hugo Ruiz Sanchez.

Refirio que la resolucion por medio de la cual se retird del servicio al
demandante, se ajusta a lo dispuesto en los articulos 99 y 100 del Decreto
1790 de 2000, ya que este por solicitud propia, solicito al Gobierno Nacional
la desvinculacion del servicio activo, razon por la cual la expedicion del acto

administrativo en ningun momento obedece a un querer personal.
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De otro lado, propuso la excepcion de caducidad del medio de control, la
cual fue declarada no probada en la audiencia inicial llevada a cabo el 11 de

septiembre de 2017.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

El apoderado del demandante, mediante escrito allegado via correo
electronico el 8 de julio de 2021, solicito que se acceda a las suplicas de la
demanda, por considerar que en el dictamen pericial aportado al plenario,
se evidencia la verdadera calificacion que debio obtener el senor Hugo Ruiz
Sanchez, de conformidad con las disposiciones contenidas en la Directiva
Transitoria 0390 de 2015, la Ley 1104 de 2006, el Decreto Ley 1790 de 2000,
el Decreto Ley 1799 de 2000, toda vez que en la calificacion objeto de
reproche, no se tuvo en cuenta el mérito en su dimension de capacitacion y
experiencia, trasgrediendo el derecho fundamental al debido proceso que le

asiste al demandante.

Indic6 que tal como lo explico el perito en su dictamen y en la audiencia de
pruebas, la entidad demandada alter6 indebidamente la calificacion al no
contemplar los cursos de especialidades de armas que efectué el
demandante, en el item establecido para el efecto, situacion que también se
presento frente a los cargos desempenados, el nivel de riesgo, tiempo de

servicios y reconocimientos.

Senaldé que en el evento que el Comité de Evaluacion hubiese calificado
correctamente al actor, este hubiese obtenido 642 puntos, ubicandolo entre
los 5 primeros puestos para ser llamado al curso de ascenso de Sargento
Mayor, conclusion a la que arribo el perito y que demuestra que los actos
administrativos demandados no se profirieron con base en las normas que

debian fundarse y, por lo tanto, se expidieron con falsa motivacion.

4.2. Parte demandada
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El apoderado de la entidad demandada, a través de escrito allegado via
correo electronico el 9 de julio del afio en curso, solicitdo que no se acceda
a lo deprecado por el demandante, reiterando los fundamentos expuestos al
momento de contestar la demanda, senalando que la Resolucion No. 0472
del 10 de marzo de 2006, por la cual se retiro del servicio activo de las
Fuerzas Militares a un Personal de Suboficiales del Ejército Nacional, se
realizd6 con fundamento en el Decreto Ley 1790 de 2000 y la Ley 1104 de
2006y, por lo tanto, se desestima el argumento de la parte actora, orientado
que su desvinculacion estuvo precedida por la Directiva Transitoria 03901
del 2015, expedida por la Jefatura de Desarrollo Humano del Ejército

Nacional.

Afirmo que el demandante por solicitud propia le manifestéo al Gobierno
Nacional su deseo de desvincularse de la institucion, razon por la cual la
expedicion del acto administrativo en ningiin momento obedece a un querer
personal de sancionar, premiar, ser subjetivo o algo similar, por lo tanto no
esta sujeta al simple capricho; amén, que el no llamamiento a curso de
ascenso y el retiro del servicio son auténomos e independientes y sus
consecuencias juridicas son distintas y, en consecuencia, estamos frente a

una ineptitud sustantiva por indebida acumulacion de pretensiones.

Sostuvo que no es cierto que “el actor se vio compelido a retirarse del servicio
para poder obtener la informacion requerida para la revision de su
calificacion”, dado que el Tribunal Contencioso Administrativo de
Cundinamarca - Seccion Primera, en providencia de fecha 2 de febrero de
2016, ampar6o el derecho fundamental de peticion y ordené al Ejército
Nacional dar respuesta a la peticion elevada por el aqui demandante el 21
de diciembre de 2015 y, en consecuencia, a través del Oficio No.
20165620070951 del 26 de enero de 2016, la entidad demandada resuelve
de fondo la misma, anexando la matriz de evaluacion, mientras que el acto
de retiro es posterior, por lo tanto no fue necesario que se desvinculara de

la institucion para obtener las documentales que necesitaba.

Sostuvo que conforme a la historia clinica esta acreditado que el actor ha
sido tratado por varias enfermedades y afecciones, entre las que se

encuentra trastornos de orden psicolégico, convirtiéndose en otra causal
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objetiva, en la medida que el candidato debe “Acreditar aptitud psicofisica de
acuerdo con el reglamento vigente”, lo cual conlleva a concluir que no es apto

para el ascenso.

Por ultimo, reitero la excepcion de caducidad propuesta al contestar la

demanda.

4.3. Ministerio Puablico

Se advierte que el senor Agente del Ministerio publico no rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES.

5.1. Pronunciamiento preliminar

El apoderado de la entidad demandada, al momento de presentar sus
alegatos de conclusion afirmé que en el caso bajo estudio se encuentra
configurada la ineptitud sustantiva de la demanda, medio exceptivo que
no fue propuesto en la oportunidad procesal correspondiente, circunstancia
que impide al Despacho realizar un pronunciamiento al respecto, toda vez
que los términos procesales son perentorios e improrrogables, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 117 del Codigo General de
Proceso, aplicable por remision expresa del articulo 306 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, amén,
que no hay medios exceptivos que deban ser declarados de oficio en este

momento.

De otro lado, respecto a la excepcion de caducidad, se reitera que dicho
aspecto fue dirimido en la Audiencia Inicial celebrada el 11 de septiembre
de 2017, donde se declar6 no probado el medio exceptivo, razén por la cual,
si el apoderado de la entidad demandada no se encontraba conforme con la
decision adoptada, contaba con el recurso de apelacion?, con el objeto que
el superior se pronunciara al respecto, oportunidad que dejo fenecer, al

afirmar que no proponia recurso alguno.

! para la fecha en que se llevo a cabo la audiencia inicial se encontraba vigente el inciso final del numeral 6
del articulo 180 del C. P. A. C. A.
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5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

5.2.1. Extracto de hoja de vida del senor Hugo Ruiz Sanchez, expedida por

la Direccion de Personal del Ejército Nacional.

5.2.2. Radiograma del 8 de septiembre de 2015, por medio del cual el
coronel Raul Ortiz Pulido, Jefe de Desarrollo Humano del Ejército Nacional
(E), cito al personal al programa de retiro asistido al Curso No. 052, entre

los que se encuentra el demandante.

5.2.3. Oficio No. 20155571111341 del 11 de noviembre de 2015, a
través del cual el Coronel Raul Ortiz Pulido, Jefe de Desarrollo Humano del
Ejército Nacional, le envio al Presidente del Comité de Estudio y Evaluacion
SP Curso No. 52 para “Examen de Competencia SP a SM”, la propuesta por
cupos de armas para el curso de Suboficiales, teniendo en cuenta las
necesidades de las Unidades Tacticas, Unidades Operativas Menores y las

Politicas de Comando Superior para el anno 2016, asi:

“(...)

ARMA T CONSIDERADOS | CANTIDAD PROPUESTA |
INFANTERIA 76 35 )
[ CABALLERIA < 16 06 ==
[ ARTILLERIA 15 3 06
[ INGENIERCS _ 23 12
COMUNICACICNES 15 T 03
INTELIGENCIA 20 ' 08 |
[ AVIACION 05 oz
LOGISTICA 25 =1 04
L ADMINIS T IRAT VO ] 02 01
_TOTAL | 201 75

(...)

5.2.4. Directiva Transitoria No. 0390 de 2015, por medio de la cual se
establecen las normas y criterios a tener en cuenta para el llamamiento a
curso de Sargento Mayor a Sargento Mayor de Comando y Sargento Primero

a Sargento Mayor del Ejército Nacional.

5.2.5. Planillas de pruebas fisicas “TIERRA” y de desempeno Profesional del

personal que participo en los referidos examenes de competencia.
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5.2.6. Historias clinicas del actor, expedidas por la Direccion General de las

Fuerzas Militares.

5.2.7. Planilla de evaluacion realizada al demandante, en la que se

evidencia que obtuvo 541 puntos.

5.2.8. Acta No. 777 del 11 de diciembre de 2015, en la cual consta la
Evaluacion Final de Estudio y Recomendacion por parte del Comité de
Estudio de los Suboficiales de Grado Sargento Primero, Curso No. 52,
considerados para llamamiento a curso “EXAMENES DE COMPETENCIA”

para ascenso S.P. A SM., en el mes de enero de 2016, senalando lo siguiente:

“(...)

En aras de garantizar la transparencia, Ia equidad y la justicia en la presente evaluacion, el Sefor
Mayor General Comandante del Ejército, recomendd realizar una modificacion a los cupos de las
armas, debido a que Sargentos Primeros con punigjes altos en su evaluacion. no serian llamados
a curso de ascenso, debido al sistema de cupos por arma. Se reorganizan jos cupos de la
siguiente forma: Infanteria treinta y uno (31), Caballeria ocho (8), Artilleria ocho (8), Ingeniaros
diez (10), inteligencia ocho (8), Aviacion uno (1), Comunicaciones Ginco (5), Logistica cinco (5).

La informacion generada para el proceso de svaluacion fue valorada, evaluada y revisada de
manera veraz y oporiuna con sus respectivos delegados; Asl mismo manifestamos que el
siguiente estudio fue realizado bajo total RESERVA y amparado en las nomas vigentes,
arrojando los siguientes resuitadosa:

(...)

5.2.9. Acta No. 017 del 23 de diciembre de 2015, por medio de la cual
se aclara la Evaluacion Final de Estudio y Recomendacion por parte del
Comité de Estudio de los Suboficiales de Grado Sargento Primero, Curso No.
52, considerados para llamamiento a curso “EXAMENES DE
COMPETENCIA” para ascenso S.P. A SM., en el mes de enero de 2016, en
la cual se senalo, el personal que no fue considerado para ascenso, entre los

que se encuentra el senor Hugo Ruiz Sanchez.

5.2.10. Oficio No. 20165620070951 del 26 de enero de 2016, mediante el
cual el Coronel Oscar Armando Rodriguez Ruiz, Subdirector de Personal del
Ejército Nacional, resolvio la solicitud presentada por el demandante,
precisando que la Directiva 0390 de 2015, contiene: i) las normas y los
criterios a tener en cuenta para el llamamiento a curso de Sargento Mayor
a Sargento Mayor de Comando y Sargento Primero a Sargento Mayor del

Ejército Nacional; ii) los parametros de evaluacion que se deben tener en

10
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cuenta dentro del estudio y iii) el puntaje otorgada a cada criterio de

evaluacion.

Igualmente, le comunicO que en su evaluacion obtuvo 541 puntos,
ocupando el puesto No. 8 y el primero fue calificado con 774 puntos,
mientras que el quinto logré 596 puntos y que el Comando del Ejército de

acuerdo a la planta disponible seleccion6 5 Suboficiales de Logistica.

5.2.11. Escrito del 1 de febrero de 2016, mediante el cual el actor le

solicité al Comandante del Ejército Nacional la baja del servicio activo.

5.2.12. Oficio No. 20162210502093 del 25 de febrero de 2016, a través del
cual el Coronel Hugo Armando Sandoval Villamizar, Presidente del Comité
de Ascenso Curso No. 52, respondio la peticion elevada por el demandante,
el 1 de febrero de 2016, senalando que el comité en su estudio se
circunscribe al analisis de las hojas de vida de cada suboficial como soporte

para contabilizarlas en la planilla de cada evaluado.

5.2.13. Fallo proferido el 11 de marzo de 2016, por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, mediante el cual se concedioé la proteccion al
derecho fundamental de peticion que le asistia al senor Hugo Ruiz Sanchez
y, por lo tanto, le ordené al Jefe de Desarrollo Humano del Ejército Nacional,
que en el término de 8 dias, resolviera de fondo la solicitud efectuada el 1
de febrero de 2016, relativa a la expedicion de copia de los folios que integran

su hoja de vida.

5.2.14. Resolucion No. 0472 del 18 de marzo de 2016, por la cual se
retir6 del servicio activo de las Fuerzas Militares, en forma temporal, con
pase a la reserva, por solicitud propia, a un personal de Suboficiales del

Ejército Nacional, entre ellos al demandante.

5.2.15. Peticion elevada el 26 de abril de 2016, a través de la cual el
demandante le solicité al Comandante del Ejército Nacional, que se corrijan
los errores en su proceso de llamamiento a curso, dado que la Direccion de

Personal no admite que estos existieron.

11
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5.2.16. Oficio No. 20165620591361 del 13 de mayo de 2016, mediante el
cual el Teniente Coronel Carlos Javier Monsalve Duarte, Jefe de la Oficina
Juridica DIPER, se pronuncia frente a las solicitudes radicadas por el actor
los dias 19 y 26 de abril de 2016, reiterando las respuestas otorgadas en los
Oficios Nos. 20165620070951 del 26 de eneroy 20165620495011 del 25 de
abril, ambos de 2016.

5.2.17. Sentencia proferida el 18 de mayo de 2016, por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, a través de la cual se amparo el derecho
fundamental de peticion invocado por el senor Hugo Ruiz Sanchez y, en
consecuencia, le ordeno al Presidente del Comité Evaluador del Curso No.
52 del Ejército Nacional que en el término de S dias, posteriores a la
notificacion de la providencia, respondiera de fondo la solicitud de
correccion de calificaciones presentada en los numerales 20 a 33 del escrito

radicado el 12 de abril de 2016.

5.2.18. Oficio No. 20162210648631 del 24 de mayo de 2016, por medio del
cual el Presidente del Comité de Ascenso Curso No. 52, se pronuncio
respecto a la solicitud promovida por el actor el 10 de abril de 2016,
precisando que: i) el comité se ratifica en su evaluacion, de acuerdo con los
soportes suministrados por las hojas de vida a los evaluados y del extracto
expedido el 3 de noviembre de 2015, por la Seccion Hojas de Vida de la
Jefatura de Desarrollo Humano; ii) los suboficiales evaluados en el curso,
compitieron bajo los mismos parametros y normas consignadas en el
Decreto 790 de 2000 y la Directiva Transitoria 0390 de 2015; iii) el estudio
se realiza de manera integral por toda la vida militar del personal y iv)
respecto a la correccion de unos puntos, le solicité que allegara copia de la
planilla, con el fin de hacer la respectiva verificacion con lo registrado en los

folios de vida de su historia laboral.

5.2.19. Peticion radicada el 25 de mayo de 2016, por la cual el demandante
le solicit6 al Presidente del Comité de Ascenso Curso No. 52, la correccion
de sus calificaciones y le contabilicen los puntos dejados de sumar, segun

los soportes obrantes en los folios de vida.

5.2.20. Oficio No. 20162211588693 del 3 de junio de 2016, a través del

cual el Presidente del Comité de Ascenso del Curso No. 52, complementa la

12
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respuesta otorgada en el Oficio No. 20162210648631 del 24 de mayo de la
misma anualidad, senalando que fue verificada en su totalidad la evaluacion
que le fue efectuada en igualdad de condiciones que a los demas Suboficiales
del Curso No. 52, con base en los Decretos 1790 y 1799 de 2000 y Directiva
Transitoria No. 390 de 2015, en la cual se encuentran explicados los
porcentajes y las formulas como fue obtenido su puntaje y que lo conllevo a
ocupar el octavo puesto, quedando por fuera de los cinco cupos

seleccionados y, en consecuencia, se ratifica la evaluacion en su totalidad.

5.2.21. Oficio No. 20162211589453 del 7 de junio de 2016, mediante el
cual el Presidente del Comité de Ascenso del Curso No. 52, se pronuncio
respecto a la peticion elevada por el demandante el 24 de mayo de 2016,
reiterando los argumentos expuestos en las comunicaciones senaladas
anteriormente, donde le explica las razones que conllevaron a que no fuera
llamado a curso, especificando que dicha circunstancia obedecié a la
decision adoptada por el Comité Evaluador, tal como consta en el Acta No.
0017 del 23 de diciembre de 2016, de conformidad con el estudio de criterios
y objetivos, cenidos al analisis de la trayectoria militar, personal y
profesional de los suboficiales, en virtud de los principios constitucionales
y las normas internas que reglamentan el Sistema de Evaluacion y
Clasificacion del personal (Decretos 1790 y 1799 de 2000 y Directiva
Transitoria No. 390 de 2015), determinando su no llamamiento a curso de
ascenso a Sargento Mayor, al no obtener el puntaje que le permitiria estar

dentro de los cinco (5) cupos seleccionados.

5.2.22. Oficio No. 20163130963451 del 25 de julio de 2016, a través del
cual el Teniente Coronel Carlos Javier Monsalve Duarte, Jefe Seccion
Juridica Direccion de Personal del Ejército Nacional, se pronuncia frente a
la peticion elevada por el demandante el 24 de junio de 2016, orientada a
las inconformidades respecto a su evaluacion para ser llamado a curso de
Sargento Mayor No. 52, senalando que no es procedente acceder a lo
solicitado, dado que «o realizado con Usted en la Direccion de Personal-
Seccion Historias Laborales fue un ejercicio académico como se le aclaré
desde el inicio de este, por parte de los seniores Teniente Coronel OSPINA
MUNEVAR PEDRO ENRIQUE y Teniente coronel CUBIDES RONCANCIO
HEINER YEOMANRY, ejercicio que se realizé con una planilla que Usted
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suministré manifestando que ya habia realizado ese mismo ejercicio con un
“experto en matematicas”, motivo por el cual no se adelanté ninguna
actuacion, teniendo en cuenta que el simple desarrollo de una planilla de la
cual usted desde el comienzo omitié su origen no causa precedente en lo
relacionado con la Evaluacién realizada por el Comité de Evaluacién Externo,
por lo que ese ejercicio realizado no puede cuestionar el trabajo realizado por
el Comité al momento de evaluar al personal considerado para ascender a un

cupo para la realizacién del curso de Sargento Mayor No. 052”.

5.2.23. Oficio No. 20163130963061 del 25 de julio de 2016, mediante el
cual el Jefe Seccion Juridica Direccion de Personal del Ejército Nacional,
resolvio la solicitud promovida por el actor el 24 de junio de 2016, relativa
a obtener copia del acta o de un documento firmado en el que se registren
los hallazgos de su evaluacion, dado que presume que fue mal evaluado,
indicando que los Tenientes Coroneles referidos anteriormente, realizaron
un ejercicio académico con la planilla que les suministré y, en ese sentido,
el Teniente Coronel Cubides con lapiz se atrevio a realizar anotaciones sin
que eso implique que su evaluador realizara una indebida calificacion, que
fuera objeto de correccion y, por lo tanto, no existe un acta que realizara o
documento que registraran correcciones o novedades, como quiera que no
informé como obtuvo la planilla, lo que impide que sea avalada como

original.
5.2.24. Medios magnéticos contentivos del folio de vida del demandante.

5.2.25. Certificacion expedida el 8 de julio de 2019, por el Mayor Oscar
Leonardo Beltran Villalobos, Oficial Secciéon Atencion al Usuario del
Comando de Personal del Ejército Nacional, mediante la cual hace constar
los traslados del demandante en la Institucion, quien fue dado de alta con
novedad fiscal del 1 de septiembre de 1994 y se encuentra retirado desde el

18 de marzo de 2016.

5.2.26. Dictamen pericial rendido el 25 de octubre de 2019, por el senor
EDWIN ENRIQUE REMOLINA CAVIEDES, Licenciado en Matematicas.

5.2.27. Medio magnético en el cual se incorpora la audiencia de pruebas

llevada a cabo el 24 de junio de 2021, cuyo objeto se circunscribi6 a la
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presentacion y  contradiccion de = dictamen = pericial, referido

precedentemente.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

El aspecto que ocupa la atencion del Despacho consiste en establecer si
procede o no el reintegro del actor al servicio activo del Ejército Nacional y
de ser afirmativa la respuesta, determinar si se debe disponer que sea

nuevamente evaluado y llamado a curso de Sargento Mayor.

Para ello, como primer aspecto abordara el Despacho el estudio de la
legalidad de la Resolucion No. 0472 del 18 marzo de 2016, mediante la cual
se dispuso el retiro del demandante del servicio de las fuerzas Militares, con
pase a la reserva, para determinar si con dicho acto administrativo se

incurrio en las causales de nulidad que desvirtien su legalidad.

5.3.1. Del retiro de los miembros de las Fuerzas Militares.

Sea lo primero senalar que a la fecha de expedicion de la Resolucion No. 0472
del 18 de marzo de 2016, estaba vigente la reglamentacion sobre retiro del
servicio prevista en el Decreto 1790 del 14 de septiembre de 2000, norma que
se invoca como fundamento legal de la decision cuestionada y que constituye
el régimen que cobija entre otros, al personal de oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares y, por lo tanto, aplicable a la situacion concreta del

demandante.

El Decreto 1790 de 14 de septiembre 2000 “por el cual se modifica el Decreto
que regula las normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales de

las Fuerzas Militares”, en su articulo 99, senala:

“ARTICULO 99. RETIRO. Retiro de las Fuerzas militares es la situacion
en la que los oficiales y suboficiales, sin perder su grado militar, por
disposicion de autoridad competente, cesan en la obligaciéon de prestar
servicios en actividad. El retiro de los oficiales en los grados de oficiales
Generales y de insignia, Coronel o Capitan de Navio, se hard por decreto
del Gobierno; y para los demas grados incluyendo los suboficiales,
por resolucion ministerial, facultad que podra delegarse en el
Comandante General o Comandantes de Fuerza.
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Los retiros de oficiales deberdan someterse al concepto previo de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, excepto
cuando se trate de oficiales generales o de insignia, e inasistencia al
servicio sin causa justificada, de acuerdo con lo previsto en el Cédigo
Penal Militar para el delito de abandono del servicio.

El retiro se producird sin perjuicio de la posibilidad de reincorporacion,
llamamiento especial al servicio o movilizacion, previstos en este Decreto”
(negrilla y subrayado del Despacho).

Por su parte, el articulo 100 ibidem, modificado por el articulo S de la Ley 1792

de 2006, sobre las causales de retiro, establecio:

“ARTICULO 100. CAUSALES DEL RETIRO. El retiro del servicio activo
para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares
se clasifica, segun su forma y causales, como se indica a continuaciéon:

a) Retiro temporal con pase a la reserva:

1. Por solicitud propia.

2. Por cumplir cuatro (4) anos en el Grado de General o Almirante, salvo
lo dispuesto en el articulo 102 de este decreto.

3. Por llamamiento a calificar servicios

4. Por sobrepasar la edad correspondiente al grado.

5. Por disminucion de la capacidad psicofisica para la actividad militar.
6. Por inasistencia al servicio sin causa justificada de acuerdo con el
tiempo previsto en el Cédigo Penal Militar para el delito de abandono del
servicio.

7. Por incapacidad profesional de conformidad con el articulo 108 literal
a) de este decreto.

8. Por retiro discrecional de acuerdo con el articulo 104 de este decreto.
9. Por no superar el periodo de prueba;

b) Retiro absoluto:

1. Por invalidez.

2. Por conducta deficiente.

3. Por haber cumplido la edad mdxima permitida para los servidores
publicos de acuerdo con la ley.

4. Por muerte.

5. Por incapacidad profesional de conformidad con el
articulo 108 literales b) y c) del presente decreto.

6. Por fuga del personal privado de la libertad por orden de autoridad
judicial, sin perjuicio de la accién penal y disciplinaria que corresponda”
(resaltado fuera del texto original).

A su turno, el articulo 101 ejusdem, en lo atinente a la solicitud de retiro,

preceptuo:

“ARTICULO 101. SOLICITUD DE RETIRO. Los oficiales y suboficiales
de la Fuerzas Militares podran solicitar su retiro del servicio
activo en cualquier tiempo, y se concedera cuando no medien razones
de seguridad nacional o especiales del servicio que requieran sSu
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permanencia en actividad a juicio de la autoridad competente, excepto lo
dispuesto en el articulo 102 de este Decreto” (negrilla y subrayado ajeno
al texto).

De la normatividad en cita, se concluye que los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares, de forma voluntaria y en cualquier tiempo, podran solicitar
el retiro del servicio activo, el cual sera aceptado por resolucion ministerial,
decision que podra delegarse en el Comandante General o el Comandante de

Fuerza.

Descendiendo al caso bajo estudio, se advierte que el senor Hugo Ruiz
Sanchez, mediante escrito del 1 de febrero de 2016, le solicito al
Comandante del Ejército Nacional la baja del servicio activo, quien para
esa fecha ostentaba el grado de Sargento Primero, tal como se colige de la
lectura de la Certificacion expedida el 8 de julio de 2019, por el Mayor Oscar
Leonardo Beltran Villalobos, Oficial Secciéon Atencion al Usuario del

Comando de Personal del Ejército Nacional.

En virtud de lo anterior, el General Alberto José Mejia Ferrero, Comandante
del Ejército Nacional, a través de la Resolucion No. 0472 del 18 de marzo
de 2016, dispuso el retiro del servicio activo de las Fuerzas Militares, en
forma temporal, con pase a la reserva, por solicitud propia, a un personal

de Suboficiales del Ejército Nacional, entre ellos, al demandante.

En este sentido, la resolucion por medio de la cual se desvinculo al actor de
la institucion castrense, se expidio con sujecion a los requisitos contenidos en
la normatividad citada precedentemente, respecto a la calidad del acto y
funcionario competente; sin embargo, en la demanda se afirma que dicho acto
administrativo se encuentra viciado de nulidad, toda vez que el sefior Hugo

Ruiz Sanchez se vio forzado a presentar el escrito del 1 de febrero de 2016.

Sobre el particular, es menester precisar que la solicitud de retiro temporal
con pase a la reserva, por solicitud propia, debe contener una manifestacion
de la voluntad del militar de apartarse de su cargo, la cual produce efectos
juridicos y por lo tanto, debe ser inequivoca y espontanea, pues de

encontrarse demostrado que dicha decision se vio inmersa en error, fuerza
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(coaccion fisica o moral) o dolo, la misma se veria afectada por vicios de

consentimiento.

Al respecto, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccion Segunda — Subseccion “B”, en providencia del 13 de febrero de 2014,
dentro del expediente No. 18001233100020020014601, Magistrado

Ponente doctor Gerardo Arenas Monsalve, indico:

“Sobre la causal autonoma de retiro del servicio, por
solicitud propia, de oficiales y suboficiales de la Fuerzas
Militares esta Corporacion, en sentencia de 26 de junio de 20082,
sostuvo que la misma ha sido concebida legalmente como el acto
voluntario por medio del cual el personal de las Fuerzas
Militares, manifiesta su voluntad de dar por terminado el
ejercicio de sus funciones, bajo la libertad de escoger profesion u
oficio, segun lo prevé el articulo 263 de la Constitucion Politica.

Asi se observa en la referida providencia:

“La solicitud propia ha sido concebida legalmente como
un acto voluntario del personal de las Fuerzas Militares
para cesar en el ejercicio del grado que ostentan y en el
cual se desemperian. La manifestacion de voluntad es
entonces una forma legitima de desvinculacion de la
Fuerzas Militares, prevista para Oficiales y Suboficiales,
cuyo fundamento se encuentra en la libertad para
escoger profesion u oficio que la Constitucién Politica
garantiza en el articulo 26.

De lo anterior se colige que la solicitud de retiro es el
derecho de manifestar en forma escrita e inequivoca la
voluntad de retirarse del servicio activo de las Fuerzas
Militares.”.

Estima la Sala, bajo estos supuestos, que el retiro por voluntad
propia, como causal legal de cesacion de funciones de los oficiales
y suboficiales de la Fuerzas Militares, al igual que la renuncia a un
empleo del servicio civil, entrana la manifestacién espontanea y
voluntaria de separarse definitivamente del ejercicio de la funcion
publica.

Lo anterior, a juicio de la Sala lleva implicito el ejercicio de una
libertad que, como ya quedé dicho, para el caso concreto,
corresponde a la de escogencia de profesion u oficio, esto de acuerdo

2 Rad. 7348-2005 M.P. Jesus Maria Lemos Bustamente.

3 “ARTICULO 26. Toda persona es libre de escoger profesion u oficio. La ley podrd exigir titulos de idoneidad.
Las autoridades competentes inspeccionardn y vigilardn el ejercicio de las profesiones. Las ocupaciones, artes y
oficios que no exijan formacion académica son de libre ejercicio, salvo aquellas que impliquen un riesgo social.
Las profesiones legalmente reconocidas pueden organizarse en colegios. La estructura interna y el
funcionamiento de éstos deberdn ser democriticos. La ley podrd asignarles funciones piiblicas y establecer los
debidos controles.”.
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a las convicciones y necesidades del particular y bajo el absoluto
respeto de la Administracion por las decisiones que en ejercicio de
dicha libertad adopte un servidor ptblico.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia T-374 de 5
de abril de 2001 M.P. Eduardo Montealegre Lynnet, sostuvo:

“...) La libertad se despliega de maneras diversas a
través del ordenamiento. El derecho a ocupar cargos
publicos supone el derecho a renunciar al cargo, pues
constituye desarrollo de la libertad de la persona decidir
si permanece o no en un cargo. En este orden de ideas,
por principio la decisiéon sobre la permanencia en un
cargo, o en un puesto de trabajo, no puede restringirse o
impedirse.

Ahora bien, al ser la renuncia a un cargo publico
manifestacion de la voluntad personal, es decir, una
expresion del ejercicio de su libertad, el deber de respeto
de la libertad exigible al Estado comporta la obligacion
de aceptar, dentro de un término razonable, la renuncia.
En estas condiciones, la actuacién de las autoridades
demandadas, antes que configurarse en una violacion de
sus derechos politicos fundamentales, supone el
cumplimiento del deber juridico de respeto por el ejercicio
de su libertad. {(...).”.

De acuerdo a las consideraciones que anteceden, debe
entender que solo la decision libre y espontanea de un oficial
o suboficial de las Fuerzas Militares, en caminada a
separarse del cumplimiento de sus  funciones
constitucionales y legales da lugar a que el Ministro de Defensa
o el Comandante de Fuerza, segtun se trate, mediante acto
administrativo, ordene su retiro del servicio activo por
voluntad propia. Asi las cosas, no podra la alta oficialidad
de las Fuerzas Militares hacer uso de dicha causal cuando
exista duda en relacion con el deseo o voluntad del oficial o
suboficial de retirarse del servicio en forma definitiva.

Una interpretaciéon en contario, estima la Sala, no sélo vulneraria la
libertad de escoger profesion u oficio, articulo 26 de la Constitucion
Politica, sino que también desconoceria el respeté al trabajo como
principio fundante del Estado Social y Democrdtico de Derecho.

Concluye la Sala, en este punto, que es la manifestacion de
la voluntad el elemento esencial para que proceda el retiro
del servicio por voluntad propia de un oficial o suboficial de
las Fuerzas Militares. Bajo este supuesto, el retiro del
servicio, en ausencia de dicho elemento constituye un
proceder irregular de la administracion por demas violatorio
de derechos y principios fundamentales consagrados en la
Constitucion Politica a favor de los servidores publicos”
(negrilla del Despacho).
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Ahora bien, en la comunicacion del 1 de febrero de 2016, se precisan los
motivos que conllevaron al senor Hugo Ruiz Sanchez, a solicitar su retiro del

servicio, en los siguientes términos:

“Atentamente me permito solicitar al serior Comandante del Ejército
de Colombia me sea dada la baja del servicio activo con fecha de
retiro 01 de Marzo de 2016, por motivos que a continuacion expongo.

e Por no haber sido seleccionado para curso de examen de
competencia (ascenso SP-SM) del curso No. 52 segin
directiva transitoria 0459 curso 2016, debido al no llamado
a seguir ascendiendo. Mi carrera llego a su fin.

Paso la presente solicitud para los fines que mi General estime
conveniente”. (negrillas del Despacho)

Como puede verse, el actor de forma voluntaria y auténoma solicité que
fuera dado de baja del servicio activo, debido a que no fue llamado a curso
de ascenso, circunstancia que por si sola, no da lugar a establecer coaccion
alguna, pues, fue precisamente su fuero interno, el que lo conllevo a
determinar que su carrera habia llegado a su fin, dado que no seria
ascendido, por lo que para la entidad demandada no existi6 motivo que le
ofreciera duda alguna en relacion con el deseo del Suboficial de retirarse del

servicio en forma definitiva.

En este sentido, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo
— Seccion Segunda — Subseccion “B”, mediante sentencia del 26 de junio de
2008, proferida dentro del proceso No. 25000-23-25-000-2002-05226-01%,
con ponencia del doctor Jesus Maria Lemos Bustamante, en un caso de

similares caracteristicas al que ahora ocupa la atencion del Despacho, indico:

“...)

En este caso el demandante solicité al Ministro de Defensa Nacional su
autorizacion para retirarse del servicio activo el 28 de octubre de 2001 en
los siguientes términos:

“Con el presente me permito solicitar al Serior Doctor
Ministro de la Defensa Nacional, autorice mi retiro del
servicio activo por solicitud propia, por los motivos que a
continuacioén expongo:

4 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION “B”, Consejero ponente: JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE, veintiséis (26) de junio de
dos mil ocho (2008), expediente numero: 25000-23-25-000-2002-05226-01(7348-05), actor: LUIS
ARMANDO ROCHA AYALA, demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL.
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No haber sido tenido en cuenta para ascenso a Coronel.

Contribuir de manera incondicional en la solucién del
problema de la planta de personal que el Ejército
Nacional debe definir a mas tardar el 01 de Diciembre de
2001.

Para efectos de mi asignacion de retiro y prestaciones
sociales, desearia sean tenidos en cuenta veinticinco (25)
anos de servicio a la Institucion.

(...).”. (Folio 22).

Del texto transcrito se infiere que el demandante solicito
autonomamente la autorizacion para retirarse del servicio
activo. La expresion “me permito solicitar al Senor Doctor
Ministro de la Defensa Nacional, autorice mi retiro del servicio
activo por solicitud propia, por los motivos que a continuacion
expongo (...)” (destacado por la Sala), corresponde a las razones por
las cuales el demandante motu proprio decidié retirarse del servicio,
entre la cuales expuso su deseo de contribuir incondicionalmente a
solucionar el problema de planta de personal que afrontaba el Ejército
Nacional al momento de su retiro, lo que denota su voluntad de
retirarse del servicio activo, si bien por una consideracién altruista
(numeral 2) y por la situacion particular que lo afectaba (numeral

1),

Estas consideraciones son las razones de hecho, los motivos,
que lo inducen a pedir el retiro pero no constituyen vicios que
interfieran su voluntad ni demuestran coaccidén o presiéon por
parte del nominador que lo obligue a tomar tal decisidn.

No es suficiente la insinuacion® que haga al nominador de presentar la
dimisién; es necesario que se evidencie un componente coercitivo que
permita concluir que el fuero interno del empleado fue invadido, de tal
manera que su capacidad de decision se vio truncada al punto de que
indefectiblemente fue compelido a renunciar.

El oficio por medio del cual se le informé al demandante que no habia
sido tenido en cuenta para ser ascendido al grado de Coronel no
contenia una orden imperiosa de dimitir o de adoptar la decisién de
retiro y, ademadas, no fue suscrito por el nominador.

En relacion con este aspecto el Consejo de Estado, en sentencia de 26
de octubre de 20066 en un caso similar al que es objeto de estudio,
preciso:

“(...) Aun cuando se aceptara que la solicitud de retiro, se
hubiera presentado como consecuencia de la insinuacion
hecha por el General Socha, es necesario tener en cuenta que
esa supuesta “presion” no era suficiente para viciar el
consentimiento del actor, quien ostentaba un grado importante
y naturalmente contaba con una preparacion intelectual y un
recto criterio que le permitian tomar las decisiones que
considerara adecuadas, haciendo caso omiso de

5 Sentencia de 24 de octubre de 1984 Consejero Ponente Joaquin Vanin Tello. Exp 10512,

6 Consejo de estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de 26 de octubre
de 2006, Consejera Ponente: Ana Margarita Olaya Forero, Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2002-10769-01(6877-
05), Actor: Oscar Manuel Pinzon Tamayo, Demandado: Ministerio de Defensa - Policia Nacional.

21



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 11-001-33-35-018-2016-00473-00

insinuaciones que estaba en capacidad de discernir y
rechazar. En el caso de andlisis, el demandante ostentaba el
grado de Teniente Economista, el cual es considerado dentro
de las esferas militares, de alta jerarquia pues se encuentra
en el nivel de Oficiales de la Policia Nacional. Justamente, es
usual que dentro de los funcionarios de alto nivel, como lo era
el actor, la aludida sugerencia se torne en un mecanismo
vdlido para proporcionar a dichos servidores una oportunidad
decorosa para retirarse del servicio, y por la misma razén no
habia necesidad de recurrir a otra causal de retiro del mismo.”.

(..)

Tampoco es de recibo el argumento de que su retiro fue
presionado porque, en caso de no haberlo solicitado, la decision
inmediata hubiese sido la de retirarlo del servicio en ejercicio
de la facultad discrecional, con las consecuentes secuelas e
implicaciones que representan para un Oficial en su hoja de
vida, por cuanto no es procedente pronunciarse sobre actos que
eventualmente pudieron haberse producido pero que no
nacieron a la vida juridica, amén de que si el servidor no queria
esta ultima consecuencia, opto libremente por evitarla,
acogiendo una de las posibilidades legales”. (Negrita y subrayado
ajeno al texto).

Bajo dicho criterio jurisprudencial, no resulta de recibo para el Despacho la
afirmacion realizada por el apoderado del actor en el sentido de que su
representado no tenia otra alternativa que solicitar que fuera dado de baja
de la institucion, pues de lo contrario seria retirado del servicio de una forma
deshonrosa, ya que la Directiva Transitoria 0390 de 2015, estableciéo que
quien no fuera llamado a curso debia iniciar el proceso de retiro del servicio
activo, pues lo cierto es que dicha circunstancia per-se no constituye
presion, coaccion o induccion para que en el caso particular, el sehor Ruiz

Sanchez actuara en tal sentido.

Sobre este aspecto, cabe senalar que efectivamente en el acapite
denominado “INSTRUCCIONES DE COORDINACION”, de la Directiva
Transitoria No. 0390 de 2015, se senalo que en el evento que el Comité
resolviera las solicitudes de reconsideracion y/o reclamacion de los
Suboficiales que no fueron llamados a curso, confirmando la decision
adoptada “se debe iniciar con el respectivo proceso en relacién al retiro del
personal no llamado a curso”; sin embargo, tal anotacion no da lugar a
establecer que el senor Hugo Ruiz Sanchez necesaria y obligatoriamente

seria dado de baja de la institucion y, en consecuencia bien podia el
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demandante optar por quedarse en la institucion a la espera del

acaecimiento o no de tal decision.

Ahora bien, obran en el expediente sendas peticiones presentadas por el
demandante, con el objeto de que se reconsiderara la decision adoptada por
el Comité de Estudio y Evaluacion SP Curso No. 52 para “Examen de
Competencia SP a SM” y, en su lugar, fuera llamado a curso de ascenso,
aspecto que fue objeto de pronunciamiento, a través del Oficio No.
20162210648631 del 24 mayo de 2016, suscrito por el Presidente del

Comité de Ascenso.

En ese sentido, se concluye que para la fecha en que el demandante solicito
ser dado de baja, esto es, 1 de febrero de 2016 y especificamente para el
momento en que se expidio el acto administrativo que dispuso su retiro de
la institucion, sea decir 18 de marzo de dicha anualidad, ain no habia
concluido la actuacion administrativa que dio origen a su reclamacion, la
cual finalizo hasta el 24 de mayo de 2016, hecho que corrobora que el
actor a motu proprio decidio retirarse del servicio, sin esperar que el Comité
se pronunciara de forma definitiva frente a su situacion, de ser o no llamado

al curso de ascenso.

De otro lado, en los hechos de la demanda se adujo que el Ejército tiene una
estructura piramidal y, por ende, si el demandante no solicitaba la baja del
servicio hubiese sido llamado a calificar servicios, quedando registrado en
su hoja de vida como un antecedente negativo, en la medida que equivale al
despido del servicio, situacion que afectaria la futura consecucion de un
empleo, afirmacion que en criterio de esta juzgadora no resulta ajustada a
la realidad, pues si la entidad hubiese optado por separar del cargo al actor,
bajo la potestad discrecional, tal decision no significaba una sancion,
despido o exclusion deshonrosa de la institucion, dado que dicha modalidad
corresponde a una causal de retiro de la vida militar tipificada en la ley, que
no genera ninguna anotacion negativa ni afecta las probabilidades de

empleo del militar retirado.

En este sentido, los argumentos esbozados por el demandante se basan en

suposiciones, presunciones, supuestos o juicios sobre lo que pudo haber
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ocurrido, para justificar la decision tomada por el actor de retirarse del
servicio de forma autonoma y voluntaria, aspectos sobre los cuales no
puede existir pronunciamiento alguno, pues el acto discrecional no nacio a
la vida juridica, siendo que el actor opto libremente por dar por finalizada

su vida militar.

En consecuencia, el actor no logré desvirtuar que su desvinculaciéon se
produjera por una razon diferente a su manifestacion libre, autéonoma,
clara y voluntaria, ni se acredito la existencia de factores externos que lo
coaccionaran a tomar la decision manifestada en el escrito del 1 de febrero
de 2016, pues, -se repite-, el hecho de no haber sido llamado a curso de
ascenso no supone ningun tipo de fuerza, dolo o coaccion ejercida en su

contra.

Asi las cosas, esta juzgadora no encuentra afectada la presuncion de
legalidad que reviste la Resolucion No. 0472 del 18 de marzo de 2016,
proferida por el Comandante del Ejército Nacional, razon suficiente para

negar el reintegro solicitado.

De acuerdo con lo anterior y en punto a las pretensiones TERCERA y
QUINTA del libelo demandatorio, relativas a que se ordene nuevamente
evaluar al demandante incluyendo los puntos no asignados y se disponga el
llamado a curso de Sargento Primero a Sargento Mayor, es importante
advertir que, si en gracia de discusion se acogieran por el Despacho las
conclusiones a las que arrib6 el doctor Edwin Enrique Remolina Caviedes
en el dictamen pericial presentado el 25 de octubre de 2019, en el sentido
que el actor fue erradamente calificado y, en consecuencia debio ser llamado
al curso No. 52 “EXAMENES DE COMPETENCIA” para ascenso, lo cierto es,
que la prosperidad de dichas pretensiones se encontraba ligada a la
procedencia del reintegro, aspecto que, como se estudié precedentemente,
sera negado, dado que no fue desvirtuada la presuncion de legalidad del

acto de retiro dispuesto en la Resolucion No. 0472 del 18 de marzo de 2016.

Lo anterior conduce al Despacho a tener necesariamente que declararse
INHIBIDO, para pronunciarse sobre la legalidad del Acta Aclaratoria No 017
del 23 de diciembre de 2015 del Comité de estudio de los Suboficiales de
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Grado Sargento Primero, Curso No. 52, y de los oficios Nos.
20162210502093 del 25 de febrero de 2016 y 20162220648631 del 24 de
mayo del mismo ano, mediante los cuales se negdé reconsiderar la
calificacion del demandante, actos que también fueron demandados en la

presente controversia.

5.4.COSTAS.

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

conducta dilatoria o de mala fe.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO.- DENEGAR las suplicas de la demanda por las consideraciones

senaladas en esta providencia.

SEGUNDO.- DECLARARSE el Despacho INHIBIDO para pronunciarse
respecto del Acta Aclaratoria No 017 del 23 de diciembre de 2015 del
Comité de estudio de los Suboficiales de Grado Sargento Primero, Curso No.
52 y de los oficios Nos. 20162210502093 del 25 de febrero de 2016 y
20162220648631 del 24 de mayo del mismo ano, mediante los cuales se
nego reconsiderar la calificacion del demandante, por las razones anotadas

en el presente fallo.

TERCERO.- Sin costas a cargo de la parte demandante.

CUARTO.- Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al demandante

excepto los ya causados, a peticion del mismo.
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BOGOTA D.C.
Notificacion por estado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., cinco (05) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11001—33:35—018—2018—00076—00
Demandante: MIREYA AVILA PINTO
Demandado: MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES
Asunto: SENTENCIA

La senora MIREYA AVILA PINTO, identificada con cédula de
ciudadania No. 41.588.695 de Bogota, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentdé demanda en contra del
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES, correspondiendo dictar

Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES.

Pretende la demandante que se declare la nulidad de los siguientes

actos administrativos:

- Comunicaciones Nos. S-GAPTH-16-055486 de 14 de junio y S-GNPS-
16-112472 del 13 de diciembre, ambas de 2016, mediante las cuales
se nego la naturaleza salarial y, por lo tanto, el pago de aportes al

Sistema General de Pensiones de la prima técnica reconocida mediante

la Resolucion No. 4911 del 1 de noviembre de 2001.

- Resoluciones Nos. 642 del 5 de febrero de 2013, 4663 del 7 de julio de
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2014, 7574 del 30 de noviembre de 2015 y 5225 del 25 de agosto de
2016, a través de la cuales se otorgd y renovo la prima técnica a la
demandante, se establecid6 su reconocimiento por evaluacion de

desempeno y se senal6 que la misma no constituye salario.

- Resolucion No. 4678 del 21 de junio de 2017, por la cual la entidad
demandada nego la peticion elevada por la actora, orientada a obtener

la nulidad de las mencionadas Resoluciones.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho solicito:

(i) Se declarare que la prima técnica reconocida mediante la Resolucion
No. 4911 del 1 de noviembre de 2001, tiene naturaleza salarial,
conforme al Decreto 1661 de 1991, articulo 2, literal a), paragrafo 1°,

por experiencia altamente calificada en el ejercicio profesional.

(i) Condenar al Ministerio de Relaciones Exteriores a pagar a
Colpensiones los aportes pensionales dejados de consignar a favor de la
demandante y los intereses de mora correspondientes causados desde
el 1 de noviembre de 2001, fecha en la cual se le reconocié la prima

técnica, conforme a la Resolucion 4911 de 2001 y hasta la fecha.

(iij) Condenar a la entidad demandada al pago de perjuicios objetivos a
titulo de dano emergente y lucro cesante, consistentes en la
reliquidacion de las prestaciones sociales, primas, cesantias, vacaciones
y demas derechos laborales causados a favor de la demandante y hacia
el futuro, teniendo en cuenta como salario, la prima técnica reconocida
mediante la Resolucion No. 4911 del 1 de noviembre de 2001, la cual
tiene naturaleza salarial, conforme al Decreto 1661 de 1991, articulo 2,
literal a), paragrafo 1°, por experiencia altamente calificada en el

ejercicio profesional.
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(iv) En forma subsidiaria, en caso de no condenarse al pago de intereses
de mora, se ordene a la entidad demandada a que indexe los valores
reconocidos en la reliquidacion de las prestaciones sociales, primas,
cesantias, vacaciones y demas derechos laborales causados a favor de
la demandante y hacia el futuro, teniendo en cuenta como salario, la

prima técnica reconocida.

(vii) Condenar en costas, gastos y agencias en derecho al Ministerio de
Relaciones Exteriores, en calidad de demandado dentro del presente

Proceso.

1.2. HECHOS.

Para sustentar las pretensiones el apoderado de la parte actora alude

a los siguientes hechos:

1.2.1. La actora se vinculo al Ministerio de Relaciones Exteriores el 10
de junio de 1994, en calidad de empleada publica, mediante una
relacion legal y reglamentaria, ejerciendo los cargos de Asesor Codigo
1020, Grado 13 y Asesor Codigo 1020 Grado 15, en diferentes
dependencias de la Entidad.

1.2.2. La Viceministra de América y Soberania Territorial del Ministerio
de Relaciones Exteriores, mediante memorial del 1° de noviembre de
2001, dirigido al Doctor Guillermo Fernandez de Soto, Ministro de dicha
entidad, solicité el estudio de la viabilidad de reconocimiento de la

prima técnica a la demandante.

1.2.3. Por medio de la Resolucion No. 4911 del 1 de noviembre de 2001,
el Ministerio de Relaciones Exteriores reconocio la prima técnica a la

demandante, sin especificar que era por evaluacion de desempeno.

1.2.4. Entre el 1 de noviembre de 2001 y el mes de enero de 2013, la

demandante nunca fue objeto de evaluacion de desempeno por parte de
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la entidad demandada, siendo calificada solo en este ultimo ano
mencionado, con ocasion de las resoluciones cuya nulidad se depreca
en la presente demanda, obteniendo siempre como puntaje

1000/1000.

1.2.5. El 5 de febrero de 2013, la entidad demandada expidio la
Resolucion No. 642, en la cual se dispuso que la prima técnica
devengada por la demandante tenia la naturaleza de evaluacion de
desempeno, indicando que la misma no constituye factor salarial,

aspectos que fueron replicados en las Resoluciones Nos. 4663 de 2014,

7574 de 2015y 5225 de 2016.

1.2.6. La actora solicito el reconocimiento de su pension de vejez a
Colpensiones el 24 de noviembre de 2014, la cual le fue reconocida por
medio de la Resolucion No. GNR 135856 del 11 de mayo de 2015,
calculandose el ingreso base de liquidacion, sin tenerse en cuenta como
parte del salario el monto correspondiente a la prima técnica que le fue

otorgada mediante la Resolucion 4911 del 1 de noviembre de 2001.

1.2.7. A través de memorial del 6 de agosto de 2015, la demandante
interpuso los recursos de reposicion y apelacion en contra de la
mencionada Resolucion, en razon a que no fue incluido el 50% del valor

devengado por prima técnica.

1.2.8. Por medio de la Resolucion No. VPB 155 del 5 de enero de 2016,
Colpensiones senalé que los montos correspondientes al 5S0% del valor
devengado por la actora por concepto de prima técnica, no habian sido
consignados por la entidad demandada, no siendo posible la inclusion

de los mismos en la pension de vejez.

1.2.9. La demandante elevo peticion a la entidad demandada, el 31 de
mayo de 2016, solicitando que se le indicaran las razones por las cuales
en los ultimos anos no se tuvo en cuenta el caracter salarial de la prima

técnica, efectuando el pago correspondiente a Colpensiones para efectos
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de que se reliquidara la pension de vejez que le fue reconocida.

1.2.10. La Directora de Talento Humano del Ministerio de Relaciones
Exteriores dio respuesta a la anterior peticion a través de comunicacion
del 14 de junio de 2016, senialando que la prima técnica devengada por
la actora no constituye factor salarial, razén por la cual no ha sido un
emolumento sujeto de realizarle descuento en su nomina con destino

a las cotizaciones en materia pensional.

1.2.11. La prima técnica reconocida a la demandante fue por
experiencia altamente calificada en el ejercicio profesional en los
términos del Decreto 1661 de 1991, la cual no necesitaba renovacion
anual para el disfrute, amén que en momento alguno fue notificada de
evaluaciones ni del otorgamiento de dicha prima por evaluacion de

desempernio.

1.2.12. El 22 de noviembre de 2016, la demandante presento
reclamacion laboral administrativa ante el Ministerio de Relaciones
Exteriores, con el fin de que se procediera a la reliquidacion de las
prestaciones sociales causadas desde el 1° de noviembre de 2001,
como consecuencia de la naturaleza salarial de la prima técnica que le
fue reconocida a través de la Resolucion No. 4911 del 1 de noviembre

de 2001.

1.2.13. El Ministerio de Relaciones Exteriores nego la solicitud
mediante la comunicacion S S-GNPS-16-112472 del 13 de diciembre
de 2016, argumentando que la prima técnica reconocida a la

demandante lo fue por evaluacion de desempeno.

1.2.14. Mediante comunicacion del 24 de abril de 2017, se solicito al
Ministerio de Relaciones Exteriores, declarar la nulidad de las
Resoluciones Nos. 642 del 5 de febrero de 2013, 4663 del 7 de julio de
2014, 7574 del 30 de noviembre de 2015y 5225 del 25 de agosto de

2016 y en su lugar, restablecer su derecho, orientado a que la prima
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técnica devengada constituya factor salarial.

1.2.15. El Ministerio de Relaciones Exteriores mediante la Resolucion
4678 del 21 de junio de 2017, nego dicha solicitud, la cual se encuentra
debidamente ejecutoriada, puesto que en contra de la misma no se

interpuso recurso alguno.

1.2.16. El 18 de julio de 2017, se realiz6 la audiencia de conciliacion
ante la Procuraduria General dela Nacion, luego de ser aplazada el dia
27 de junio de 2017, en la cual se solicitdo al Ministerio de Relaciones
Exteriores la revocatoria directa de las aludidas resoluciones, la cual

se declar6 fallida por falta de animo de conciliatorio.

II. NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION.

El apoderado de la parte actora estima desconocidos los articulos 13,
29 y 48 Constitucionales y los Decretos 1661 y 2164 de 1991, 3135 de
1999, 2177 de 2006y 1164 de 2012.

Sobre el particular, sostuvo que la entidad demandada incurri6 en falsa
motivacion al expedir los actos administrativos demandados, pues se
afirma que en la Resolucion No. 4911 del 1 de noviembre de 2001, se
le reconoci6 a la actora una prima técnica por evaluacion de desemperno,
para de ahi concluir que no tiene la naturaleza salarial y por tanto,

tampoco tiene incidencia para la liquidacion de sus aportes pensionales.

Afirmo6 que la entidad demandada falta a la verdad al establecer que
a la actora se le reconoci6 la prima técnica por evaluacion de
desempeno, como quedo consignado en las Resoluciones Nos. 0642
del 5 de febrero de 2013, 4663 del 7 de julio de 2014, 7574 del 30 de
noviembre de 2015 y 5225 del 25 de agosto de 2016, pues del sentido
literal de la Resolucion No. 4911 de 2001, no se determinoé de modo
alguno dicho aspecto y de acuerdo con lo previsto en el Decreto 1661

de 1991, articulo 2, literales a y b, paragrafos 1° y 2°, articulo 7° del
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Decreto 2164 de 1991, articulos 2 y 5 del Decreto 1335 de 1999 y la
Resolucion 3174 de 1998, el unico criterio bajo el cual resultaba
procedente dicho reconocimiento, era por experiencia altamente

calificada y no por evaluacion de desempeno.

En ese sentido, indicé que si en gracia de discusion la prima técnica
tuviera la naturaleza de evaluacion de desempeno, ello requeria que se
hubiera efectuado una calificacion a la demandante en el ano
inmediatamente anterior a su reconocimiento, esto es para el ano 2000,
situacion que no se dio; por el contrario, la solicitud elevada por la
Viceministra al Ministro de Relaciones exteriores, lo fue por causa del
tiempo de vinculacion laboral y la experiencia altamente calificada que

aquella ostentaba.

Asi las cosas, sostuvo que no se aprecia en la parte motiva y resolutiva
de la Resolucion No. 4911 de 2001, que la voluntad de la Administracion
obedeciera al reconocimiento de una prima técnica por evaluacion de
desempeno y, en ese sentido, su contenido deja entrever que atendié al

criterio de experiencia altamente calificada.

Manifiesta que el Decreto Ley 1661 de 1991, en su articulo 2° paragrafo
1° determina que la experiencia altamente calificada, prevista en el
literal a) de ese mismo articulo, puede remplazarse por experiencia
obtenida en el ejercicio profesional de al menos 6 anos, requisito que
cumplia la demandante y se encuentra plenamente probado en el
expediente, pues ocup6 cargos de alto nivel, esto es de Asesora dentro

del Ministerio de Relaciones Exteriores.

Argumenta que entre la fecha de reconocimiento y la expedicion
irregular de la Resolucion No. 642 del 5 de febrero de 2013, mediante la
cual se cambi6 la naturaleza de la prima técnica otorgada, nunca se
llevo a cabo el proceso de evaluacion de desempeno por parte del
Ministerio demandando, lo cual permite apreciar que la Resolucion

4911 del 1 de noviembre de 2001, le reconocio a la actora una prima
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técnica por experiencia altamente calificada, con naturaleza salarial.

Afirma que la demandante ocupé diferentes cargos en el tiempo que
presto sus servicios al Ministerio de Relaciones Exteriores, sin que el
transito entre cargos, ocasionara el cambio de la naturaleza juridica de
la prima técnica reconocida en el ano 2001, efectuado a través de la
Resolucion 642 del 5 de febrero de 2013, la cual determiné en su
articulo 1° que la prima en mencion, corresponde a evaluacion de

desempeno.

Aduce que no existe sustento factico alguno que amerite la suspension
o pérdida de la prima técnica reconocida a la actora mediante la
Resolucion No. 4911 de 2001, ni tampoco acto administrativo que haya
dispuesto su suspension, vulnerandose el derecho al debido proceso de
la misma, y en ese sentido, la Resolucion No. 642 del 5 de febrero de
2013, incurrid en falsa motivacion al establecer que dicha prima le fue
otorgada por evaluacion de desempeno, cambiandose de manera ilegal

la naturaleza juridica de aquella.

Reitero que la pérdida del derecho al disfrute de la prima técnica se
encuentra precedida necesariamente y en virtud del Decreto 2164 de
1991, en la existencia de alguna de las causales previstas para ello y
debe mediar resolucion debidamente motivada, notificada al trabajador,

situacion que no se predica en el caso de su representada.

Aduce que para haber sido procedente el nuevo reconocimiento de la
prima técnica, debia existir una resolucion motivada, dejando sin
efectos la Resolucion No. 4911 de 2001, circunstancia que no existio y,
en ese sentido, se configuré6 un vicio por expedicion irregular de los
actos demandados, vulnerandose los derechos de la demandante a la

seguridad social, al debido proceso y a la defensa.

III. CONTESTACION.
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La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 6 de
septiembre de 2018, se opuso a las pretensiones de la demanda, se
manifesto frente a los hechos y expuso los siguientes argumentos de

defensa:

Indico que con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el Decreto
691 de 1994, cuyo articulo 6° fue modificado por el Decreto 1158 del 3
de junio de 1994, senal6 expresamente y de manera taxativa los factores
salariales que constituyen la base para calcular las cotizaciones al
Sistema General de Pensiones de los Servidores Publicos, incluyéndose
la asignacion basica mensual, los gastos de representacion, la prima
técnica cuando sea factor salarial, la primas de antigiedad, ascensional
y de capacitacion cuando sean factor salarial, la remuneracion por
trabajo dominical o festivo, la remuneracion por trabajo suplementario
o de horas extras o realizado en jornada nocturna y la bonificaciéon por

servicios prestados.

Argumenta que lo que pretende la parte actora es desconocer la
regulacion vigente en su momento y tratar de hacer ver la prima técnica
percibida por la sefiora Avila Pinto como si hubiese sido otorgada por
estudios de formacion avanzada y experiencia altamente calificada en
el ejercicio profesional o en la investigacion técnica o cientifica en areas
relacionadas con las funciones propias del cargo durante un término

no menor de tres anos, categoria en la cual nunca fue devengada.

Manifiesta que la prima técnica por evaluacion por desempeno se otorgo
de acuerdo con los requisitos legales exigidos para su aprobacion al
momento de la solicitud, de conformidad con el Decreto Ley 1661 de
1991, esto es en un 50% para los empleados que ocupen cargos de los
niveles Directivo Ejecutivo o Asesor, en cuyo caso era Unicamente

necesario el concepto favorable del Ministro de Relaciones Exteriores.

Afirma que no se puede desconocer que el Ministerio de Relaciones
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Exteriores siempre realizo los aportes a pension que le correspondian a
la actora, de conformidad con las normas que regularon la materia, por
lo tanto, no puede pretenderse que se liquiden factores salariales no
devengados, por cuanto la prima que percibia por factor de desempeno

no constituia factor salarial.

De otra parte, propuso las excepciones de:

i) Inexistencia de la obligacion de realizar aportes adicionales:
Senalo que el Ministerio de Relaciones Exteriores efectud los aportes al
Sistema General de Seguridad Social en Pension, de conformidad con
la normatividad legal vigente para los periodos en los que la actora

estuvo vinculada a la némina de dicha cartera Ministerial.

ii) Buena fe- inexistencia de la obligacion de pagar: Manifesto que
con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y sus Decretos
Reglamentarios, se erigio un nuevo sistema en materia pensional el cual
se hizo extensivo a los funcionarios publicos con el Decreto 691 del 29
de marzo de 1994, el cual fue modificado por el Decreto 1158 de 1994,
en el sentido de incluir como factor de salario base para la cotizacion
de los aportes en pension, las primas de antigliedad, ascensorial y de

capacitacion.

Argument6 que de conformidad con los Decretos salariales dispuestos
para los funcionarios de la Rama Ejecutiva del orden nacional y dado
los cargos desempenados por la actora, la misma no era destinataria de
la liquidacion de la prima técnica como factor salarial, por cuanto ésta
fue otorgada por Evaluacion de Desempeno; no obstante, los demas
factores ordenados por la ley como base de cotizaciones a pension
fueron liquidados y aportados por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, esto es el trabajo suplementario, la prima de antigtiedad y la

bonificacion por servicios.

10
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Concluyo que en el presente proceso no existe ausencia de pagos, de
conformidad con el articulo 83 de la Constitucion Politica, razon por la
cual el Ministerio de Relaciones Exteriores actu6 de Buena fe, dando
aplicacion a las normas que senalaron de manera taxativa los
emolumentos que constituyen el salario base para las cotizaciones a

pension de sus empleados, en cumplimiento de las normas vigentes.

iii) Prescripcion: Afirma que teniendo en cuenta que la demandante
no cuestion6 el valor de los aportes cuyas vigencias se alegan, en la
oportunidad correspondiente, debera ser tenido en cuenta dicho

fenémeno.

iv) Cumplimiento de wun deber legal, buena fe de 1la
Administracion. Aquiescencia de la demandante: Adujo que la
Constitucion Politica establece en su articulo 83 que las actuaciones de
los particulares y de las autoridades publicas deberan cenirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones
que aquellos adelantan ante éstas, y, en ese sentido, el Ministerio de
Relaciones Exteriores se limité al cumplimiento de las normas de orden
publico aplicables sobre la materia, pues no era posible desconocer la
normatividad y efectuar las cotizaciones por otros factores distintos a

los previstos en el Decreto 1158 de 1994.

v) Improcedencia del pago de intereses de mora: Afirma que en
el presente caso y teniendo en cuenta que no existié renuencia por parte
del Ministerio de Relaciones Exteriores al momento de realizar los
respectivos aportes pensionales, no es dable acceder a lo solicitado por

la demandante.

vi) Genérica: Solicito que en el evento de encontrarse acreditado
cualquier hecho en el proceso que enerve las pretensiones de la

demandante sea declarada la excepcion correspondiente.

De otro lado, en la Audiencia inicial llevada a cabo el 19 de marzo de
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2019, se resolvieron las excepciones de falta de agotamiento del

requisito de procedibilidad y caducidad, denegandose su prosperidad.

Igualmente, se advierte que la decision de declarar no probada la
excepcion de caducidad de la accion fue confirmada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Seccion Segunda Subseccion “E”

mediante auto del 4 de noviembre de 2020.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Los alegatos de conclusion fueron expuestos por las partes en la
continuacion de la Audiencia Inicial y Alegaciones y Juzgamiento

llevada a cabo el 22 de junio de 2021 y a ellos se remite el Despacho.

Por su parte, el sefior Agente del Ministerio publico no rindi6é concepto,

pese a que se hizo presente en la referida audiencia.

V. CONSIDERACIONES.

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Respecto a las excepciones de “inexistencia de la obligacion de
realizar aportes adicionales, buena fe - inexistencia de la
obligacion de pagar”, “cumplimiento de un deber legal”, “buena fe
de la Administracion”, “aquiescencia del demandante e
improcedencia del pago de intereses de mora”, este Despacho
considera que tales argumentos no solo se oponen a las pretensiones de
la demanda sino que ademas tienden a la defensa de los intereses de la
entidad demandada, pero de ninguna manera constituyen excepciones
de mérito que impidan al Despacho resolver de fondo el asunto, razéon

por la cual seran examinadas junto con el objeto de la controversia.

Frente a la excepcion de “prescripcion”, se precisa que tal como se

senalo en la Audiencia Inicial llevada a cabo el 19 de marzo de 2019,
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sera resuelta en acapite posterior de este escrito en caso de prosperar
las suplicas de las demanda y en cuanto a la “innominada”, se
advierte que como se senalo también en la mencionada Audiencia no
se encontraron excepciones que debieran ser declaradas en oficio en ese

momento procesal y tampoco al proferir el presente fallo.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 0636 del 23 de marzo de 1993, por la cual se
reglamenta el otorgamiento de la prima técnica para los empleados de

la Planta Interna del Ministerio de Relaciones Exteriores.

5.2.2. Decreto No. 00996 del 5 de junio de 1996, a través del cual
se suprimieron y se crearon unos cargos en la planta interna del

Ministerio de Relaciones Exteriores.

5.2.3. Resolucion No. 2054 del 10 de julio de 1996, por medio de la
cual el Ministro de Relaciones Exteriores incorpord a la actora en el
cargo de Asesor, Codigo 1020, Grado 13 del Despacho del Secretario

General.

5.2.4. Resolucion No. 3174 del 8 de octubre de 1998, a través de la
cual se modifico el otorgamiento de dicha prima para los empleados

de la Planta Interna del Ministerio demandado.

5.2.5. Memorando del 1 de noviembre de 2001, por medio del cual la
seflora Mireya Avila Pinto solicit6 a la Doctora Maria Hortensia

Colmenares, en su calidad de Directora General de Desarrollo de
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Talento Humano que, de conformidad con lo establecido en el Decreto
Ley 1661 de 1991 y en la Resolucion No. 3174 de1998, se le asignara la
prima técnica con base en el criterio de evaluacion por desempeno, con

el debido concepto favorable del senor Ministro.

5.2.6. Memorando del 24 de octubre de 2001, (radicado en la
entidad el 1 de noviembre de 2001), suscrito por la Doctora
Clemencia Forero Ucros en su calidad de Viceministra de América y
Soberania Territorial dirigido al Ministro de Relaciones Exteriores
Doctor Guillermo Fernandez de Soto, a través del cual le puso en
consideracion el reconocimiento de la prima técnica a la sefiora Mireya

Avila Pinto.

5.2.7. Resolucion No. 4911 del 1 de noviembre de 2001, por medio
de la cual se otorgé a la Doctora Mireya Avila Pinto, en su condicion de
Asesor Codigo 1020, Grado 13 del Despacho del Secretario General, el

50% de la asignacion basica mensual, por concepto de prima técnica.

5.2.8. Resolucion No. 5358 del 29 de noviembre de 2001, a través
de la cual se nombré6 a la sefiora Mireya Avila Pinto, en el cargo de
Asesor 1020-13 de la planta de personal del Despacho del Viceministro

de Asuntos Multilaterales del Ministerio de Relaciones Exteriores.

5.2.9. Resolucion No. 0273 del 30 de enero de 2004, a través de la
cual se incorporo a la demandante en el cargo de Asesor 1020 grado

13, de dicho Despacho.

5.2.10. Acta No. 218 del 1° de agosto de 2006, por la cual la actora
tomo posesion del cargo de Asesor Codigo 1020, Grado 13 del Despacho

del Secretario General.
5.2.11. Resolucion No. 4028 del 16 de septiembre de 2009, a través

de la cual se incorporo6 a la actora en el empleo de Asesor 1020-15 del

Despacho del Viceministerio de Relaciones Exteriores.

14



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 2018-00076-00

5.2.12. Resoluciones Nos. 0642 del 5 de febrero de 2013, 4663 del
7 de julio de 2014, 7574 del 30 de noviembre de 2015 y 5225 del
25 de agosto de 2016, por las cuales se asigno y renovo la prima
técnica reconocida a la actora por evaluacion de desempeno, en el cargo
de Asesor Codigo 1020 grado 15, de la planta de personal del Despacho
del Viceministro de Relaciones exteriores en el 50% de la asignacion

basica mensual.

5.2.13. Resolucion No. GNR 135856 del 11 de mayo de 2015, por la
cual la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones

reconocio una pension vitalicia de vejez a la actora.

5.2.14. Recurso de reposicion y en subsidio apelacion interpuesto por

la actora contra la anterior Resolucion.

5.2.15. Resolucion No. VPB del 5 de enero de 2016, a través de la
cual la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones
resolvio el aludido recurso de apelacion, modificando la Resolucion GNR
No. 284069 del 17 de septiembre de 2015, que a su vez modifico la
Resolucion No. GNR 135856 del 11 de mayo de 2015, ordenando la
reliquidacion de dicha prestacion y dejando en suspenso el ingreso a

noémina.

5.2.16. Escrito radicado el 31 de mayo de 2016, a través del cual la
actora solicité al Ministerio de Relaciones exteriores reconocer la prima
técnica como factor constitutivo de salario para la cotizacion al Sistema

General de Seguridad Social .

5.2.17. Oficio No. S-GAPTH -16-0055486 del 14 de junio de 2016,
por el cual la Directora de Talento Humano del Ministerio de Relaciones
Exteriores indic6 a la demandante que, de conformidad con el Decreto
1164 de 2012, por el cual se modifico el articulo 5° del Decreto 2164

de 1991, la prima técnica por evaluacion de desempeno que le fue
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reconocida solo constituye factor salarial cuando se otorga bajo los
criterios de que trata el literal a) del articulo 2° y no tendra dicha
connotacion cuando se asigne con fundamento en la evaluacion del
desempeno a que se refiere el literal b) del mismo articulo, en virtud de
lo contemplado en el articulo 7° del Decreto 1161 de 1991, en

concordancia con el articulo 4° de la Resolucion No. 6093 de 2012.

5.2.18. Solicitud elevada por la actora el 22 de noviembre de 2016,
por medio de la cual depreco ante la entidad demandada 1la
reliquidacion de sus prestaciones sociales y demas acreencias

laborales, teniendo en cuenta la prima técnica como factor salarial.

5.2.19. Oficio No. S-GNPS-16-112472 del 13 de diciembre de 2016,
por el cual la Directora de Talento Humano del Ministerio de Relaciones
Exteriores dio respuesta a la anterior solicitud de la actora, indicandole
que una vez se revisO su historia laboral se pudo evidenciar que la
prima técnica que le fue otorgada mediante la Resolucion No. 4911 del
1 de noviembre de 2001, fue asignada con base en el criterio de
evaluacion de desempeno, de acuerdo con la peticion que elevo el 1 de
noviembre de 2001, en la que depreco “la asignacion de la prima

técnica... con base en el criterio de evaluacion por desempeno”.

5.2.20. Peticion de revocatoria directa elevada por la actora el 24 de
abril de 2017, respecto de las Resoluciones Nos. 642 del 5 de febrero
de 2013, 4663 del 7 de julio de 2014, 7574 del 30 de noviembre de 2015
y 5225 del 25 de agosto de 2016, por medio de las cuales se asigno y
renovOo la naturaleza de la prima técnica que le fue reconocida desde

el 1 de noviembre de 2001.

5.2.21. Resolucion No. 4678 del 21 de junio de 2017, a través de la
cual 1la Directora de Talento Humano del Ministerio de Relaciones

Exteriores nego la aludida solicitud de revocatoria directa.

5.2.22. Decreto 033 del 12 de enero de 2018, a través del cual la

Viceministra de Relaciones Exteriores encargada de las Funciones del
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Despacho de la Ministra de Relaciones Exteriores nombré con caracter
provisional a la sefiora Mireya Avila Pinto en el cargo de Primer
Secretario de Relaciones Exteriores Codigo 2112 grado 19, de la planta
de dicha entidad, adscrito a la embajada de Colombia ante el Gobierno

de la Republica de Peru.

5.2.23. Resolucion No. 0524 del 25 de enero de 2018, por medio de
la cual la Viceministra de Relaciones Exteriores encargada de las
funciones del Despacho de la Ministra, acepto a partir del 5 de febrero
de 2018, la renuncia presentada por la sefiora Mireya Avila Pinto al

cargo de Asesor 1020-15 de la Planta de Personal de dicha entidad.

5.2.24. Constancia de Conciliacion Prejudicial llevada a cabo ante la
Procuraduria 11 Judicial II Administrativa el 18 de julio de 2017, la

cual se declar¢ fallida por falta de animo conciliatorio.

5.2.25. Certificacion expedida la Coordinadora del GIT de
Administracion de Personal del Ministerio de Relaciones Exteriores, en

la que consta los cargos desempenados por la actora.

5.2. PROBLEMA JURIDICO.

Como se expreso al momento de la fijacion del litigio en la continuacion
de la Audiencia Inicial y Alegaciones y Juzgamiento llevada a cabo el
22 de junio de 2021, el problema que ocupa la atencion del Despacho
consiste en determinar si la demandante en calidad de empleada del
Ministerio de Relaciones Exteriores tiene o no derecho a que la prima
técnica reconocida a través de la Resolucion No. 4911 del 1 de
noviembre de 2001, tenga la connotacion de factor salarial y, si como
consecuencia de dicho reconocimiento, se deben efectuar los pagos
correspondientes al sistema general de pensiones y reajustar sus

prestaciones sociales.
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5.3. CASO CONCRETO.

En el caso que nos ocupa, la sefiora Mireya Avila Pinto pretende que la
prima técnica que le fue reconocida por el Ministerio de Relaciones
Exteriores a través de la Resolucion No. 4911 del 1 de noviembre de
2001, tenga la connotacion de factor salarial, al haber sido reconocida

segun afirma, bajo la modalidad de experiencia altamente calificada.

Ahora bien, en aras de determinar la existencia preliminar del derecho,
es importante revisar si la demandante se encuentra cobijada por el
Decreto Ley 1161 de 1991, regulado por el Decreto 2164 del mismo ano,
para efectos del reconocimiento de la prima técnica otorgada por el
Ministerio de Relaciones Exteriores, con el objeto de establecer si fue
bajo la modalidad de formacion avanzada y experiencia altamente

calificada o por evaluacion de desempeno que esta le fue asignada.

Ahora bien, de las pruebas allegadas al expediente se advierte que la
actora fue nombrada en la planta de personal del Ministerio de Relaciones
Exteriores, a través de la Resolucion No. 1689 del 30 de mayo de 1994,
tomando posesion el 10 de junio de 1994, en el cargo de Asesor, Codigo
1020, grado 13; luego, por medio de la Resolucion No. 2054 del 10 de
julio de 1996, fue incorporada en el cargo de Asesor Codigo 1020,
grado 13, del Despacho del Secretario General; a su vez, mediante las
Resoluciones Nos. 5358 del 29 de noviembre de 2001 y 0273 del 30 de
enero de 2004, fue nombrada en el cargo de Asesor, Codigo 1020,
Grado 13, del Despacho del Viceministro de Asuntos Multilaterales; asi
mismo, por la Resolucion 4028 del 16 de septiembre de 2009, se
incorporo6 en el cargo de Asesor Codigo 1020 grado 15 del Despacho
del Viceministro, cargo que desempenno hasta el 4 de febrero de 2018
y, por ultimo, mediante el Decreto 033 del 12 de enero de 2018, fue
nombrada con caracter provisional en el Cargo de Primer Secretario de
Relaciones Exteriores, Coédigo 2112 grado 19, periodos que, valga la
pena resaltar, no se encuentran en discusion en la presente

controversia.
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En ese sentido, se observa que la sefiora Mireya Avila Pinto se vinculd
en la Planta de Personal del Ministerio de Relaciones Exteriores en el
Nivel Asesor desde el 10 de junio de 1994, razéon por la cual se
encuentra cobijada por las previsiones de los Decretos 1661 y 2164,
ambos de 1991, que dispusieron el reconocimiento de la prima técnica

en los siguientes términos:

El Decreto1661 de 1991, “Por el cual se codifica el régimen de Prima
Técnica, se establece un sistema para lograr estimulos especiales a los
mejores empleados Oficiales y se dictan otras disposiciones” en su
articulo 2°, previé dos modalidades para el reconocimiento de la prima

técnica, asi:

“Para tener derecho a prima técnica seran tenidos en cuenta
alternativamente uno de los siguientes criterios, siempre Yy
cuando, en el primer caso, excedan de los requisitos
establecidos para el cargo que desempene el funcionario o
empleado:

a) Titulo de estudios de formaciéon avanzada y experiencia
altamente calificada en el ejercicio profesional o en la
investigacion técnica o cientifica en dreas relacionadas con las
funciones propias del cargo durante un término no menor de
tres (3) anos, o

b) Evaluacion del desempeno”. (negrillas fuera del texto).

Asi mismo, el articulo 3° ibidem, consagro los niveles a los cuales se

otorgaria dicha prestacion, asi:

“Articulo 3°.- Modificado en lo pertinente Decreto
Nacional 1724 de 1997, decia asi: "Niveles en los cuales se
otorga Prima Técnica. Para tener derecho al disfrute de Prima
Técnica con base en los requisitos de que trata el literal a) del
articulo anterior, se requiere estar desempenando un cargo en
los niveles profesional, ejecutivo, asesor o directivo. La Prima
Técnica con base en la evaluacion del desempeno podra
asignarse en todos los niveles'.(negrillas y subrayado fuera
del texto original).
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A su vez, en el articulo 7°, del mismo estatuto se senalo que la prima
técnica reconocida por formacion avanzada y experiencia altamente
calificada constituye factor salario, mientras que cuando se asigna con
base en la evaluacion de desempeno no tiene dicha connotacion, al

senalar:

“ARTICULO 7°.- Forma de pago, compatibilidad con los
gastos de representacion. La Prima Técnica asignada se
pagara mensualmente, y es compatible con el derecho de
percibir gastos de representacion. La Prima Técnica
constituira factor de salario cuando se otorgue con
base en los criterios de que trata el literal a) del
articulo 2 del presente Decreto, y no constituira factor
salarial cuando se asigne con base en la evaluacion del
desempeno a que se refiere el literal b) del mismo
articulo”.

Ahora bien, el Decreto 2164 de 17 de septiembre de 1991, “Por el cual
se reglamenta parcialmente el Decreto ley 1661 de 19917, en el articulo
3°, establecio los criterios para la asignacion de la prima técnica de la

siguiente manera:

“Articulo 3°.- Criterios para su asignacion. La prima
técnica podra otorgarse alternativamente por:

a) Titulo de estudios de formacién avanzada y tres (3) anos de
experiencia altamente calificada; o

b) Terminacién de estudios de formaciéon avanzada y seis (6)
anos de experiencia altamente calificada; o

c) Por evaluacion del desempeno”.

Por su parte, los articulos 4° y 5° de dicho estatuto, senalaron los
empleados publicos que tienen derecho a la prima técnica por formacion

avanzada y cuales por evaluacion de desempeno, de la siguiente

manera:

“Articulo 4°.- De la prima técnica por formacién avanzada y
experiencia. Por este criterio tendran derecho a prima técnica
los empleados que desempenen, en propiedad, cargos de los
niveles profesional, ejecutivo, asesor o directivo, que sean
susceptibles de asignacion de prima técnica de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 7° del presente Decreto y que acrediten
titulo de estudios de formacion avanzada Yy experiencia

20



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 2018-00076-00

altamente calificada en el ejercicio profesional o en la
investigacion técnica o cientifica, en areas relacionadas con las
funciones propias del cargo, durante un término no menor de
tres (3) arnos. (negrillas fuera del texto original).

El titulo de estudios de formaciéon avanzada podrd
compensarse por tres (3) anos de experiencia en los términos
senialados en el inciso anterior, siempre y cuando se acredite la
terminacién de estudios en la respectiva formacion.

Pardagrafo. La experiencia a que se refiere este articulo sera
calificada por el jefe del organismo, con base en la
documentacion que el empleado acredite”.

ARTICULO 5°. De la prima técnica por evaluacion del
desemperio. Por este criterio tendran derecho a prima
técnica los empleados que desemperien, en propiedad, los
cargos del nivel Directivo, Jefes de Oficina Asesora y de
Asesor cuyo empleo se encuentre adscrito a los
Despachos de los siguientes funcionarios: Ministro,
Viceministro, Director de Departamento Administrativo,
Subdirector de Departamento Administrativo,
Superintendente, Director de Establecimiento Publico,
Director de Agencia Estatal y Director de Unidad
Administrativa Especial o sus equivalentes en los
diferentes organos y Ramas del Poder Publico, y que
obtuvieren un porcentaje correspondiente al noventa por ciento
(90%), como minimo, del total de la ultima evaluacion del
desempernio, correspondiente a un periodo no inferior a tres (3)
meses en el ejercicio del cargo en propiedad.

Una vez otorgada la prima técnica, el servidor deberd ser
evaluado anualmente. Serd causal de pérdida de la misma
obtener una calificacién definitiva inferior al noventa por ciento
(90%).

(...)” (Negrilla fuera del texto original).

De lo anterior, se colige que la prima técnica podia ser reconocida por
formacion avanzada y experiencia altamente calificada en el
ejercicio profesional o en la investigacion técnica o cientifica en areas
relacionadas con las funciones propias del cargo durante un término no
menor de tres (3) anos en los niveles profesional, ejecutivo, asesor o
directivo, caso en el cual, constituye factor salarial y por evaluacion
de desempeno, en los niveles de Directivo, Jefes de Oficina Asesora y
de Asesor cuyo empleo se encuentre adscrito a los Despachos de los

siguientes  funcionarios: Ministro, Viceministro, Director de
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Departamento  Administrativo, = Subdirector de  Departamento
Administrativo, Superintendente, Director de Establecimiento Publico,
Director de Agencia Estatal y Director de Unidad Administrativa
Especial o sus equivalentes en los diferentes 6rganos y Ramas del Poder

Puablico, la cual no tiene connotacion de factor salarial.

Establecido los anterior, se advierte que la prima técnica contemplada
en dicha normatividad, fue regulada por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, a través de la Resolucion No. 0636 del 23 de marzo de 1993,

asi:

“ARTICULO 1°. Podra otorgarse la prima técnica de que trata
el Decreto 2164 del mismo ano a los empleados de la Planta
Interna del Ministerio de Relaciones Exteriores, siempre Yy
cuando retnan los siguientes requisitos:

a) Para aquellos que desempenan empleos en los niveles
directivo, asesor ejecutivo, profesional, con base en los
criterios de estudios y experiencia, asi:

1. Titulo de estudios en formacion avanzada
experiencia altamente calificada en el ejercicio
profesional o en la investigacion cientifica en areas
relacionadas con las funciones propias del cargo durante un
término no menor de tres (3) anos.

2. Terminacién de estudios de formacion avanzada y seis (6)
anos de experiencia altamente calificada en el ejercicio
profesional o en la investigacion cientifica en dreas
relacionadas con las funciones propias del cargo.

b) Para aquellos que ejercen empleos de los niveles
directivo, asesor ejecutivo, profesional, técnico,
administrativo y operativo con base en el criterio de
evaluacion de desempernio.

PARAGRAFO 1°Entiendase por formaciéon avanzada, los
estudios correspondientes a:

a)Los de Doctorado, Requieren un minimo de seis (6)
semestres y conducen al titulo de doctor;

b) los de Maestria, Conducen al Titulo de Magister y requieren
cumplir con un minimo de cuatro (4) semestres;

c) Los de Especializacion. Deben cumplir con dos (2) o tres (3)
semestres y conducen al titulo de especialista.
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PARAGRAFO 2°.- Se entiende por experiencia en el ejercicio
profesional la obtenida bien sea a través de la docencia en
establecimientos de educacién superior, o en el desempeno de
cargos de los niveles profesional, ejecutivo, asesor o directivo
en el Ministerio de Relaciones Exteriores, en cargos
asimilables a éstos en otras entidades o en cargos
diplomdaticos en el servicio exterior...

(..)"

Igualmente, el articulo 2° de dicha resolucion, dispuso que para la

asignacion de la prima técnica por estudios en formacion avanzada y

experiencia altamente calificada se otorgaria el 50% para quien

acreditara el titulo de doctor, el 40% para quien tenga el titulo de
Magister y el 30% para quien acredite el titulo de especialista y tres
anos de experiencia en dichos casos y hasta el 50% para quien haya
terminado los estudios de doctorado, hasta el 40% para quien acredite
terminacion de estudios de maestriay hasta el 30% para quien ostente
terminacion de estudios de especialista y 6 anos de experiencia, en
éstos ultimos supuestos y por cada titulo y anos de experiencia
adicionales el Ministro de Relaciones Exteriores otorgaria un porcentaje
adicional, sin que en ningun caso el valor de dicha prima supere el 50%

de la asignacion basica.

De otro lado, el articulo 3° de la mencionada Resolucion, preceptud

que para la asignacion de la prima técnica por evaluacion de

desempeino se otorgaria el 50% para los empleados que ocupen cargos
de los niveles profesional y ejecutivo que hayan obtenido el 90% o mas,
del total de los puntos de cada una de las calificaciones de servicios
realizadas en el ano inmediatamente anterior a la solicitud de
otorgamiento, hasta el 10% para los empleados que ocupen cargos de
los niveles operativo, administrativo o técnico que hayan obtenido 95%
o mas del total de los puntos de dichas calificaciones y 50% para los
empleados que ocupen cargos de los niveles asesor y directivo, en
cuyo caso sera necesario unicamente el concepto favorable del
Ministro de Relaciones Exteriores y el mismo porcentaje para los
que hayan obtenido calificacion satisfactoria en todos los factores de

dicha Evaluacion.
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Posteriormente, la Resolucion No. 0636 del 23 de marzo de 1993, fue
modificada por la Resolucion No. 3174 del 8 de octubre de 1998, en la

que se dispuso en el articulo 3°, lo siguiente:

“ARTICULO 3°- Para la asignacién de la prima técnica por
evaluacion del desempeno, establecense los siguientes
porcentajes de la asignacion bdsica mensual:

a) Hasta el cincuenta por -ciento (50%), para los
empleados que ocupen cargos de los niveles Directivo,
Ejecutivo o Asesor, en cuyo caso sera necesario
unicamente el concepto favorable del Ministro de
Relaciones Exteriores.

b) Hasta el cincuenta por -ciento (50%), para los
funcionarios escalafonados en carrera Diplomadtica y
Consular, que en el ano inmediatamente anterior a la solicitud
haya obtenido calificacién satisfactoria en la evaluacion y se
encuentren en los niveles Directivo, Ejecutivo, o Asesor, previo
concepto favorable del Ministro de Relaciones Exteriores”
(Negrilla fuera del texto original).

De los anteriores actos administrativos se colige que tienen derecho
al pago de la prima técnica en primer término, los trabajadores que
desempenan empleos en los niveles directivo, asesor ejecutivo y
profesional, con base en los criterios de estudios y experiencia,
quienes deberan acreditar i) titulo de estudios en formacion
avanzada, experiencia altamente calificada en el ejercicio profesional
o en la investigacion cientifica en areas relacionadas con las funciones
propias del cargo durante un término no menor de tres (3) anos o ii)
terminacion de estudios de formacion avanzada y seis (6) anos de
experiencia altamente calificada en el ejercicio profesional o en la
investigacion cientifica en areas relacionadas con las funciones propias

del cargo, esto es, de Doctorado, Maestria o Especializacion.

En segundo lugar, son acreedores de la prima técnica por evaluacion
de desempeno aquellos que ejercen empleos de los niveles directivo,

asesor ejecutivo, profesional, técnico, administrativo, operativo y los
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funcionarios escalafonados en la carrera diplomatica y Consular, cuyo
porcentaje varia segun el cargo desempenado y los puntos de cada una
de las calificaciones de servicios realizadas en el ano inmediatamente
anterior; sin embargo, para los empleados que ocupen cargos de los
niveles ejecutivo, asesor y directivo, solo es necesario el concepto

favorable del Ministro de Relaciones Exteriores.

Ahora bien, se encuentra acreditado que mediante el Memorando No.
058814 del 1 de noviembre de 2001, la Sefiora Mireya Avila Pinto, en su
calidad de Asesora del Despacho del Viceministerio de América y
Soberania Territorial solicité a la Doctora Maria Hortensia Colmenares,
Directora General de Desarrollo de Talento Humano “la asignacion de
la prima técnica... con base en el criterio de evaluacion por
desempeno y con el debido concepto favorable del Senor Ministro”,
con fundamento en lo establecido en el Decretol661 de 1991 y la

Resolucion No. 3174 de 1998.

Por lo anterior, a través de Memorando radicado en dicha entidad el 1
de noviembre de 2001, la Doctora Clemencia Forero Ucroés, en su calidad
de Viceministra de América y Soberania Territorial solicité al Ministro
de Relaciones Exteriores, Doctor Guillermo Fernandez de Soto, el
reconocimiento de la prima técnica a la sefiora Mireya Avila Pinto,

&«

senalando que “...me ha colaborado de manera eficiente, incondicional y
permanente durante cuatro arios en este Viceministerio. La Doctora Avila
Pinto ha estado vinculada al Ministerio desde el ano 94 y siempre se ha
distinguido por su responsabilidad, discrecion y cabal cumplimiento de

las labores que le han sido encomendadas”.

En ese sentido, por medio de la Resolucion No. 4911 del 1 de noviembre
de 2001, el Ministro de Relaciones Exteriores asigno una prima técnica
a la sefiora Mireya Avila Pinto, en calidad de Asesor, Coédigo 1020, Grado
13 del Despacho del Secretario General, en el cincuenta por ciento
(50%), de la asignacion basica, correspondiente a la suma de

$1.660.404 m/cte, con fundamento en los Decretos 1661, 2164 y
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2573, todos de 1991 y las Resoluciones Nos. 0636 de 1993y 3174 de
1998, articulo 3°, literal a).

A su vez, a través de las Resoluciones Nos.0642 del S de febrero de 2013,
4663 del 7 de julio de 2014, 7574 del 30 de noviembre de 2015y 5225
del 25 de agosto de 2016, se le asignd y se le renovo a la actora la
prima técnica por evaluacion de desempeno en el cargo de Asesor,
Codigo 1020, grado 15, de la planta de personal del Despacho de la
Viceministra y el Viceministro de Asuntos Multilaterales del Ministerio
de Relaciones Exteriores, en el 50% de la asignacion basica mensual,

aclarandose que no constituia factor salarial.

Asi las cosas, del recuento normativo expuesto y de las pruebas
obrantes en el expediente resulta claro que a la sefiora Mireya Avila
se le reconocio la prima técnica por evaluacion de desempeiio, pues
se la otorg6é en un 50% de la asignacion basica mensual, en el nivel
asesor, teniendo en cuenta como Unico requisito el concepto favorable

del Ministro de Relaciones Exteriores.

En consecuencia, si bien como lo sefiala el apoderado de la actora en el
concepto de violacién, en la Resolucion No. 4911 de 2001, no se
estableci6 expresamente en la parte resolutiva la modalidad en la que
fue reconocida la prima técnica a la sefiora Mireya Avila Pinto, lo cierto
es que en la parte considerativa se senalé que se otorgaba “segun el
literal a) del articulo 3°de la Resolucién 3174 de 1998, se establece hasta
el 50% de la asignaciéon bdsica mensual para los empleados del nivel
asesor, como monto de asignacion de la prima técnica”, literal que regula
la asignacion de la prima técnica por evaluacion de desempeiio en
un 50% para los niveles directivo, ejecutivo o asesor, en cuyo caso solo

era necesario el concepto favorable de Ministerio.

Amén de lo anterior, contrario a lo expuesto en la demanda, la actora

no requeria ser evaluada para obtener una calificacion de desempeno
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que le permitiera el disfrute de la prima técnica, toda vez que el inico
requisito sine quanon para su reconocimiento era el concepto favorable
del Ministro de Relaciones Exteriores, como bien lo sostuvo la sefora
Avila Pinto al deprecar dicha asignacion, sefialando que se efectuara
“con base en el criterio de evaluacion por desemperio y con el
debido concepto favorable del Senior Ministro”’ y, en efecto, este fue

el iinico requisito que se tuvo en cuenta para dicho reconocimiento.

Por lo anterior, en criterio de esta juzgadora la entidad demandada no
expidio los actos acusados de forma irregular, incurriendo en falsa
motivacion, como lo afirma el apoderado de la actora, pues la prima
técnica, le fue otorgada con fundamento en la normatividad que se
encontraba vigente y que regulaba dicha asignacion, al desempenarse
en el nivel Asesor y haber obtenido el concepto favorable del Ministro
de Relaciones Exteriores, Gnicos requisitos exigidos en la modalidad de
prima técnica por evaluacion de desempeno, sin que en momento
alguno se tuvieran en cuenta los titulos de formacion avanzada o
terminacion de estudios de doctorado, maestria o especializaciones que
pudiere ostentar la sefiora Mireya Avila ni su carrera profesional, para
de ahi colegir que obtuvo dicha prima por experiencia altamente
calificada, maxime que cuando deprecé su reconocimiento,
claramente aludio a la modalidad de evaluacion de desempeino, sin
hacer consideracion alguna a que acreditaba requisitos para obtenerla

bajo la modalidad de experiencia altamente calificada.

En ese sentido, las Resoluciones N0s.0642 del S de febrero de 2013,
4663 del 7 de julio de 2014, 7574 del 30 de noviembre de 2015y 5225
del 25 de agosto de 2016, asignaron y renovaron la prima técnica
otorgada a la demandante bajo los mismos parametros en los que le fue
reconocida a través de la Resolucion No. 4911 del 1 de noviembre de
2001 y no como lo afirma la demandante, cambiandole la modalidad
otorgada de experiencia altamente calificada a evaluacion de

desempeno.
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Asi las cosas, los cuestionamientos efectuados por la demandante
desconocen las normas aplicables a su caso, entendiendo de manera
equivocada que por el solo hecho de ostentar mas de 6 anos en el
ejercicio profesional en el empleo de Asesor, automaticamente adquirio
el derecho a percibir una prima técnica por experiencia altamente
calificada, sin haber sido solicitada ni mucho menos otorgada bajo dicha
modalidad.

En consecuencia, la sefiora Mireya Avila Pinto no tiene derecho a que la
Prima Técnica que le fue reconocida por el Ministerio de Relaciones
Exteriores a través de la Resolucion No. 4911del 1 de noviembre de
2001, tenga la connotacion de factor salarial , pues no cabe duda que
fue otorgada en vigencia del Decreto 1661 de 1991, el cual dispuso en
el articulo 7°1, que “no constituird factor salarial cuando se asigne con
base en la evaluacién del desempernio a que se refiere el literal a) del

mismo articulo”.

En consideracion a lo anteriormente expuesto, se denegaran las
pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que no se logro
desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara los actos

administrativos demandados.

5.5. COSTAS.

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

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

1 La Corte Constitucional mediante Sentencia C-424 de 2006 declaro la
EXEQUIBILIDAD de este articulo.
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

V. RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR las suplicas de la demanda conforme a lo

expuesto en la presente providencia.
SEGUNDO: Sin costas a cargo de la parte demandante.
TERCERO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente,

previa devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
DE BOGOTA D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notifico por ESTADO N°
020 de hoy 06 de agosto de 2021, a la hora de las
8.00 A.M.

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

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

Codigo de verificacion:
64b0160c7dd4dcd0ea86c4bb5569022e16588bdba895536d3f03d6
4e2e6¢clble
Documento generado en 05/08/2021 08:06:55 a. m.

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

Bogota, D.C., cinco (5) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:

Proceso: 110013335-018-2019-00184-00

Demandante: = MARIA AMPARO RUIZ GALINDO, ARTURO DOMINGUEZ
MENA, GLORIA STELLA MANRIQUE PERDOMO, RAUL
LEON CIFUENTES, EDGAR DANILO SANCHEZ SANCHEZ,
ARMANDO RUIZ PUERTO, LUZ STELLA NEIRA
GOYENECHE, MARIA ISABEL SANCHEZ RICO, RAUL
PARRADO RODRIGUEZ Y ROSALBA RUIZ DE VILLAMIL.

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

Los sefiores MARIA AMPARO RUIZ GALINDO, identificada con cédula de
ciudadania No. 41.362.547 de Bogota; ARTURO DOMINGUEZ MENA,
identificado con cédula de ciudadania No. 4.790.369 de Quibdo6; GLORIA
STELLA MANRIQUE PERDOMO, identificada con cédula de ciudadania No.
41.440.299 de Bogota; RAUL LEON CIFUENTES, identificado con cédula de
ciudadania No. 19.337.858 de Bogoti; EDGAR DANILO SANCHEZ
SANCHEZ, identificado con cédula de ciudadania No. 6.747.831 de Tunja;
ARMANDO RUIZ PUERTO, identificado con cédula de ciudadania No.
19.456.779 de Bogota; LUZ STELLA NEIRA GOYENECHE, identificada con
cédula de ciudadania No. 51.837.894 de Bogota; MARIA ISABEL SANCHEZ
RICO, identificada con cédula de ciudadania No. 41.553.320 de Bogota;
RAUL PARRADO RODRIGUEZ, identificado con cédula de ciudadania No.
175.977 de Alban y ROSALBA RUIZ DE VILLAMIL, identificada con cédula
de ciudadania No. 41.700.881 de Bogota, actuando por medio de apoderada
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho presentaron demanda contra el MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, correspondiendo dictar Sentencia.
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I ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

Las pretensiones y los hechos en que se sustenta la demanda fueron
precisados en la Audiencia Inicial y de Alegaciones llevada a cabo el 2 de

marzo de 2021, al momento de fijar el litigio y a ellos se remite el Despacho.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La apoderada de los demandantes estima desconocidos los articulos 2, 13,
25, 29, 46, 48, 53, 58 y 228 de la Constitucion Politica, la Ley 100 de 1993,
el Decreto 1073 de 2002 y la Ley 812 de 2003.

Senala que la Ley 812 de 2003, derog6 tacitamente los descuentos para
salud en las mesadas adicionales de junio y diciembre al remitir la cotizacion
de los docentes oficiales a las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, normativa
que no contempla los mismos, razoén por la cual la entidad demandada esta
realizando un doble descuento que no se encuentra autorizado por la ley,

quebrantando los mandatos constitucionales.

Sostiene que en los Conceptos Nos. 10846 del 20 de agosto de 2004 y 8004-
1-160365 del 31 de diciembre de 2005, expedidos por el Ministerio de la
Proteccion Social y la Superintendencia Nacional de Salud -
respectivamente, se ratifica que sobre las mesadas pensionales es
procedente el descuento para el aporte a salud; sin embargo, este no puede

recaer en las adicionales.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 8 de agosto de

2019, radicado el 16 del mismo mes y ano, se opuso a las pretensiones de
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la demanda, se manifesté frente a los hechos y expuso los siguientes

argumentos de defensa:

Indico que los descuentos para los aportes al régimen contributivo de salud,
tienen su respaldo juridico en el numeral 5° del articulo 8 de la Ley 91 de
1989, por medio de la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, donde se consagro6 el deber del fondo de deducir el

5% de las mesadas, incluidas las adicionales.

Preciso que el articulo 81 de la ley 812 de 2003, establecio que la tasa de
cotizacion para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio es la senalada en las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, normas que establecen que el aporte del pensionado es del 12% sobre
el valor de la mesada, aspecto sobre el cual la Corte Constitucional se

pronuncié mediante la sentencia C-369, declarandola exequible.

Reiteré que a todos los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
del Magisterio les fue incrementado el monto de cotizacion al sistema de
salud sobre la mesada pensional del inicialmente contemplado en la Ley 91
de 1989, en un 12% senalado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 y
posteriormente con las modificaciones introducidas por la Ley 1122 de
2007, en 12.5%, y finalmente, en virtud de la Ley 1250 de 2008, en el 12%,
por lo cual, en lo que referente al porcentaje de cotizacion, los pensionados
afiliados al FOMAG, se rigen por lo establecido en la Ley 100 de 1993, sin
embargo, esto no quiere decir que se altere su régimen prestacional, ya que
por pertenecer a un régimen especial, se encuentran exceptuados del

general.

Sostuvo que la Ley 91 de 1989, es una disposicion especial que rige a todos
los docentes afiliados al FOMAG y que hace parte de un ordenamiento
juridico que estructura su régimen pensional excepcional, por lo cual es

viable realizar los descuentos sobre las mesadas adicionales.

Por ultimo, senalé que las disposiciones del sistema general sobre las
mesadas adicionales no establecen que se pueda hacer descuento alguno

sobre las mismas; no obstante, la Ley 91 de 1989, si lo permite de manera
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expresa en el numeral 5 del articulo 8, por lo cual no es viable acceder a las
pretensiones propuestas por los demandantes, toda vez que carecen de

fundamento normativo.

De otra parte, propuso las excepciones de:

i) Prescripcion: Solicito que se declare probado dicho fenémeno juridico,
frente a las pretensiones del reembolso de dineros descontados por concepto
de salud, segun lo que resulte probado en el proceso, de conformidad con
los articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo, 151 del Coédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, 41 del Decreto 3135 de 1968, demas
normas concordantes y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y

del Consejo de Estado.

ii) Inexistencia de la obligacion y cobro de lo debido: Senal6 que no existe
obligacion de pagar los dineros descontados en salud, toda vez que, segiun
la evolucion normativa referida, los demandantes legalmente se encuentran

obligados a cotizar en un porcentaje del 12%.

iii) Genérica: Solicito que se declaren de oficio las excepciones que se
encuentren probadas dentro del proceso y que den lugar a denegar las

suplicas de la demanda

Por otra parte, se advierte que respecto a la excepcion de “FALTA DE
LEGITIMACION POR PASIVA”, propuesta por la apoderada de la Fiduciaria la
Previsora S.A., se declaro probada a través de providencia del 13 de agosto de

2020.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Los alegatos de conclusion fueron expuestos por las apoderadas de las
partes en la Audiencia Inicial y de Alegaciones llevada a cabo el 2 de marzo

de 2021 y a ellos se remite el Despacho.

De otra parte, se advierte que el Agente del Ministerio Publico no rindio

concepto, en razén a que no asistio a la mencionada Audiencia.
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V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Frente a la excepcion de inexistencia de la obligacion y cobro de lo no
debido, este Despacho considera que tales argumentos no so6lo se oponen a
las pretensiones de la demanda, sino que ademas tienden a la defensa de
los intereses de la entidad demandada, pero en ninguna manera constituyen
excepcion de mérito alguna que impida resolver de fondo el asunto, razéon

por la cual seran examinadas junto con el objeto de la controversia.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, el Despacho advierte que sera

resuelta en el evento de prosperar las pretensiones de la demanda.

De otra parte, frente a la excepcion genérica, tal como se indicé en la
Audiencia Inicial, de Alegaciones y Juzgamiento llevada a cabo el 2 de marzo
de 2021, no se encontraron excepciones que debieran ser declaradas de

oficio en ese momento procesal.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

Caso No. 1. Demandante MARIA AMPARO RUiZ GALINDO

i) Resolucion No. 02751 del 27 de agosto de 1996, a través de la cual el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordeno
el pago de la pension vitalicia de jubilacion a la demandante, a partir del 5

de abril de 1996 (fls. 27 a 29).

ii) Peticion elevada por la actora a la Secretaria de Educacion de Bogota-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 11 de septiembre
de 2018, por medio de la cual solicito el reintegro del valor correspondiente
a los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales de junio y

diciembre de cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos (fls. 30).
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iii) Oficio No. S-2018-161502 del 20 de septiembre de 2018, mediante el
cual la Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, nego lo solicitado anteriormente y le informoé a la
demandante que dicha entidad efectia el reconocimiento de las
prestaciones sociales de los docentes, mas no el pago de las mismas y menos
los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales, por ende, enviara a
la Fiduciaria la Previsora S. A. la solicitud elevada por la actora, con el objeto

de que se pronuncie sobre la misma (fl. 31).

iv) Peticion elevada por la actora ante la Fiduciaria la Previsora S. A. el 26
de septiembre de 2018, solicitando el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada

anualidad (fl. 32).

v) Copia de la cédula de ciudadania de la actora (fl. 26)

Caso No. 2. Demandante ARTURO DOMINGUEZ MENA

i) Resolucion No. 00943 del 24 de marzo de 2000, a través de la cual el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reliquido la pension

vitalicia de jubilacion al demandante, a partir del 1 de enero de 2000 (fls. 36

a 37).

ii) Peticion elevada a la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 4 de septiembre de 2018,
por medio de la cual el actor solicito el reintegro del valor correspondiente a
los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales de junio y

diciembre de cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos (fls. 38).

iii) Oficio No. S-2019-2075 del 10 de enero de 2019, mediante el cual la
Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, negd lo solicitado anteriormente y le informo al
demandante que dicha entidad efectia el reconocimiento de las
prestaciones sociales de los docentes, mas no el pago de las mismas y menos

los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales, por ende, enviara a
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la Fiduciaria la Previsora S. A. la solicitud elevada por el actor, con el objeto

de que se pronuncie sobre la misma (fl. 39).

iv) Peticion elevada por el demandante ante la Fiduciaria la Previsora S.A. el
5 de septiembre de 2018, solicitando el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada

anualidad (fl. 41).

v) Extracto contentivo de los pagos de pension y descuentos en salud
realizados al actor, por el periodo comprendido entre el 31 de enero de 1991
y el 31 de enero de 2019, conforme al cual consta que efectivamente se le
han realizado los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales de los

meses de junio y diciembre (fls. 42 a 46).

vi) Copia de la cédula de ciudadania del demandante (fl. 35).

Caso No. 3. Demandante GLORIA STELLA MANRIQUE PERDOMO

i)  Resolucion No. 004329 del 28 de octubre de 2004, a través de la cual
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y
ordeno el pago de la pension vitalicia de jubilacion a la demandante, a partir

del 27 de junio de dicha anualidad (fls. 51 a 33).

iij)  Peticion elevada por la demandante a la Secretaria de Educacion de
Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 22 de
agosto de 2018, por medio de la cual solicito el reintegro del valor
correspondiente a los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales
de junio y diciembre cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos

(fls. 54).

iii) Oficio No. S-2018-150431 del 1 de septiembre de 2018, mediante el cual
la Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, nego6 lo solicitado anteriormente y le informoé a la
demandante que dicha entidad efectia el reconocimiento de Ilas
prestaciones sociales de los docentes, mas no el pago de las mismas y menos

los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales, por ende, enviara a
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la Fiduciaria la Previsora S. A. la solicitud elevada por la actora, con el objeto

de que se pronuncie sobre la misma (fl. 55).

iv) Peticion elevada por la actora ante la Fiduciaria la Previsora S. A. el 26
de septiembre de 2018, solicitando el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada
anualidad (fl. 56).

v) Copia de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 50).

Caso No. 4. Demandante RAUL LEON CIFUENTES

i) Resolucion No. 4654 del 13 de agosto de 2012, a través de la cual el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordend el

pago de la pension vitalicia de jubilacion al demandante, a partir del 17 de

septiembre de 2011 (fls. 60 a 61).

ii) Peticion elevada a la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio el 4 de septiembre de 2018, por
medio de la cual el actor solicito el reintegro del valor correspondiente a los
descuentos para salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre

de cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos (fls. 62).

iii) Oficio No. S-2018-165870 del 27 de septiembre de 2018, mediante el cual
la Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, negd lo solicitado anteriormente y le informoé al
demandante que dicha entidad efectia el reconocimiento de las
prestaciones sociales de los docentes, mas no el pago de las mismas y menos
los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales, por ende, enviara a
la Fiduciaria la Previsora S. A. la solicitud elevada por el actor, con el objeto

de que se pronuncie sobre la misma (fl. 63).

iv) Peticion elevada por el demandante ante la Fiduciaria la Previsora S.A. el
S de septiembre de 2018, solicitando el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada

anualidad (fl. 64).
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vi) Copia de la cédula de ciudadania del demandante (fl. 59).

Caso No. 5. Demandante EDGAR DANILO SANCHEZ SANCHEZ

i) Resolucion No. 4444 del 5 de agosto de 2003, a través de la cual el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordend el

pago de la pension vitalicia de jubilacion al demandante, a partir del 13 de
febrero de 2003 (fls. 68 a 69).

ii) Peticion elevada a la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio el 29 de agosto de 2018, por medio
de la cual el actor solicito el reintegro del valor correspondiente a los
descuentos para salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre

de cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos (fls. 70).

iii) Oficio No. S-2018-153856 del 7 de septiembre de 2018, mediante el cual
la Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, nego lo solicitado anteriormente y le informo al
demandante que dicha entidad efectia el reconocimiento de Ilas
prestaciones sociales de los docentes, mas no el pago de las mismas y menos
los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales, por ende, enviara a
la Fiduciaria la Previsora S. A. la solicitud elevada por el actor, con el objeto

de que se pronuncie sobre la misma (fl. 71).

iv) Peticion elevada por el demandante ante la Fiduciaria la Previsora S.A. el
13 de septiembre de 2018, solicitando el reintegro y suspension de los
dineros descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de
cada anualidad (fl. 72).

vi) Copia de la cédula de ciudadania del demandante (fl. 67).

Caso No. 6. Demandante ARMANDO RUiZ PUERTO

i) Resolucion No. 8070 del 3 de noviembre de 2016, a través de la cual el

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordeno
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el pago de la pension vitalicia de jubilacion al demandante, a partir del 17

de mayo de 2016 (fls. 76 a 79).

ii) Peticion elevada a la Secretaria de Educacion de Bogota- Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio el 24 de septiembre de 2018, por
medio de la cual el actor solicito el reintegro del valor correspondiente a los
descuentos para salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre

de cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos (fls. 80).

iii) Oficio No. S-2019-3705 del 15 de enero de 2019, mediante el cual la
Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, negd lo solicitado anteriormente y le informo al
demandante que dicha entidad efectia el reconocimiento de las
prestaciones sociales de los docentes, mas no el pago de las mismas y menos
los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales, por ende, enviara a
la Fiduciaria la Previsora S. A. la solicitud elevada por el actor, con el objeto

de que se pronuncie sobre la misma (fl. 81).

iv) Peticion elevada por el demandante ante la Fiduciaria la Previsora S.A. el
27 de septiembre de 2018, solicitando el reintegro y suspension de los
dineros descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de

cada anualidad (fl. 83).

v) Extracto contentivo de los pagos de pension y descuentos en salud
realizados al actor, por el periodo comprendido entre el 31 de enero de 1991
y el 31 de enero de 2019, conforme al cual consta que efectivamente se le
han realizado los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales de los
meses de junio y diciembre (fls. 84 a 85).

vii) Copia de la cédula de ciudadania del demandante (fl. 75).

Caso No. 7. Demandante LUZ STELLA NEIRA GOYENECHE

i) Resolucion No. 007179 del 22 de noviembre de 2012, a través de la cual

el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y

10



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota
Expediente No. 2019-00184-00

ordené el pago de la pensiéon por invalidez a la demandante, a partir del 11

de septiembre de dicha anualidad (fls. 90 a 92).

ii) Peticion elevada por la demandante a la Secretaria de Educacion de
Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 11 de
diciembre de 2018, por medio de la cual solicito el reintegro del valor
correspondiente a los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales
de junio y diciembre cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos
(fls. 93).

iii) Oficio No. S-2018-219143 del 23 de diciembre de 2018, mediante el cual
la Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, nego lo solicitado anteriormente y le informoé a la
demandante que dicha entidad efectia el reconocimiento de las
prestaciones sociales de los docentes, mas no el pago de las mismas y menos
los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales, por ende, enviara a
la Fiduciaria la Previsora S. A. la solicitud elevada por la actora, con el objeto

de que se pronuncie sobre la misma (fl. 94).

iv) Peticion elevada por la actora ante la Fiduciaria la Previsora S. A. el 6 de
diciembre de 2018, solicitando el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada

anualidad (fl. 96).

v) Extracto contentivo de los pagos de pension y descuentos en salud
realizados a la actora, por el periodo comprendido entre el 1 de noviembre
de 2013 y 31 de diciembre de 2018, conforme al cual consta que
efectivamente se le ha realizado el descuento en salud sobre la mesada

adicional del mes de diciembre (fls. 97 a 98).

vi) Copia de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 89).

Caso No. 8. Demandante MARIA ISABEL SANCHEZ RICO

1) Resolucion No. 2090 del 22 de marzo de 2013, a través de la cual el

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y ordeno
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el pago de la pension por invalidez a la actora, a partir del 7 de diciembre de

2011 (fls. 103 a 106).

ii)  Peticion elevada por la actora a la Secretaria de Educacion de Bogota-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 17 de diciembre
de 2018, por medio de la cual solicito el reintegro del valor correspondiente
a los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales de junio y

diciembre cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos (fls. 107).

iii) Oficio No. S-2018-219048 del 22 de diciembre de 2018, mediante el
cual la Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, nego6 lo solicitado anteriormente y le informoé a la
demandante que dicha entidad efectia el reconocimiento de las
prestaciones sociales de los docentes, mas no el pago de las mismas y menos
los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales, por ende, enviara a
la Fiduciaria la Previsora S. A. la solicitud elevada por la actora, con el objeto

de que se pronuncie sobre la misma (fl. 108 a 109).

iv) Peticion elevada por la demandante ante la Fiduciaria la Previsora S. A.
el 14 de enero de 2019, solicitando el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada

anualidad (fl. 110).

v) Extracto contentivo de los pagos de pension y descuentos en salud
realizados a la actora, por el periodo comprendido entre el 6 de octubre de
2011 y el 31 de enero de 2019, conforme al cual consta que efectivamente
se le han realizado los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales
de los meses de junio y diciembre (fls. 111 a 113).

vi) Copia de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 102).

Caso No. 9. Demandante RAUL PARRADO RODRIGUEZ

i)  Resolucion No. 2179 del 23 de noviembre de 1994, a través de la cual

el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio le reconocio y
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ordeno el pago de la pension vitalicia de jubilacion al demandante, a partir

del 23 de abril de 1993 (fls. 118 a 120).

ii) Peticion elevada por el actor a la Secretaria de Educacion de Bogota-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 17 de septiembre
de 2018, por medio de la cual solicito el reintegro del valor correspondiente
a los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales de cada ano y

que se le suspendieran dichos descuentos (fl. 121)

iii) Oficio No. S-2018-161203 del 20 de septiembre de 2018, mediante el
cual la Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, nego la peticion anterior y le informoé al demandante
que dicha entidad efectua el reconocimiento de las prestaciones sociales de
los docentes, mas no el pago de las mismas y menos los descuentos en salud
sobre las mesadas pensionales, por ende, enviara a la Fiduciaria la Previsora
S. A. la solicitud elevada por el actor, con el objeto de que se pronuncie sobre

la misma (fl. 122).

iv) Peticion elevada por el demandante ante la Fiduciaria la Previsora S. A.
el 20 de septiembre de 2018, solicitando el reintegro y suspension de los
dineros descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de

cada anualidad (fl. 124).

v)  Oficio No. 20180871539971 del 24 de septiembre de 2018, mediante el
cual la Fiduciaria la Previsora S. A., dio respuesta parcial a la solicitud,
allegando los extractos de pago, sin pronunciarse sobre la peticion de
reintegro y devolucion de descuentos efectuados por concepto de seguridad

social en salud sobre las mesadas adicionales. (fls. 125).

vi) Extracto contentivo de los pagos de pension y descuentos en salud
realizados al actor, por el periodo comprendido entre el 31 de enero de 1994
y el 31 de agosto de 2018, conforme al cual consta que efectivamente se le
han realizado los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales de los

meses de junio y diciembre (fls. 128 a 133).

vii) Copia de la cédula de ciudadania del demandante (fl. 117).
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Caso No. 10. Demandante ROSALBA RUiZ DE VILLAMIL

i)  Resolucion No. 3704 del 4 de junio de 2014, a través de la cual la
Secretaria de Educacion - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio le reconocio y ordeno el pago de la pension vitalicia de jubilacion

a la demandante, a partir del 12 de agosto de 2013 (fl. 138).

ii)  Peticion elevada por la actora a la Secretaria de Educacion de Bogota-
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el 18 de septiembre
de 2018, por medio de la cual solicito el reintegro del valor correspondiente
a los descuentos para salud sobre las mesadas adicionales de junio y

diciembre cada ano y que se le suspendieran dichos descuentos (fl. 140).

iii) Oficio No. S-2019-3241 del 14 de enero de 2019, mediante el cual la
Secretaria de Educacion de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, negdé la peticion anterior y le informé a la
demandante que dicha entidad efectia el reconocimiento de las
prestaciones sociales de los docentes, mas no el pago de las mismas y menos
los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales, por ende, enviara a
la Fiduciaria la Previsora S. A. la solicitud elevada por la actora, con el objeto

de que se pronuncie sobre la misma (fl. 141).

iv) Peticion elevada por la demandante ante la Fiduciaria la Previsora S. A.
el 3 de octubre de 2018, solicitando el reintegro y suspension de los dineros
descontados en exceso para salud en las mesadas adicionales de cada

anualidad (fl. 143)

v)  Oficio No. 20180871642081 del 10 de octubre de 2018, a través del
cual se dio respuesta parcial a la solicitud, allegando los extractos de pago,
sin pronunciarse sobre la peticion de reintegro y devolucion de descuentos
efectuados por concepto de seguridad social en salud sobre las mesadas

adicionales (fls. 144).

vi) Extracto contentivo de los pagos de pension y descuentos en salud

realizados a la actora, por el periodo comprendido entre el 1 de agosto de
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2014 y el 30 de septiembre de 2018, conforme al cual consta que
efectivamente se le ha realizado el descuento en salud sobre la mesada

adicional del mes de diciembre (fl. 145).

vii) Copia de la cédula de ciudadania de la demandante (fl. 136).

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se expreso al momento de la fijacion del litigio, dentro de la Audiencia
Inicial y Alegaciones llevada a cabo el 2 de marzo de 2021, los aspectos que

ocupan la atencion del Despacho consisten en establecer:

i) Si las mesadas pensionales reconocidas a favor de los demandantes
en calidad de pensionados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en los meses de junio y diciembre (respectivamente), son
susceptibles de descuentos de aporte al régimen contributivo de seguridad

social en salud.

ii) Si procede o no la devoluciéon de los mismos y si se debe ordenar la

suspension de tales descuentos a partir de la ejecutoria de la sentencia.

5.3.1. MARCO NORMATIVO QUE REGULA EL REGIMEN DE LOS
DESCUENTOS EN SALUD SOBRE LAS MESADAS PENSIONALES.

Los descuentos en salud sobre las mesadas pensionales fueron
contemplados tanto en el régimen general de pensiones, inicialmente en un
5% de la mesada pensional (ley 42. de 1966, articulo 37 del decreto 3135 de
1968 y articulo 90 del Decreto 1848 de 1969), como en el régimen especial
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (numeral 5° del articulo 8 de la Ley 91 de 1989, “por la cual se
crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, con una
diferencia entre ellos, pues en el primero, no se alude a las mesadas
adicionales, en tanto que en el segundo se senala expresamente que en

dicha cotizacion quedan incluidas las mesadas adicionales.
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Posteriormente, con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el monto
de cotizacion en salud, quedé consagrado en el articulo 204 ibidem, en un

maximo del 12 % del salario base de cotizacion”.

Respecto a la cotizacion al régimen prestacional en salud de los docentes
oficiales, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 “Por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario” dispuso que
“El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera
a la suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes
100 de 1993 y 797 de 2003” , de donde se colige que la tasa de cotizacion
en salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio no es otra que la prevista en el articulo 204 de la ley
100 de 1993, esto es, el 12%, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1° de
la Ley 1250 de 2008

Conforme al marco normativo expuesto, es claro que en la actualidad el
monto de cotizacion al régimen contributivo en salud se encuentra
unificado tanto para los pensionados cobijados por el régimen general de
pensiones como para los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en una tasa del 12%, del salario base
de cotizacion, es decir, un 7% mas de lo que venian cotizando bajo el régimen

de laley 91 de 1989.

5.3.2.MESADAS ADICIONALES DE JUNIO Y DICIEMBRE

La mesada adicional del mes de diciembre fue consagrada por primera vez
en el articulo 5° de la Ley 4 de 1976 “por la cual se dictan normas sobre
materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y se
dictan otras disposiciones”, asi: “Los pensionados de que trata esta ley o las
personas a quienes de acuerdo con las normas legales vigentes se transmite
el derecho recibiran cada ano, dentro de la primera quincena del mes
de diciembre, el valor correspondiente a una mensualidad, en forma

»

adicional a su pension..... :
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Posteriormente, el articulo 50 de la ley 100 de 1993, reiter6 el derecho de
los pensionados por vejez o jubilacion, invalidez y sustitucién o sobrevivencia
a continuar recibiendo cada ano, junto con la mesada del mes de noviembre,
en la primera quincena del mes de diciembre, el valor correspondiente a una

mensualidad adicional a su pensiéon”.

Por su parte, la mesada adicional del mes de junio, se encuentra establecida
tanto en el régimen general de pensiones (articulo 142 de la Ley 100 de
1993), como en el régimen especial de los docentes oficiales (articulo 15°,

numeral 2° literal b), de la Ley 91 de 1989).

5.3.3. DE LA PROCEDENCIA DE LOS DESCUENTOS EN SALUD SOBRE
DE LAS MESADAS PENSIONALES ADICIONALES DEL PERSONAL
DOCENTE. UNIFICACION JURISPRUDENCIAL.

En primer lugar, se advierte que frente a las controversias orientadas a la
devolucion de los descuentos en salud efectuados en las mesadas
adicionales de junio y diciembre del personal docente, como la que ahora
ocupa la atencion del Despacho, no habia una posicion unificada y, en ese
sentido, esta juzgadora era de la tesis de que el régimen de cotizacion en
salud para los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio quedo cobijado por el sistema general de pensiones
previsto en la Ley 100 de 1993, en el entendido que si para éste ultimo se
aplicaba la prohibicion de realizar descuentos en salud sobre las mesadas
mencionadas, dicha prohibicion igualmente regia a los Docentes, bien por
considerarse que habia operado la derogatoria tacita del articulo 8° numeral
5° de la ley 91 de 1989, como lo venia sosteniendo el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion B, entre
otras, en providencia del 31 de enero de 2013 ( expediente 2011-00381-01
M.P. Carmelo Perdomo Cueter) o bien, en aplicacion del principio
constitucional de igualdad, consagrado en el articulo 13 de nuestra Carta

Politica.

Ahora bien, el H. Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo
-Seccion Segunda- en Sentencia de Unificacion del 3 de junio de 2021,
proferida dentro del Expediente No. 66001-33-33-000-2015-00309-01, con
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ponencia del Dr. William Hernandez Gémez!, determiné la procedencia de
los descuentos en salud sobre las mesadas adicionales pagadas a los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales  del

Magisterio, en los siguientes términos:

“..)

44. Ahora, es cierto que el articulo 81 no hizo mencién expresa al
aumento para la tasa de cotizacion en salud de los docentes
pensionados, sin embargo, esto no implica que aquellos estuvieran
exentos del ambito de la norma. En lo relativo a este punto, la Corte
Constitucional, en la sentencia C-369 de 2004, al estudiar la demanda
de inexequibilidad del inciso 42 del articulo 81 de la Ley 812 de 2003,
analizo6 el contenido y alcance del aumento en la cotizacion que esta
ley implicé para dicho personal, y concluyé que es razonable entender
que ellos estan incluidos, por lo que de ahi en adelante deben cancelar
la totalidad del aporte previsto por las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003. Particularmente, expuso, en primer lugar, que la norma no
establecié excepcion alguna al disponer el incremento, y, en segundo
lugar, que dentro de los afiliados al FOMAG se encuentran los docentes
pensionados que reciben su mesada de dicho fondo, por lo tanto,
también son destinatarios de la disposicién en mencion.

(..)

50. Ahora bien, es necesario tener en cuenta que el articulo 81 de la
Ley 812 no introdujo modificacién a los demds aspectos distintos del
valor de la deduccion del articulo 8 de esta ultima, particularmente, en
cuanto prevé que los pensionados deben aportar un porcentaje de cada
mesada pensional incluidas las mesadas adicionales, en
consecuencia, este se mantiene.

51. De lo anteriormente expuesto, se observa que el articulo 81 de la Ley
812 de 2003 aumenté el porcentaje de la cotizacion a salud del personal
pensionado que se encontrara afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, del 5% al 12% mensual, pero no
modificé la obligacién de efectuarlas sobre cada una de las mesadas
pensionales, incluso de las mesadas adicionales, segiun lo

1 Demandante: JOSE JULIAN GUEVARA PARRA, Demandado: NACION, MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL, FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

2 El tenor literal de la disposicion demandada es el siguiente: «El valor total de la tasa de
cotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio correspondera a la suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma distribuciéon que exista para
empleadores y trabajadores. La distribucion del monto de estos recursos la hara el Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo correspondiente
a las cuentas de salud y pensiones».
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ordenado por el articulo 8 de la Ley 91 de 1989, por lo tanto,
dicha obligacion subsiste.

(..)

53. En conclusion: Son procedentes los descuentos de aportes a
salud del 12% previsto por el articulo 204 de la Ley 100 de 1993
de cada una de las mesadas pensionales de los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluso de las
mesadas adicionales que reciban, por disposicion de la Ley 812 en
cuanto asi lo prevé y que remite al art. 204 de la Ley 100 de 1993”.

(..)

54. Hasta este punto queda verificado que los docentes pensionados
estan en la obligacion de aportar un 12% de sus mesadas pensionales
Yy que, al tratarse de una regla derivada de los articulos 8 de la Ley 91
de 1989y 81 de la Ley 812 de 2003, la obligacién de aportes, cualquier

»

excepcion debe estar taxativamente senalada por la ley....”.

Y mas adelante, agrego:

19

“1.2.1. De la excepcion del articulo 5 de la Ley 43 de 1984.

55. Uno de los planteamientos que sustentan la improcedencia de
los descuentos a salud de las mesadas adicionales se funda en el
articulo 5 de la Ley 43 de 1984. Con el fin de analizarlo, conviene
senalar que el articulo 7 de la Ley 42 del 14 de diciembre de 1982
proscribid los descuentos de la mesada adicional del mes de diciembre
para las Organizaciones Gremiales y para las Entidades encargadas
del pago de pensiones, asi: «La mensualidad adicional de que trata el
articulo 5.° de la Ley 4.% de 1976 no serd objeto de descuento alguno,
ni para las Organizaciones Gremiales ni para las Entidades
encargadas del pago de pensionesn.

(..)

59. Sin embargo, ante la obligacién legal que ordena los descuentos
por aportes a salud de las mesadas adicionales, contenida en el
articulo 8 de la Ley 91 de 1989, se concluye que ni el articulo 5 de la
Ley 43 de 1984 ni el articulo 7 de la Ley 42 de 1982 regulan la materia
para los docentes pensionados afiliados al FOMAG.

60. Ahora, debe tenerse en cuenta que el inciso 6 del articulo 8 de la
Ley 91 de 1989, es la norma especifica para el sector docente y aquella
dispuso que si se deben efectuar los descuentos de las mesadas
adicionales, ademads, es posterior a la Ley 43 de 1984, con lo cual,
esta ultima no es la que rige para el personal afiliado al
FOMAG.

61. En ese orden, la aplicacion del articulo 7 de la Ley 42 del 14 de
diciembre de 1982 no puede sustentar el entendimiento segun el
cual los afiliados al FOMAG estan eximidos de la cotizacion de
salud de sus mesadas pensionales adicionales.

(...)”. (Negrillas y subrayas del Despacho).
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Posteriormente, senalo:

“..)

1.2.2. Alcance del articulo 1 del Decreto 1073 de 2002

(..)

64. En desarrollo de lo anterior, el Decreto 1073 del 24 de mayo de
2002 prescribié:

«Articulo 1°. Descuentos de mesadas pensionales. De conformidad
con el articulo 38 del Decreto 758 de 1990, en concordancia con el
articulo 31 de la Ley 100 de 1993, la administradora de pensiones o
institucion que pague pensiones, deberd realizar los descuentos
autorizados por la ley y los reglamentos. Dichos descuentos se
realizaran previo el cumplimiento de los requisitos legales.

(..)

Paragrafo. De conformidad con los articulos 50 y 142 de la Ley 100
de 1993, los descuentos de que tratan estos articulos no podrdan
efectuarse sobre las mesadas adicionales.»

65. En primer lugar, se observa que los descuentos de las mesadas
adicionales de que trata la norma son aquellos destinados a los
créditos o deudas que contraen los pensionados en favor de su
organizacion gremial, fondos de empleados y de las cooperativas, asi
como de las cuotas a favor de las Cajas de Compensaciéon Familiar
para efectos de la afiliaciéon y de las cuotas mensuales por este
concepto, mas no estan referidos a las cotizaciones a salud.

(...)

68. Asi las cosas, es necesario precisar que el Decreto 1073 de 2002
hace parte del marco normativo de los descuentos de las mesadas de
los pensionados con destino a las asociaciones gremiales, fondos de
empleados y de las cooperativas, y es a estos a los que se refiere la
norma cuando seriala «Las instituciones pagadoras de pensiones no
estdn obligadas a realizar otro descuento diferente a los autorizados
por la ley y los reglamentados por el presente decreto», con lo cual
no debe extenderse a las cotizaciones de las mesadas
adicionales del personal de docentes pensionados afiliados al
FOMAG, pues en todo caso, dichos descuentos si estan
autorizados por la ley, particularmente, por la Ley 91 de 1989
en el articulo 8, como ya se definio. (Negrillas fuera del texto
original).

(...).

Luego, indico:
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“1.2.3. La condicion de afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio de los docentes
pensionados
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“..)

70. Otro de los argumentos que se exponen para afirmar que sSon
improcedentes los descuentos a salud de las mesadas pensionales
adicionales, estd basado en que los docentes pensionados ya no
pueden considerarse como afiliados al FOMAG, ante la inexistencia de
una relacion legal y reglamentaria en virtud de la cual ejerzan la
funcién docente.

(...)

72. Para el asunto bajo estudio, tinicamente pueden ser acreedores de
las prestaciones y servicios a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio aquellos servidores que se encuentran afiliados
Yy hacen los aportes que les corresponde. En consecuencia, quienes
reciben prestaciones tales como una pension de jubilaciéon a cargo de
aquel, segun la Ley 91 de 1989, asi como los servicios médico-
asistenciales, son sus afiliados {(...)

73. Asi las cosas, no cabe duda de que quienes reciben
prestaciones y servicios de dicho Fondo ain se encuentran
inscritos a él y reciben dichos beneficios. Por ello, es plausible
concluir que estan afiliados al FOMAG aquellos docentes que
gozan de las prestaciones que dicha entidad les concede por
ministerio de la ley, sin que puedan excluirse de este grupo de
servidores aquellos que no tienen vigente una relacion legal y
reglamentaria para el ejercicio de la funcion docente.

(...) De la norma transcrita se deduce que, para el Legislador, los
docentes pensionados tienen la condiciéon de afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

75. En consecuencia, el argumento segun el cual los docentes
pensionados perdieron la condicion de afiliados al FOMAG no es de

recibo.

(...)” (Negrillas del Despacho).

Asi mismo, refirio:
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“1.2.4. De efectuarse el descuento de la cotizacion a salud a las
mesadas pensionales adicionales se estaria realizando en un
24% en el respectivo mes, cuando solamente esta autorizado un
12%.

76. En relacién con el razonamiento segun el cual el aporte de la mesada
adicional conlleva un 24%, es necesario precisar que de cada una de las
mesadas que reciben se efectua el descuento del 12%, es decir, 12% de
la mesada que periédicamente se viene recibiendo y otro 12% de la
mesada adicional. Por ende, para afirmar que el descuento corresponde
a un 24%, seria necesario demostrar que se efectué sobre una misma
mesada de las que se devenga periédicamente, pero no se entiende de
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esta forma cuando de cada una de las mesadas, se realiza la referida
deduccion, asi sean pagadas en un mismo periodo.

(..)

Una simple operaciéon aritmética permite deducir que, en la situaciéon
bajo examen, se hace una deduccion del 12% del 100% de lo que se
recibe cada mes. Entonces, cuando se recibe una mesada adicional, en
junio y diciembre, también se hace un descuento del 12% del total que
se recibe. Si bien en términos numéricos el valor del aporte equivale al
doble del que corresponde para una mensualidad ordinaria, no puede
entenderse que aquella se aumenta en 24%, dado que recibe un valor
adicional. En efecto, el articulo 204 de la Ley 100 de 1993 prevé que el
aporte se obtiene de la «respectiva mesada», es decir, de la mesada
ordinaria mas la adicional. En otros términos, el descuento del 12% se
efectiia sobre el total de lo recibido en el correspondiente mes, lo que es
igual al 12% de cada una de las mesadas.”

En ese sentido, anoto:

“(..)

Finalmente, la parte demandante afirmé que, de efectuarse tal
deduccion la cotizacién equivaldria al 24% de la mesada, cuando
lo procedente es el 12% mensual. Este argumento tampoco
tiene vocacion de prosperidad, si se tiene en cuenta que en los
meses en los que el beneficiario de la prestacion recibe dos
mesadas, el aporte del 12% lo hace sobre el total de lo devengado
en ese mes, lo que equivale al descuento del mismo porcentaje de
cada una de las mesadas que recibe”.

“..)

Finalmente, concluyo:

“2. REGLA DE UNIFICACION

86. Son procedentes los descuentos con destino a salud en el
porcentaje del 12% senalado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,
asi como las normas que lo modifiquen, de las mesadas adicionales de
junio y diciembre de los docentes. Lo anterior por cuanto el articulo 8
de la Ley 91 de 1989 les impuso el deber de contribuir con el aporte
del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
incluso con la deduccion de las mesadas adicionales. Mdas adelante, la
Ley 812 de 2003, en el articulo 81, incrementé el porcentaje al 12%, al
hacer remisién a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993,
particularmente a los porcentajes de los aportes senalados en el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los cuales se deducen de todas
las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.

(...)” (subrayas del Despacho).

Por ultimo, lo concerniente a los efectos de dicha sentencia, indicé:
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88. Ademadas, es importante destacar que la decision que se adopta en
esta sentencia de unificacion se acompasa con los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera del sistema pensional y de
salud, en consideracién a que los recursos que provienen de los aportes
que efectuan los docentes de sus mesadas pensionales, cuya
destinacion esta dada por la ley, redundan en su beneficio, por ende,
tienen una finalidad de interés general inspirada en dichos principios.
En consecuencia, los efectos retrospectivos de esta providencia
resultan acordes con dicho objetivo.

89...1a regla jurisprudencial que en esta providencia se fija se
aplicara a todos los casos pendientes de solucion tanto en via
administrativa como judicial, a través de acciones ordinarias, con
la salvedad de aquellos en los que haya operado la cosa juzgada, los
cuales, en funciéon del principio de seguridad juridica, son
inmodificables” (Negrilla fuera del texto original).

Bajo el anterior criterio Jurisprudencial, es claro que son procedentes los
descuentos con destino a salud, incluso en las mesadas adicionales de junio
y diciembre reconocidas a los docentes, pues dichos descuentos si estan
autorizados por el articulo 8° de la ley 91 de 1989, que les impuso el deber
de contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, porcentaje que fue incrementado al 12%, de

conformidad con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

5.3. CASO CONCRETO.

En el caso que nos ocupa, los demandantes pretenden que se ordene al
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, el reintegro de los descuentos efectuados por concepto de
aportes al sistema de seguridad social en salud sobre las mesadas

adicionales de junio y diciembre, asi como la suspension de los mismos.

De las pruebas obrantes en el expediente se encuentra acreditado que los
actores tienen la calidad de docentes pensionados del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, la cual se acredita con los actos

administrativos que a continuacion se relacionan:

CASO DEMANDANTE RESOLUCION DE TIPO DE
RECONOCIMIENTO No. PENSION
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1 Maria Amparo Ruiz Galindo 02751 del 27 de agosto Vitalicia de
de 1996 jubilacién
2 Arturo Dominguez Mena 00943 del 24 de marzo Vitalicia de
de 2000 jubilacién
3 Gloria Stella Manrique 004329 del 28 de Vitalicia de
Perdomo octubre de 2004 jubilacion
4 Raul Ledon Cifuentes 4654 del 13 de agosto de Vitalicia de
2012 jubilacion
5 Edgar Danilo Sanchez 4444 del S de agosto de Vitalicia de
Sanchez 2003 jubilacion
6 Armando Ruiz Puerto 8070 del 3 de noviembre Vitalicia de
de 2016 jubilacién

7 Luz Stella Neira Goyeneche 007179 del 22 de Invalidez

noviembre de 2012
8 Maria Isabel Sanchez Rico 2090 del 22 de marzo de Invalidez
2013

9 Raul Parrado Rodriguez 2179 del 23 de Vitalicia de
noviembre de 1994 jubilacion
10 Rosalba Ruiz De Villamil 3704 del 4 de junio de Vitalicia de
2014 jubilacion

A su vez, se observa que los actores elevaron reclamaciones administrativas
ante la Fiduciaria la Previsora S.A. y el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, con el propoésito de que se les realizara la devolucion
y suspension del valor descontado por salud en las mesadas adicionales de
junio y diciembre, solicitudes que fueron denegadas a través de los actos

administrativos demandados en la presente controversia.

Por su parte, en la etapa de decreto de pruebas de la Audiencia Inicial y
Alegaciones llevada a cabo el 2 de marzo de 2021, se ordené oficiar a la
Fiduprevisora S. A., con el fin de que aportara al plenario los soportes que
acreditaran los descuentos por concepto de aportes al sistema de seguridad
social en salud efectuados respecto de las senoras Maria Amparo Ruiz
Galindo y Gloria Stella Manrique Perdomo y de los senores Raul Ledn
Cifuentes y Edgar Danilo Sanchez Sanchez, desde el momento que
adquirieron el status de pensionados, sin que a la fecha de la presente

providencia se hubiesen remitido.
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Sin embargo, la misma ya no es necesaria para resolver la controversia, pues
determinandose que el descuento es procedente, ya no se requiere probar si
el mismo fue o no realizado, aspecto que era indispensable establecer para

acceder a las pretensiones de la demanda.

Asi las cosas, conforme al criterio jurisprudencial resenado, el cual acoge
esta juzgadora en su integridad, es claro que los descuentos con destino al
régimen contributivo en salud sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre, se encuentran ajustados a la ley, razon suficiente para denegar

las pretensiones de la demanda.

5.4. COSTAS.

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

conducta dilatoria o de mala fe.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las suplicas de la demanda conforme a las razones

referidas en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Sin costas a cargo de los actores.
TERCERO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa

devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a los actores

excepto los ya causados, a peticion de los mismos.
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