CAUSAL DE REVISION NUMERAL 5 DEL ARTICULO 250 DE LA LEY 1437 DE
2011/ FALTA DE MOTIVACION/ AJUSTE DE ASIGNACION DE RETIRO DE
AGENTE CON 50% DE LA PRIMA DE ACTIVIDAD / DECRETO 2070 DE 2003

“El recurrente estima que se configurd la causal de revisidn por carencia total de
motivacion, en consideracion a que la sentencia objeto del recurso no resolvié el
punto central de la apelacién, en la medida que denegoé las pretensiones de la
demanda sin pronunciarse expresamente sobre la aplicacién del Decreto 2070 de
2003 y sus efectos temporales, pese a que se encontraba vigente para el 12 de
febrero de 2004, cuando se dio el retiro del servicio. [...] Agrego, que ello tiene efecto
en el porcentaje en el que se debe tomar la partida de prima de actividad, pues, en
su sentir, debe computarse en un 50% y no en un 20%. [...] [L]a nulidad originada
en la sentencia por ausencia de motivacion se presenta ante la carencia absoluta
de pronunciamiento del juez sobre las razones de hecho o de derecho que sirvieron
de fundamento a la decision, o cuando se basa en circunstancias manifiestamente
erroneas, incompletas o de actitudes dolosas. No aplica, asi, para controvertir las
razones del fallo ni la apreciacién que de los hechos y de las pruebas hizo el fallador.
[...] [Una vez analizadas las probanzas [...], el Tribunal concluyé que las
disposiciones que regian la asignacion de retiro del sefior [...] eran las contenidas
en el Decreto 1213 de 1990 que recobraron vigencia en cuanto se declaré la
inexequibilidad del Decreto 2070 de 2003. Decision que se estima plausible
teniendo en consideracion que: i) en el articulo 100 del Decreto 1213 de 1990, asi
como en el articulo 23 del Decreto 2070 de 2003, se consigharon las partidas
computables para el reconocimiento pensional, dentro de las cuales se encuentra
la prima de actividad; ii) el articulo 101 de la norma de 1990, determino
expresamente la forma de calcular la prima de actividad, que seria de acuerdo al
tiempo de servicio, en el caso bajo estudio, seria el 20% ya que el agente laboré
entre 20 y 25 afios y, iii) del articulado que integra el Decreto 2070 de 2003, ninguno
se refiere a la forma de calcular la prima de actividad, esta solamente esta enlistada
sin sefialar un porcentaje en especifico, pues se indica que la asignacién de retiro
se calcula tomando el tiempo de servicios y los factores salariales alli descritos. [...]
Con todo, aunque se admitiera la aplicacién del Decreto 2070 de 2003, tampoco
tendria el efecto juridico que el recurrente pretende, esto es, que se modifique el
porcentaje en el que se tomé la prima de actividad como partida computable en la
asignacion de retiro. Lo anterior, porque esta norma no incluyé tal cambio. De ahi
que el juez de primera instancia se refirié a la posibilidad de atender el Decreto 2863
de 2007, que si lo introdujo, pero se abstuvo de aplicarlo, por dos razones: 1) porque
regulo a los oficiales y suboficiales mas no a los agentes, como el demandante y 2)
porque es posterior al retiro del solicitante, y por lo demas su entendimiento de las
normas que regulaban la asignacion de retiro del demandante fue la misma que tuvo
la sentencia de segunda instancia.»
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ASUNTO

La Sala conoce del recurso extraordinario de revision interpuesto por el sefor
Fernando Varela Rocha contra la sentencia del 9 de noviembre de 2016 proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion C,
dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho que promovié contra
la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional.

ANTECEDENTES DEL PROCESO ORDINARIO

El sefior Fernando Varela Rocha, por intermedio de apoderado y en ejercicio del
medio de control consagrado en el articulo 138 del CPACA, demando la nulidad del
Oficio 2368 del 15 de octubre de 2013 proferido por el director general de la Caja
de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, en adelante CASUR, por medio del cual
se nego el reajuste de la asignacion de retiro teniendo en cuenta la «prima de
actividad» en un 50%.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho solicitd
condenar a CASUR a: (i) reliquidar y pagar con la debida indexacion la pension de
gue es titular teniendo en consideracion el 50% de la partida computable «prima de
actividad», y, (ii) a pagar las costas y agencias en derecho en los términos previstos
en el CPACA.

Fundamentos facticos
Como sustento factico de sus pretensiones, sefialo:
1. Mediante Resolucion 237 del 6 de febrero de 2004, la Policia Nacional retir6

del servicio al sefior Fernando Varela Rocha, a partir del dia 12 de los mismos mes
y afo.



2. El sefior Fernando Varela Rocha, a través de escrito radicado el 26 de agosto
de 2013, solicit6 a CASUR reajustar su asignacion de retiro con inclusion del 50%
de la prima de actividad.

3. Por medio del Oficio 2368 del 15 de octubre de 2013 CASUR denego6 la
peticion descrita en el numeral anterior.

Como normas transgredidas, aludié a los articulos 1, 2, 4, 13, 46, 48, 53 inciso 3y
218 de la Constitucion Politica; Ley 2 de 1945; Ley 797 de 2003; 3 numeral 3.13 de
la Ley 923 de 2004; 13 numerales 13.1.2, 23.1.2. y 42 del Decreto 2070 de 2003.

A continuacion, considerod que el acto acusado desconoce los principios de igualdad
e in dubio pro operario, asi como las normas en que debié fundarse, comoquiera
que omitié aplicar en el sub lite las disposiciones contenidas en el Decreto 2070 de
2003.

Luego, citd6 las sentencias del 26 de marzo de 2009, radicado:
730012331000200600964 y del 7 de marzo de 2013, radicado:
110013331010200799575 01 REV (2108-2001), proferidas por el Consejo de
Estado, para concluir que, dada la fecha de retiro del servicio del uniformado, el
Decreto 2070 de 2003 resulta aplicable para efectos de reconocer la asignacion de
retiro pues aun no se habia declarado su inexequibilidad en la sentencia C-432 de
2004. En ese mismo sentido, invocd las decisiones emitidas por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccidén Segunda, el 11, 18 y 25 de junio de 2009,
bajo los radicados, en su orden, 2007-00367, 2008-00022 y 2007-427.

CONTESTACION DE LA DEMANDA!

CASUR presentd escrito en el que se opuso a las pretensiones de la demanda.
Destaco que al agente Fernando Varela Rocha le fue reconocida asignacion de
retiro de acuerdo con lo previsto en el Decreto 2063 de 1984, dado que esta era la
norma vigente a la fecha de terminacién de los tres meses de alta. Explico que, si
bien el Decreto 2863 de 2007 previb un reajuste de la prima de actividad en un 50%,
lo cierto es que, dicho aumento acogié Unicamente al personal de oficiales y
suboficiales, razén por la que CASUR denegé la peticion del interesado en ese
sentido.

A continuacion, estimé que, si el demandante no se encuentra conforme con los
decretos expedidos por el Gobierno Nacional, por medio de los cuales se reguld el
porcentaje en que seria aumentada la prima de actividad y sus destinatarios, puede
acudir a las acciones judiciales pertinentes para discutir su legalidad.

Propuso como excepciones:

1 Ff. 32 a 36 del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho.



- «INEXISTENCIA DEL DERECHO»: Sobre el punto, indic6 que el Decreto
2863 de 2007 no reconoci6 el reajuste de la prima de actividad en favor de los
agentes, solamente tuvo como destinatarios de dicho beneficio a los oficiales y
suboficiales. Reiteré que la entidad reconocio al sefior Fernando Varela Rocha
asignacion de retiro de conformidad con el Decreto 2063 de 1984 y demés normas
concordantes, con inclusion de la prima de actividad en un 20%.

- «INEPTA DEMANDA POR IMPROCEDENCIA DE LA ACCION INCOADA:
Consider6é que el demandante debidé discutir la legalidad de los decretos que
ordenaron el aumento de la prima de actividad en un 50%, sin incluir al personal de
agentes, a través del medio de control de simple nulidad y no por medio de la
presente demanda de nulidad y restablecimiento del derecho.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA?

El Juzgado Doce Administrativo de Bogota, en audiencia celebrada el 7 de marzo
de 2016, deneg0 las pretensiones de la demanda, de conformidad con los siguientes
argumentos.

Expuso brevemente que la prima de actividad es un beneficio que perciben los
miembros de las fuerzas militares con su remuneracién y que, posteriormente, es
incluida en la asignacion de retiro. Destacd que dicha partida esta regulada en el
Decreto 1211 de 1990 para el personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas
militares, en el Decreto 1212 de 1990 para los oficiales y suboficiales de la Policia
Nacional, en el Decreto 1214 de 1990 para el personal civil del Ministerio de Defensa
y en el Decreto 1213 de 1990 para los agentes.

Igualmente, transcribié apartes de la sentencia C-924 de 2005, en los que la Corte
Constitucional consideré que las prestaciones deben reconocerse conforme al
régimen juridico vigente al momento en el que se consolida el derecho y no les esta
dado acceder a condiciones mas beneficiosas que en el futuro sean definidas por el
legislador, para los mismos supuestos facticos.

Efectuadas las anteriores aclaraciones, indic6 que el Decreto 2863 de 2007 dispuso
un incremento de la prima de actividad en un 50% para los uniformados de que
tratan los Decretos 1211, 1212 y 1214, todos de 1990, sin incluir a los agentes ni al
personal civil del Ministerio de Defensa Nacional.

Mas adelante, al estudiar la excepcion denominada «INEPTA DEMANDA POR
IMPROCEDENCIA DE LA ACCION INCOADA» consider6 que no se configura
puesto que la nulidad que pretende el demandante conlleva un restablecimiento, y
en esa medida era factible acudir al medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho y no otro.

Seguidamente, al analizar el sub examine encontré que no hay lugar a aplicar el

2 Folios 59 a 63 del expediente de nulidad y restablecimiento del derecho.



Decreto 2070 de 2003, como lo pretende el peticionario, dado que fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional, a través de la sentencia C-432 del 6 de
mayo de 2004, mientras que su retiro del servicio se dio a partir del 12 de mayo de
la misma anualidad. De ahi que la asignacién de retiro se haya reconocido de
conformidad con el Decreto 1213 de 1990, dentro del cual se determiné que la prima
de actividad seria un 20% para el personal de agentes que hubiere acreditado entre
20y 25 afios de servicio.

Finalmente, destacé que el Decreto 2863 de 2007 tampoco incluyd a los agentes
como beneficiarios del incremento que se dispuso sobre la partida computable
«prima de actividad» y condenod en costas al demandante.

RECURSO DE APELACION3

Inconforme con la decision, la parte demandante interpuso recurso de alzada con
sustento en los siguientes argumentos:

Sefald que, contrario a lo expuesto por el a quo, su solicitud no estuvo dirigida a
pedir la aplicacién de los Decretos 2863 de 2007, 4433 de 2004 y 1213 de 1990. En
su criterio, el Decreto 2070 de 2003 debe regular su situacion, dado que, para el 12
de febrero de 2004, cuando se retird del servicio, aun se encontraba vigente, pues
este rigid del 25 de julio de 2003 y hasta el 7 de junio de 2004, cuando cobr6
ejecutoria la sentencia C-432 de 2004, por medio de la cual la Corte Constitucional
lo declar6 inexequible. Bajo esa linea argumentativa, consideré que, incluso
teniendo como fecha de retiro el 12 de mayo de 2004, vencidos los tres meses de
alta, aquella normativa debia regir su asignacién de retiro.

De igual modo, destac6 que una cosa es el derecho al pago de la prestaciéon y otra
diferente es la fecha a partir de la cual se causa el derecho. En su caso, mediante
Resolucién 237 del 6 de febrero de 2004, CASUR le reconocio la asignacion de
retiro, dado que se separ6 del servicio a partir del 12 de febrero de la misma
anualidad, en un monto equivalente al 82% del sueldo basico mensual, cuando
estaba en vigor el Decreto 2070 de 2003, que para ese momento no se habia
declarado inexequible.

Seguidamente, indicé que tanto el 6rgano de cierre de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo como el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, al
resolver casos similares al sub lite, han accedido a las pretensiones. Para el efecto,
citd las sentencias del 7 de marzo de 2013, radicado: 1100133310102007000575
01 (2108-2001) y 10 de julio de 2014, radicado: 110013331702200900041 (2602-
2011), proferidas por el Consejo de Estado, asi como las decisiones del 6 de octubre
de 2006, radicado: 05-2510 y 20 de octubre de 2008 radicado: 05-1984, emitidas
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

8 Folios 64 a 68 del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho.



Por ultimo, reiterd que tiene derecho al reconocimiento y pago del incremento de su
asignacion de retiro con base en el 50% de la partida «prima de actividad», con
fundamento en el Decreto 2070 de 2003, a partir del 12 de febrero de 2004.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA*

El 9 de noviembre de 2016, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccion C, profirid decisién de segunda instancia en la que confirmé
la sentencia apelada de conformidad con las consideraciones que siguen:

Expuso que el reconocimiento de la prima de actividad dentro de la asignacion de
retiro se previo en los Decretos 2063 de 1971, 0609 de 1977 y 2063 de 1984. Luego,
indicé que, de acuerdo con los articulos 30 y 101 del Decreto 1213 de 1990, los
agentes de la Policia Nacional en servicio activo tendrdn derecho a una prima
mensual de actividad, que serd equivalente al 30% del sueldo béasico y se
aumentara en un 5% por cada 5 afios de servicio cumplido. Para efectos de
asignacion de retiro y demas prestaciones sociales, aquella partida se computara
segun el tiempo de servicios, que para el caso de los agentes que tienen entre 20 y
25 afios de labor, les corresponderé el 20%.

Igualmente, advirtio que el Decreto 2070 de 2003 fue declarado inexequible a través
de la sentencia C-432 de 2004, a partir del 6 de mayo de la misma anualidad, por lo
que, contrario a lo afirmado por el apelante, sus disposiciones no le resultan
aplicables. Explico que, para el 12 de mayo de 2004, cuando el uniformado se retird
definitivamente del servicio, aquella normativa ya habia desaparecido del
ordenamiento juridico, razon por la cual su asignacién de retiro no puede
computarse en los términos previstos en ella.

En cuanto a la sentencia del 7 de mayo de 2013, proferida por el Consejo de Estado,
que el recurrente cita en la alzada, consideré que no puede tomarse como referente
para decidir el sub examine, dado que en ella se dirimié un caso donde el agente
de policia si se retir6 en vigencia del Decreto 2070 de 2004, incluso cuando aldn no
se habia emitido la providencia que lo declar6 inexequible.

De igual manera, aclaré que para efectos de establecer el computo de la prima de
actividad dentro de las prestaciones econdmicas que reconoce el Decreto 4433 de
2004, al personal de la Policia, se debe acudir a los porcentajes determinados en
los estatutos aplicables, que en el caso del sefior Fernando Varela Rocha es el
Decreto 1213 de 1990.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISIONS

La parte demandante invoc6 como causal de revision la consagrada en el numeral

4 Folios 88 a 93 del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho.
5 Folios 53 a 60y 68 y 69 c. ppal.



5 del articulo 250 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, es decir, «Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso
y contra la que no procede recurso de apelacién».

Como pretensiones de la demanda de revision, solicitd: i) declarar la nulidad
originada en la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda, Subseccion C, el 9 de noviembre de 2016, dentro del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho bajo el radicado 11001333501220140126; ii)
revocar la decision de primera instancia emitida por el Juzgado Doce Administrativo
de Bogota, el 7 de marzo de 2015, dentro del proceso referido en el numeral anterior;
y iii) expedir una sentencia sustitutiva en la que se condene a la entidad a reconocer
y pagar, en favor del sefior Fernando Varela Rocha, la asignacion de retiro con
inclusion de la prima de actividad en un 50%, a partir del 12 de febrero de 2004, de
conformidad con el Decreto 2070 de 2003, sumas debidamente indexadas.

Argumentd que la sentencia objeto del recurso carece de motivacion. Sobre el
punto, explicé que el Tribunal Administrativo no se pronuncié de forma expresa
sobre la aplicacion del Decreto 2070 de 2003 en el sub lite, por lo tanto, dej6é de
resolver una de las pretensiones de la demanda y desatendié el argumento central
del recurso de apelacién que se promovié en contra de la decision de primera
instancia.

Expuso que, en el recurso de apelacion interpuesto en contra de la sentencia de
primera instancia, se enfatizd en que el 12 de febrero de 2004 se hizo efectivo el
retiro del servicio, tal y como consta en la Resolucién 237 del 6 de febrero de la
misma anualidad, y no el 12 de mayo de 2004 como, equivocadamente, lo asumié
el ad quem al resolver el recurso de alzada. En ese sentido, record6 que el Decreto
2070 de 2003 estuvo vigente desde el 28 de julio de 2003 y hasta el 7 de junio de
2004, cuando quedd debidamente ejecutoriada la sentencia C- 432 del mismo afio,
por medio de la cual la Corte Constitucional lo declar6 inexequible. Es decir, que
teniendo en consideracién la fecha de retiro del uniformado, es razonable inferir que
aguel era beneficiario de las disposiciones contenidas en la citada normativa, sin
embargo, el Tribunal no hizo un pronunciamiento al respecto.

Por ultimo, insistié en que, para resolver el sub examine, se deben atender las
sentencias del 7 de marzo de 2013, radicado: 110013331010200700575 01 (2108-
2010) y del 10 de julio de 2014, radicado: 110013331702200900041 01 (2602-
2011), proferidas por el Consejo de Estado, a través de las cuales se accedi6 a las
pretensiones de la demanda en asuntos similares.

CONTESTACION DEL RECURSQ®

La Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional mediante apoderado, contesto

6 Ff. 85 a 86 cuad. ppal.



la demanda y se opuso a las pretensiones. Al respecto, explico que la entidad no
tiene la facultad de modificar o aplicar de forma retroactiva el Decreto 2070 de 2003,
como lo pretende el demandante. Record6 que dicha norma solo estuvo vigente
desde el 28 de julio de 2003 y hasta el 5 de mayo de 2004, cuando la Corte
Constitucional, a través de la sentencia C-432 de 2004, lo declaro6 inexequible.

También destacé que, mediante Resolucion 3049 del 22 de junio de 2004, se le
reconoci6 al uniformado la asignacion de retiro a partir del 12 de mayo de 2004, de
conformidad con los Decretos 1213 de 1990 y 1791 de 2000, con inclusion de la
prima de actividad en una cuantia equivalente al 20%, sin aplicar las disposiciones
contenidas en el Decreto 2070 de 2003, comoquiera que, para el 12 de mayo de
2004, fecha de retiro del servicio, aquel ya no se encontraba vigente.

En otras palabras, asegurd que el demandante no tiene derecho a que se reajuste
Su asignacion de retiro, en virtud del Decreto 2070 de 2003, toda vez que este no
se encontraba vigente para la fecha en que se reconocié el derecho pensional. En
razon a ello, concluyé que no hay lugar a revocar las decisiones del 7 de marzo de
2015 y 9 de noviembre de 2016 proferidas, en su orden, por el Juzgado Doce
Administrativo de Bogota y el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccion C, ya que en ellas se atendid la normativa vigente en favor
del uniformado.

CONSIDERACIONES

Competencia

El Cbédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
sefiala en el articulo 250 que de los recursos de revision contra las sentencias
ejecutoriadas proferidas por los Tribunales Administrativos conoceran las secciones
y subsecciones del Consejo de Estado segun la materia.

Para el caso en concreto y dado el criterio de especializacion laboral, la competencia
para resolver el recurso formulado es de la Seccibn Segunda del Consejo de
Estado, en concordancia con el articulo 13 del Acuerdo 080 de 12 de marzo de
2019

«Articulo 13.- Distribucion de los procesos entre las secciones. Para efectos de
repartimiento, los asuntos de que conoce la Sala de lo Contencioso
Administrativo se distribuirdn entre sus secciones atendiendo un criterio de
especializacion y de volumen de trabajo, asi:

Seccién Segunda:

[..]

3. El recurso extraordinario de revision contra las sentencias de Unica instancia

7 Por medio del cual se expide el reglamento interno del Consejo de Estado.



dictadas por los tribunales administrativos, en asuntos relacionados con la
competencia de esta seccion [...]».

Por lo anterior, esta Subseccidbn es competente para conocer del recurso
extraordinario formulado por el sefior Fernando Varela Rocha con el fin de que se
revise la sentencia proferida el 9 de noviembre de 2016 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion C.

Oportunidad

El recurso extraordinario de revision fue presentado dentro del plazo de un afio
siguiente a la ejecutoria de la respectiva sentencia que prevé el articulo 251 del
CPACA, en razon a que la providencia recurrida del 9 de noviembre de 2016 qued6
debidamente ejecutoriada el 28 de noviembre de la misma anualidad® y el
correspondiente recurso se interpuso el 8 de noviembre de 2017°.

Generalidades del recurso extraordinario de revision

El recurso extraordinario de revision tiene como finalidad invalidar los efectos
juridicos de una sentencia que se encuentra ejecutoriadal® y persigue el
restablecimiento del criterio de justicia material y la supremacia de las garantias
procesales, cuando éstas han sido lesionadas con una decision judicial que fue
afectada por situaciones que no pudieron ser contempladas en el decurso procesal
o al tiempo de proferir la sentencia.

Es un medio impugnativo que afecta el principio de la inmutabilidad de las
sentencias ejecutoriadas y, por ende, constituye una excepcion al principio de la
cosa juzgada!!, entendido éste como fundamento esencial del ordenamiento
juridico y garantia del debido proceso.

La naturaleza extraordinaria de este recurso tiene importantes consecuencias,
entre ellas, (i) la de ser un mecanismo de impugnacién que solo opera al
configurarse una de las causales sefialadas taxativamente en el articulo 250 del
CPACA o en el articulo 20 de la Ley 797 de 2003. En efecto, para que el juez pueda

8 Folio 106 del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho

9 Folio 60 vuelto del cuad. ppal.

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda, Subseccion A. 15
de marzo de 2018. Radicacion: 1001-03-25-000-2014-00862-00. Interno: 2668-2014. Recurrente:
Horacio Chala. Demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional.

11| a cosa juzgada es una institucion juridico procesal en virtud de la cual las decisiones contenidas
en una sentencia y otras providencias judiciales tienen el caracter de inmutables, vinculantes y
definitivas, ello con la finalidad de lograr la terminacién definitiva de controversias, en aras de buscar
la seguridad juridica. En términos de esta corporacion es un fendmeno juridico de «[...] caracter
imperativo e inmutable de las decisiones que han adquirido firmeza, lo cual implica de suyo la
imposibilidad de volver sobre asuntos ya juzgados, para introducir en ellos variaciones o
modificaciones mediante la adopcién de una nueva providencia [...]». Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A. Providencia del 30 de noviembre de
2017. Radicacion: 25000-23-25-000-2010-01147-01(1365-14)



entrar a examinar la controversia materia del recurso, es necesario que la causal
invocada por el recurrente se encuentre debidamente acreditada'?; y (ii) no puede
considerarse como una oportunidad para reabrir un debate juridico, probatorio y
factico propio de las instancias procesales que ya se han surtido, tampoco es una
ocasion para cuestionar la actividad interpretativa del juez o insistir en la discusion
de los problemas debatidos en el proceso.

En conclusion, el recurso extraordinario de revision no habilita una tercera instancia
para discutir los problemas juridicos debatidos en sede ordinaria'?, para corregir los
yerros probatorios que cometieron las partes ni para subsanar aquellas situaciones
qgue pudieron evitarse durante la gestién del proceso que dio origen a la sentencia
objeto de revision.

Problema juridico
El problema juridico que se debe resolver se resume en la siguiente pregunta:

¢ Existe nulidad originada en la sentencia del 9 de noviembre de 2016, proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion
C, vy, por ende, se configura la causal 5 de revision prevista en el articulo 250
del CPACA, por haberse abstenido de aplicar el Decreto 2070 de 2003 para
efectos de definir el porcentaje de la prima de actividad en la liquidacion de la
asignacion de retiro?

La causal de revisién invocada

El numeral 5 del articulo 250 del CPACA dispone que es causal de revision el hecho
de que exista «[...] nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la
que no procede recurso de apelacion [...]». De acuerdo con ello, sobre los presupuestos
para que resulte procedente la causal en mencion es importante precisar lo
siguiente:

En primer lugar, debe tratarse de una sentencia que ponga fin al proceso,
entendiendo por estas las ejecutoriadas, bien sea que resuelvan o no el litigio de
fondo. Ademas, contra esta decisién no puede proceder recurso de apelacion, pues
de ser asi este seria el medio idoneo para poner de presente cualquier vicio en que
hubiera incurrido la providencia.

12 Al respecto, la Sala Plena de esta Corporacion ha sostenido que «[...] El recurso extraordinario de
revision procede por especiales circunstancias consagradas taxativamente en la ley, con miras a
prescindir de una sentencia ejecutoriada, para, en el caso de prosperidad reabrir el proceso y dictar
la sentencia que en derecho habréa de sustituir la revocada. Precisamente, por cuanto este recurso
extraordinario atenta contra el principio de inmutabilidad y firmeza de los fallos judiciales, las
causales que lo fundamentan se hallan taxativamente relacionadas en la norma y su examen y
aplicacién obedecen a un estricto y delimitado a&mbito interpretativo [...]». Consejo de Estado. Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 21 de octubre de 1.993. Expediente Rev 040.
13 O replantear temas ya litigados.



En segundo lugar, es preciso que la nulidad se desprenda de la sentencia objeto
del recurso extraordinario, es decir, que el vicio debe estructurarse en el momento
procesal en que se profiere la decision judicial pues, de generarse por una situacion
ocurrida con anterioridad que no fue oportunamente alegada, la regla general seria
su saneamiento. No obstante, la jurisprudencia de esta corporacion ha aceptado
como nulidad originada en la sentencia la que, a pesar de presentarse en un
momento previo a la emision del fallo, no pudo ser advertida por el afectado, quien
en todo caso tiene la carga procesal de demostrar esta circunstancia®.

En tercer lugar, el requisito que constituye la esencia del numeral 5 del articulo 250
del CPACA es que se configure una causal de nulidad. Sobre el alcance que debe
otorgarsele a este, el Consejo de Estado se ha pronunciado en diferentes
oportunidades y resulta factible identificar, al menos, dos posiciones principales
sobre el particular.

La primera de ellas, basada en el respeto a la taxatividad y legalidad de las
nulidades, sefiala que las causales de nulidad de la sentencia son las previstas en
el estatuto procesal civil, hoy articulo 133> del Cédigo General del Proceso, y las
gue se originan en la violacién del derecho al debido proceso a partir del articulo 29
de la Constitucion Politicazs.

14 Al respecto pueden consultarse las sentencias proferidas por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo el 3 de diciembre de 2019 (Sala Tercera Especial de Decisidn; radicacion 11001-03-
15-000-2018-01235-00) y el 3 de diciembre de 2019 (Sala Séptima Especial de Decision; radicacion:
11001-03-15-000-2012-00643-00).

15 «Causales de nulidad. El proceso es nulo, en todo o en parte, solamente en los siguientes casos:
1. Cuando el juez actie en el proceso después de declarar la falta de jurisdicciéon o de competencia.
2. Cuando el juez procede contra providencia ejecutoriada del superior, revive un proceso legalmente
concluido o pretermite integramente la respectiva instancia.

3. Cuando se adelanta después de ocurrida cualquiera de las causales legales de interrupcién o de
suspension, o si, en estos casos, se reanuda antes de la oportunidad debida.

4. Cuando es indebida la representacion de alguna de las partes, o cuando quien actla como su
apoderado judicial carece integramente de poder.

5. Cuando se omiten las oportunidades para solicitar, decretar o practicar pruebas, o cuando se omite
la practica de una prueba que de acuerdo con la ley sea obligatoria.

6. Cuando se omita la oportunidad para alegar de conclusién o para sustentar un recurso o descorrer
su traslado.

7. Cuando la sentencia se profiera por un juez distinto del que escuchd los alegatos de conclusion o
la sustentacion del recurso de apelacion.

8. Cuando no se practica en legal forma la notificacién del auto admisorio de la demanda a personas
determinadas, o el emplazamiento de las demés personas aunque sean indeterminadas, que deban
ser citadas como partes, o de aquellas que deban suceder en el proceso a cualquiera de las partes,
cuando la ley asi lo ordena, 0 no se cita en debida forma al Ministerio Publico o a cualquier otra
persona o entidad que de acuerdo con la ley debi6 ser citado.

Cuando en el curso del proceso se advierta que se ha dejado de notificar una providencia distinta
del auto admisorio de la demanda o del mandamiento de pago, el defecto se corregira practicando
la notificacion omitida, pero sera nula la actuacion posterior que dependa de dicha providencia, salvo
gue se haya saneado en la forma establecida en este cédigo.

PARAGRAFO. Las demas irregularidades del proceso se tendran por subsanadas si no se impugnan
oportunamente por los mecanismos que este cédigo establece.»

16 Al respecto, pueden consultarse las sentencias del 3 de febrero de 2015, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Sala Veintiséis Especial de Decision, Radicacion 11001-03-15-000-
1998-00157-01(REV), Actor: Sociedad de Mejoras Publicas de Cali; del 1 de octubre de 2019
radicacién 11001-03-15-000-2017-00811-00(REV), actor: Odilio Ferndndez Sanchez y otros; del 3
de diciembre de 2019, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Veintiuno Especial de
Decision, radicacion 11001-03-15-000-2014-01303-00(REV), actor: Panaderia La Victoria S.A.



Un segundo planteamiento sostiene que las hipotesis que configuran la causal de
revision objeto de analisis no deben limitarse a las anotadas anteriormente. Ademas
de aquellas, al juez le corresponde definir, con base en criterios de razonabilidad,
proporcionalidad y adecuacién al caso concreto, si una situacion determinada que
se origina en el fallo de instancia produce el desconocimiento de un mandato
constitucional con una relevancia tal que conduzca a invalidarlo, pues lo cierto es
que no cualquier anomalia que se predique respecto de la sentencia podra
desvirtuar sus efectos de cosa juzgada. Asi pues, esta tesis estima que los eventos
constitutivos de la causal en cuestién no son taxativos?'’.

En esta dltima corriente, que admite hipétesis no contempladas en forma expresa
como causales de nulidad, la jurisprudencia ha identificado, a modo enunciativo,
ciertos casos de afectacion del derecho al debido proceso, al igual que del de
acceso a la administracion de justicia y a la tutela judicial efectiva, admitiendo que
hay lugar a revisar la sentencia de instancia por via extraordinaria cuando la
decision (i) es inhibitoria; (ii) se profiere sin motivacion alguna; (iii) transgrede el
principio de la no reformatio in pejus; (iv) condena a un tercero que no ha sido
vinculado como parte al proceso; (v) se pronuncia sobre aspectos que no le
corresponden, esto es, sin competencia o jurisdiccidon, segun el caso; (vi) se profiere
en un proceso que habia terminado por desistimiento, transaccion o perencion; (vii)
no cuenta con el nimero de votos requerido para su aprobacion y (viii) desconoce
el principio de congruencia'® bien sea por una condena extra, ultra o infra petita.

Visto lo anterior, la presente decision acoge los planteamientos que expuso la
sentencia de unificacién del 8 de mayo de 2018 proferida por la Sala Plena de la
Corporacion, de manera que adhiere a la tesis que defiende la no taxatividad de las
causales de nulidad que configuran el supuesto del articulo 250 numeral 5 del
CPACA. En ese orden de ideas, la nulidad predicable de la sentencia de instancia
se estructura por:

- El acaecimiento de alguna de las hipotesis que regula el articulo 133 del
CGP;

- La existencia de irregularidades que afecten sustancialmente el derecho al
debido proceso;

17 A esta postura se adscriben, entre otras, las siguientes decisiones judiciales adoptadas por esta
Corporacion: sentencia del 8 de mayo de 2018, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
radicacion 11001-03-15-000-1998-00153-01, actor: Julio César Mancipe Estupifian; sentencia del 7
de octubre de 2019, Seccion Tercera, Subseccion B, radicacion 11001-33-31-035-2008-00180-
01(52615); actor: Ferney Dario Lis Fula y otros; sentencia del 24 de octubre de 2019, Seccion
Segunda, Subseccién A, radicacion 11001-03-25-000-2014-00325-00(0997-14), actor: Carlos
Januario Montero Pérez.

18 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 7 de septiembre de 2018,
radicacion REV 2014-00440-00.

19 Expediente 1998-00153. La decision sostuvo que se configura la nulidad originada en la sentencia
i) cuando se presenta alguno de los hechos enlistados en el articulo 140 del C. P. C, vigente para la
época en que se dictd el fallo de segunda instancia, objeto del recurso de revision, (actualmente
articulo 133 del Codigo General del Proceso) y ii) por desconocimiento del articulo 29 de la Carta
Politica, como expresamente lo reconoci6 esta Corporacién en la sentencia de 7 de febrero de 2006,
expediente REV-00150 y la Corte Constitucional en la Sentencia C-739 de 2001. Pero ademas,
determind que un fallo inhibitorio no justificado es causal de nulidad constitucional por violacion de
los derechos fundamentales al acceso a la administracién de justicia y a una tutela judicial efectiva.



- Oftros vicios que, sin estar relacionados con el ejercicio de valoracion
probatoria y juridica que efectud la providencia, tengan la entidad suficiente para
gue, en sede de revision y luego de un estudio que consulte parametros de
ponderacion, razonabilidad y mesura, el juez concluya que la sentencia objetada
quebrantd la legalidad y la justicia.

En efecto, la Subseccién considera que esta tesis resulta mas coherente con los
valores que busca proteger el ordenamiento superior pues, de un lado, satisface la
finalidad a la que responde el recurso extraordinario de revision, permitiendo que
decisiones manifiestamente injustas sean examinadas, pero también garantiza el
principio de seguridad juridica al limitar la procedencia de la causal a situaciones
excepcionales, en las que el peso de la anomalia sea tal que se transgreda el ndcleo
esencial de derechos que se caracterizan por tener una marcada relevancia
constitucional®® y que se configuren en la sentencia.

Estudio de la censura en sede extraordinaria de revision

El recurrente estima que se configurd la causal de revision por carencia total de
motivacion, en consideracion a que la sentencia objeto del recurso no resolvio el
punto central de la apelacién, en la medida que denegé las pretensiones de la
demanda sin pronunciarse expresamente sobre la aplicacién del Decreto 2070 de
2003 y sus efectos temporales, pese a que se encontraba vigente para el 12 de
febrero de 2004, cuando se dio el retiro del servicio.

En la demanda de revision, expuso, por una parte, que se debe atender la normativa
aplicable al momento de la desvinculacion, sin contar los 3 meses de alta que la
norma concede previo el reconocimiento de la asignacion de retiro, que, en su caso,
fue el 12 de febrero de 2004. Por otra parte, afirma que, para esa fecha, se
encontraba vigente el Decreto 2070 de 2003 y que lo estuvo hasta el 7 de junio de
2003, hasta que la sentencia C-432 de 2006, que lo declaré inexequible, quedé
ejecutoriada. Por esta razén, aunque se tuvieran en cuenta los 3 meses de alta,
debia considerarse en la liquidacién de su asignacion de retiro lo dispuesto por el
aludido decreto. Agreg0, que ello tiene efecto en el porcentaje en el que se debe
tomar la partida de prima de actividad, pues, en su sentir, debe computarse en un
50% y no en un 20%.

Visto lo anterior, el estudio de los presupuestos para que se configure la causal de
revisién invocada en el caso concreto permite concluir lo siguiente:

i) La sentencia impugnada puso fin al proceso debido a que se dicto en segunda
instancia y quedo ejecutoriada el 28 de noviembre de 20162

i) En linea con ello, resulta claro que contra tal providencia no procedia recurso

20 En este mismo sentido se puede consultar: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sala Especial de Decision N.° 19, sentencia del 18 de agosto de 2020, radicacion:
11001-03-15-000-2017-02369-00, demandante: Pedro José Vaca Lopez.

21 Tal como se advierte en la constancia de ejecutoria 012-2014-126 emitida por el Juzgado Doce
Administrativo de Bogota, obrante en el folio 106 del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho.



de apelacion.

iii) En caso de configurarse la causal de nulidad alegada, esta habria tenido lugar
en la sentencia objeto del recurso extraordinario puesto que fue precisamente en
dicha providencia que, segun el demandante, se dejé de resolver si al uniformado
le era aplicable el Decreto 2070 de 2004, dado que para la fecha en que se retird
del servicio, a saber, 12 de febrero de la misma anualidad, aquel aliin se encontraba
vigente.

iv) El sefior Fernando Varela Rocha expreso que se configuro la causal de revision
de nulidad originada en la sentencia porque carece de motivacion.

En lo relativo a esta afirmacion, es necesario sefialar que esta corporacion en
sentencia proferida el 20 de octubre de 200922, respecto de la falta de motivacion
de la sentencia como causal de nulidad, sostuvo lo siguiente:

«En relacién con la nulidad originada en la sentencia por ausencia de
motivacién, también la jurisprudencia de esta Corporacién ha diferenciado la
falta absoluta de motivacion de la deficiente o errada y, sefiala que Unicamente
la carencia total de pronunciamiento del juez sobre las razones de hecho o de
derecho que le permiten arribar a una decisién, es motivo de revision bajo la
causal sexta; que es improcedente con fundamento en dicha causal alegar
situaciones relacionadas con deficiencias en la motivacion, con la estimacion
errada de los hechos por parte del juez, con las pruebas o las normas juridicas
aplicadas, con la falta de consideracion de alguna de las pruebas etc, porque
de admitir tales reclamaciones se desconoceria, abiertamente, el caracter
extraordinario del recurso, convirtiéndolo en otra instancia»

De acuerdo con lo anterior, la nulidad originada en la sentencia por ausencia de
motivacion se presenta ante la carencia absoluta de pronunciamiento del juez sobre
las razones de hecho o de derecho que sirvieron de fundamento a la decision, o
cuando se basa en circunstancias manifiestamente erréneas, incompletas o de
actitudes dolosas?®. No aplica, asi, para controvertir las razones del fallo ni la
apreciacion que de los hechos y de las pruebas hizo el fallador?*.

En el caso en concreto, se observa que el sefior Fernando Varela Rocha, en calidad
de agente retirado de la Policia, demando el Oficio 2368 del 15 de octubre de
20132%°, por medio del cual CASUR negb el reajuste de su asignacion de retiro con
inclusion de la prima de actividad en el 50%, segun lo previsto en el Decreto 2070
de 2003.

22 Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Sentencia de 20 de octubre de 2009. Radicado: 2003-0133.
23 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 29 de septiembre de 2015,
radicado: 2002-02456-01 (35824).

24 Ver, entre otras:

Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 11 de octubre de 2005, radicado: 2003-
0794-01 (Rev).

Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 16 de agosto de 2018, radicado: 2007-00107-01
(47300)

Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia del 14 de junio de 2019, radicacion: 11001-33-31-033-
2010-00054-00 (50330), actor: Diana Marient Daza Quintero, Demandado: Nacion, Contraloria de
Bogota D.C.

25 Folio 3 del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho.



En primera instancia, el Juzgado Doce Administrativo de Bogota, negd las
pretensiones de la demanda al sefalar que al peticionario no le son aplicables las
disposiciones contenidas en el Decreto 2070 de 2003. Ello por cuanto el
reconocimiento de la asignacién de retiro se dio con posterioridad a la sentencia C-
432 de 2004 por la cual la Corte Constitucional lo declar6 inexequible.

Inconforme con la decision, el uniformado interpuso recurso de apelacién, en el cual
explico que adquirio el derecho pensional el 12 de febrero de 2004, es decir, cuando
estuvo en vigor el Decreto 2070 de 2003. Cito para el efecto antecedentes
jurisprudenciales proferidos por el Consejo de Estado.

Al resolver el recurso de apelacion, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda, Subseccion C, en proveido del 9 de noviembre de 2016, confirmé
la sentencia de primera instancia, con fundamento en que las disposiciones
aplicables son las contenidas en los Decretos 2063 de 1984 y 1213 de 1990. Al
respecto, preciso:

«[...] El sefior Fernando Varela Rocha sostiene que tiene derecho a obtener la
reliquidacion de la asignacion de retiro con inclusion de la totalidad de la prima
de actividad, como lo prevé el Decreto 2070 de 2003, por haber adquirido el
derecho en vigencia de esta norma, por lo cual, se opone a la aplicacién del
Decreto 1213 de 1990.

Al respecto se tiene que el Presidente de la Republica, en ejercicio de las
facultades extraordinarias conferidas por el articulo 17 numeral 3° de la Ley 797
de 2003, expidio el Decreto 2070 de 2003, por medio del cual reforma el régimen
pensional de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, Oficiales,
Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia Nacional,
Alumnos de las Escuelas de Formacién de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional y a los soldados de las Fuerzas Militares.

Este Decreto fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, en la
Sentencia C-432 del 6 de Mayo de 2004]...] teniendo en cuenta que el régimen
prestacional de la Fuerza Publica sélo podia ser expedido en desarrollo de una
ley marco expedida por el Congreso de la Republica y, por esta razon, no podia
el Presidente de la Republica regular la materia mediante un Decreto Ley como
en efecto lo hizo. [...]

Ahora bien, es del caso precisar que, si bien el Decreto 2070 de 2003, entr6 a
regir el 25 de Julio de 2003, el actor fue retirado en forma definitiva el 12 de
mayo de 2004 y el acto de reconocimiento de la asignacion de retiro fue
expedido el 22 de Junio del mismo afio, es decir con posterioridad al 6 de mayo
de 2004 en que se profirid la mencionada sentencia de constitucionalidad que
desaparecio del mundo juridico el citado Decreto 2070 de 2003, por lo cual, no
se comparte la argumentacién del interesado, en el sentido de indicar que ésta
era la norma que debia servir de sustento al reconocimiento de su asignacion
de retiro, pues mal haria la administracién en conceder un derecho con base en
una norma declarada nula.

Asi las cosas, a partir de la referida declaratoria de inexequibilidad y segun lo
dispuso la Corte Constitucional, las normas anteriores a la expedicion del
Decreto 2070 de 2003 relativas al régimen de la asignacién de retiro, asi como
otras prestaciones a favor de los miembros de la Fuerza Publica, recobraron
plena vigencia para no dejar un vacio legal al respecto.

Por lo expuesto, la sentencia proferida en sede del recurso extraordinario de
revision el 7 de marzo de 2013, por el H. Consejo de Estado, Exp. 200700575,
[...] no le es aplicable al demandante ya que dirimi6é un caso de un agente de la
Policia que se habia retirado del servicio en vigencia del Decreto 2070 de 2003,




esto es, 3 de marzo de 2004, cuando adn no se habia proferido la sentencia C-
432 del 6 de mayo 2004 que declard su inexequibilidad.

[...]

En el caso sub-examine se observa que mediante la Resolucion No. 03049 del
22 de junio de 2004 expedida por el Director General de la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional, le fue reconocida la asignacion de retiro al
demandante, en un porcentaje del 82% del sueldo basico y partidas legalmente
computables, incluido el 20% de la prima de actividad, con efectividad a partir
del 12 de mayo de 2004, es decir, que su derecho pensional se configur6 con
antelacion a la entrada en vigencia del mencionado Decreto 4433 de 2004.

De lo anterior, se infiere, claramente, que la normativa legal aplicable al
demandante, para efectos de liquidar su asignacion de retiro y determinar el
porcentaje de la prima de actividad como partida computable en dicha
prestacién, es el Decreto 1213 de 1990, debido a que para la fecha de su retiro
(12 de mayo de 2004), se encontraba vigente este Decreto, el cual en su articulo
101, establece los porcentajes con los que se debe computar la prima de
actividad, dependiendo del tiempo de servicio prestado por el Agente de la
Policia Nacional y, se tiene que, como el demandante prestd sus servicios
durante 23 afios y 9 dias, tenia derecho a que se le liquidara el 20% de la prima
de actividad en su asignacién de retiro, como en efecto fue atendido por la
entidad demandada al efectuar este reconocimiento prestacional. [...]»
(Ortografia, gramatica, puntuacion y resaltados del texto original)

A partir de lo anterior, el recurrente afirma que en el sub lite se configuré la causal
de revision por carencia total de motivacién, pues, en su criterio, aquel no resolvié
el punto central de la apelacién, en la medida que denegé las pretensiones de la
demanda sin explicar de forma expresa las razones que lo llevaron a inaplicar el
Decreto 2070 de 2003. El demandante insiste en que se inobservo que el derecho
a la asignacion de retiro se consolido el 12 de febrero de 2004, cuando aun estaba
vigente, pues la Corte Constitucional lo declaré inexequible mediante sentencia C-
432 del 6 de mayo de 2004.

Sobre el referido argumento, es importante anotar que la sentencia del Tribunal
confirmo la sentencia proferida por el Juzgado, por cuanto consider6 que el estatus
de retirado del uniformado con derecho a asignacion de retiro y, el reconocimiento
mismo, se consoliddé con posterioridad a la vigencia del Decreto 2070 de 2003.
Concretamente, explicd que la citada normativa estuvo vigente entre el 25 de julio
de 2003 y el 6 de mayo de 2004, y aunque no se refirié de forma expresa sobre el
término de ejecutoria de la sentencia que lo declar6 inexequible, lo cierto es que, si
expuso de forma clara que al demandante en efecto se le aplicaba el régimen
previsto en el Decreto 1213 de 1990.

Ciertamente, una vez analizadas las probanzas obrantes en el dossier, el Tribunal
concluyé que las disposiciones que regian la asignacion de retiro del sefior
Fernando Varela Rocha eran las contenidas en el Decreto 1213 de 1990 que
recobraron vigencia en cuanto se declar6 la inexequibilidad del Decreto 2070 de
2003. Decisién que se estima plausible teniendo en consideracion que: i) en el
articulo 100 del Decreto 1213 de 1990, asi como en el articulo 23 del Decreto 2070
de 2003, se consignaron las partidas computables para el reconocimiento
pensional, dentro de las cuales se encuentra la prima de actividad,; ii) el articulo 101
de la norma de 1990, determind expresamente la forma de calcular la prima de
actividad, que seria de acuerdo al tiempo de servicio, en el caso bajo estudio, seria



el 20% ya que el agente labor6 entre 20 y 25 afos vy, iii) del articulado que integra
el Decreto 2070 de 2003, ninguno se refiere a la forma de calcular la prima de
actividad, esta solamente esta enlistada sin sefialar un porcentaje en especifico,
pues se indica que la asignacion de retiro se calcula tomando el tiempo de servicios
y los factores salariales alli descritos.

De otro lado, en cuanto al alegado desconocimiento de la posicién asumida por esta
corporacion en las sentencias del 7 de marzo de 2013 y del 10 de julio de 2014, se
observa que en ellas se estimé que el tribunal omiti6 desarrollar el argumento
principal del recurso de apelacion, tema central de la controversia, consistente en la
aplicacion al caso del Decreto 2070 de 2003 por su vigencia normativa, con lo que
se concreto la ausencia total de motivacion y, por ende, la nulidad originada en la
sentencia. Valga sefalar que las decisiones de 2013 y 2014 tuvieron dentro de sus
fundamentos lo expuesto en la providencia del 1 de marzo de 2012, bajo el radicado
17001233100020050220401 (0702-09), emitida por esta subseccion.

Por otra parte, que, en contraste con la tesis desarrollada en aquellas, la
Subseccion B, de la Seccion Segunda, en proveido del 7 de abril de 2016, bajo el
radicado 110013331019200800084 01 (1848-12), considerd que no se configuraba
la falta de motivacion, dado que el juez de instancia, luego de un analisis normativo
y probatorio dentro del asunto puesto en su conocimiento, encontr6 que la
normativa aplicable era el Decreto 1213 de 1990. Ademas, que los argumentos
expuestos por el demandante pretendian reabrir el debate juridico y probatorio que
ya habia tenido lugar en las sentencias de instancia. Interpretacion que ha sido
avalada por esta subseccion en pronunciamientos mas recientes?6.

De lo anterior se desprende que esta corporacién ha considerado que ambas tesis
son razonables, tanto asi que con posterioridad se han proferido sentencias en
linea con la primera posicién, esto es, que estiman que se debe dar aplicacion al
Decreto 2070 de 2003 a las situaciones consolidadas durante su vigencia, a saber,
25 de abril de 2019%7, 9 de mayo de 201928, 6 de junio de 20192°, 3 de octubre de
2019%, entre otras. Pero igualmente, se ha avalado la interpretacién segun la cual

26 VVéanse:

Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia del 18 de noviembre de 2019,
radicacién: 11001-03-25-000-2015-00996-00 (4242-2015), demandante: Juan Francisco Corzo
GOmez, demandado: Caja De Sueldos De Retiro De La Policia Nacional-CASUR

Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 4 de junio de 2020, Radicacion:
11001-03-25-000-2017-00657-00 (3170-2017), demandante: Segundo Heliodoro Gamboa Sedano,
demandado: Caja De Sueldos De Retiro De La Policia Nacional-CASUR.

27 Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 25 de abril de 2019, radicacién: 11001-03-15-
000-2019-00876-00, actor: Mario Enrique Acosta Alexander, demandados: Juzgado Décimo
Administrativo Oral del Circuito de Barranquilla y Tribunal Administrativo del Atlantico

28 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia 9 de mayo de 2019, radicacion:; 11001-03-15-000-
2018-03554-00, demandante: Willlam Alberto Cristancho Arcila, demandado: Tribunal Administrativo
De Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion B

2 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 6 de junio de 2019, radicacién 11001-03-15-
000-2019-00103-00, demandante: José Ricardo Moreno Florez, demandado: Tribunal
Administrativo de Santander y Juzgado Segundo Administrativo Oral de Bucaramanga

30 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 3 de octubre de 2019, radiacion:
11001-03-15-000-2018-03554-01, demandante: William Alberto Cristancho Arcila, demandado:
Tribunal Administrativo de Cundinamarca



el Decreto 2070 de 2003 no resulta aplicable para efectos del reconocimiento de la
asignacion de retiro ni aun antes de haber sido declarado inexequible, esto es, las
providencias de 28 de junio de 20183 y de 22 de abril de 2019%. En otras
decisiones se consider6 la posibilidad de adoptar de manera razonada alguna de
las dos tesis, algunas de ellas son las sentencias de 15 de febrero de 201832, 25 de
julio de 201934, 26 de septiembre de 2019, 18 de noviembre de 2019% y 4 de junio
de 2020%.

De acuerdo con lo anterior, la sala considera que el criterio aplicado por el Tribunal
en el sub examine es razonable y no puede considerarse caprichoso ni arbitrario.

En este punto, es preciso recordar que, el hecho de que la interpretacion efectuada
por el juez de instancia sea distinta a la del demandante, de manera alguna conlleva
por si misma la vulneracion al debido proceso o la falta de motivacion. Igualmente,
es oportuno recordar que el recurso extraordinario de revisibn no es una
oportunidad adicional para controvertir las motivaciones juridicas y probatorias que
soportaron la decision de la providencia que se revisa, insistiendo en los
argumentos que fueron esbozados dentro del proceso ordinario, como si se tratara
de una tercera instancia.

Con todo, aunque se admitiera la aplicacion del Decreto 2070 de 2003, tampoco
tendria el efecto juridico que el recurrente pretende, esto es, que se modifique el
porcentaje en el que se tomo la prima de actividad como partida computable en la
asignacion de retiro. Lo anterior, porque esta norma no incluyé tal cambio. De ahi
que el juez de primera instancia se refirid a la posibilidad de atender el Decreto
2863 de 2007, que si lo introdujo, pero se abstuvo de aplicarlo, por dos razones: 1)
porque regulé a los oficiales y suboficiales mas no a los agentes, como el
demandante y 2) porque es posterior al retiro del solicitante, y por lo demas su
entendimiento de las normas que regulaban la asignacién de retiro del demandante
fue la misma que tuvo la sentencia de segunda instancia.

81 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 28 de junio de 2018,
radicacion: 11001-03-15-000-2017-03305-01, actor: Eduardo Antonio Valderrama Gonzalez,
accionado: Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion F y Otro.

32 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia del 22 de abril de 2019, radicacion:
11001-03-15-000-2019-00878-00, demandante: Jairo Alvaro Londofio Aguirre demandando:
Tribunal Administrativo del Atlantico y Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de
Barranquilla.

33 CONSEJO DE ESTADO, SECCION PRIMERA, sentencia del 15 de febrero de 2018, radicacion:
11001-03-15-000-2017-03305-00 (AC), actor: Eduardo Antonio Valderrama Gonzélez, demandado:
Juzgado Tercero Administrativo del Circuito Judicial de Facatativa y Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Subseccién F, Seccion Segunda.

34 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion A, sentencia del 25 de julio de 2019, radicacion:
11001-03-15-000-2019-00103-01 (AC), actor: José Ricardo Moreno Flérez, demandado: Tribunal
Administrativo de Santander y Otro.

3% Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 26 de septiembre de 2019, radicacién: 11001-
03-15-000-2019-03822-00, actora: Lina Maria Montes Zamora, demandados: Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales y Tribunal Administrativo de Caldas.

36 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia del 18 de noviembre de2019,
radicacién: 11001-03-25-000-2015-00996-00 (4242-2015), demandante: Juan Francisco Corzo
GOmez, demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, CASUR.

37 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia del 4 de junio de 2020, radicacion:
11001-03-25-000-2017-00657-00 (3170-2017), demandante: Segundo Heliodoro Gamboa Sedano,
demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, CASUR



En consecuencia, la interpretacion contenida en la sentencia cuestionada que llevo
a que se denegaran las pretensiones de la demanda no se configura en causal de
revision de nulidad originada en la sentencia.

En esas condiciones, como quiera que el recurso extraordinario de revision tiene
por finalidad desvirtuar la fuerza de la cosa juzgada de las sentencias, las causales
deben estar nitidamente invocadas y comprobadas, situacion que no se cumple en
el presente caso. En esas condiciones, no se estructura la causal 5 del articulo 250
del CPACA.

En conclusién: No se configura la causal establecida en el ordinal 5 del articulo
250 del CPACA, pues la sentencia se pronuncié expresamente sobre la
inaplicabilidad del Decreto 2070 de 2003. Por consiguiente, se resolvio la totalidad
de las pretensiones de la demanda, asi como también el argumento central de la
apelacion que el demandante promoviéo dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho.

Decision: En las anteriores condiciones, al no encontrarse acreditada la causal
invocada, se declarara infundado el recurso extraordinario interpuesto.

De la condena en costas

En relacién con la condena en costas, es importante precisar que antes de la
expedicion de la Ley 2080 de 2021, la Ley 1437 de 2011, vigente al momento de
interposicion de la demanda, no disponia de manera expresa su procedencia para
los recursos extraordinarios de revision. En consecuencia, debe darse aplicacion a
lo consagrado por el articulo 188 eiusdem.

Asi entonces, y atendiendo los lineamientos que sobre la condena en costas ha
desarrollado el Consejo de Estado®®, la Subseccion considera que es procedente la
misma en el caso sub examine toda vez que se configuré el numeral 1 del articulo
365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero: Declarar infundado el recurso extraordinario de revisién interpuesto por el

38 Al respecto ver las providencias del 7 de abril de 2016, expedientes: 4492-2013, actor: Maria del
Rosario Mendoza Parra y 1291-2014, actor: José Francisco Guerrero Bardi.



sefior Fernando Varela Rocha contra la sentencia del 9 de noviembre de 2016
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion C, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
radicado bajo el numero 110013335012201400126.

Segundo: Se condena en costas al sefior Fernando Varela Rocha en favor de la
Nacion, Ministerio de Defensa, Policia Nacional, de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al despacho de
origen, haganse las anotaciones pertinentes en el sistema informatico SAMAI y
archivese el expediente del recurso extraordinario de revision.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Firmado electrénicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Ausente con permiso

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electronicamente

Esta providencia fue firmada electréonicamente. La autenticidad e
integridad de su contenido pueden ser validadas escaneando con su
celular el cédigo QR que aparece a la derecha, o ingresando a la
direccion http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080, en donde debe
colocarse el cédigo alfanumérico que aparece en el acto de notificaciéon o
comunicacioén.




