CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA — SUBSECCION B

Consejero de Estado: Jorge Edison Portocarrero Banguera

Bogota, D. C., seis (6) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Radicado : 76001-23-31-000-2009-00304-01

N° Interno : 1119-2023!

Demandante : Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones

Demandado . Luis Carlos Charria

Medio de control : Nulidad y restablecimiento del derecho — Decreto 01
de 1984

Tema . Reconocimiento pension sin requisitos legales
(lesividad)

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada
(a través de curador ad litem) contra la sentencia No. 138 del 28 de
septiembre de 2022, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del

Cauca que accedi6 las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda?

1.1 Pretensiones

El director juridico del Instituto de Seguros Sociales, ISS, hoy Colpensiones,
en desarrollo de la facultad a él delegada mediante Resolucién de
nombramiento 3465 del 6 de julio de 2007, acudi6 a la jurisdiccion en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 85 del Decreto 01 de 1984, Cddigo Contencioso
Administrativo, solicitando la nulidad de su propio acto administrativo
(lesividad), Resolucion 13920 del 21 de diciembre de 2001, mediante la cual
se concedid pension de vejez y su respectivo retroactivo al sefior Luis Carlos

Charria.

1 Expediente hibrido, parte digital disponible en:
https://samai.azurewebsites.net/Vistas/Casos/list_procesos.aspx?guid=760012331000200900304011100103
2 Folios 66 a 73 del cuaderno 1
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A titulo de restablecimiento del derecho, requiri6 que se ordene al
demandado y/o eventuales beneficiarios sobrevivientes de la prestacion, el
reembolso del retroactivo y las mesadas ordinarias y adicionales, y demas
prestaciones recibidas con ocasion de la pension indebidamente reconocida.
Asi mismo, solicita que la condena sea indexada con los ajustes de valor
desde la fecha del pago hasta la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al
proceso y el pago de los respectivos intereses moratorios.

Los hechos en que se fundan las pretensiones son los siguientes:

Relata que la entidad demandante reconocié pension de vejez al
demandado mediante Resolucion 13920 del 21 de diciembre de 2001, en
cuantia inicial de $454.497, a partir del 23 de junio de 1997, en atencion a
1.352 semanas cotizadas, ingreso base de liquidacién de $504.997, tasa de
reemplazo del 90% vy retroactivo pensional de $39.454.122, el cual fue

cancelado en febrero de 2002.

Expone que la gerencia nacional de historia laboral y ndémina de
pensionados de la vicepresidencia de pension del ISS, realiz6 una auditoria
selectiva de expedientes administrativos, mediante los cuales se
reconocieron pensiones de vejez, encontrando que en el expediente del aqui
demandado obraba historia laboral no generada por el sistema oficial del

instituto.

Indica que cotejando la historia laboral que fundamenté el reconocimiento de
la prestacion al sefior Luis Carlos Charria y la oficialmente expedida por el
ISS, verificd que no contaba con las semanas validamente cotizadas.

Por lo anterior, concluye que el reconocimiento de la pension se efectu6 de
manera ilegal, dado que el asegurado tenia 64 semas cotizadas,

otorgandose una prestacion a la que no tenia derecho.

Anota la entidad que a través de la Resolucion 15491 del 7 de septiembre de
2007, el jefe del departamento de atencion al pensionado de la seccional
Valle del Cauca, abrid investigacion administrativa para verificar la legalidad

del reconocimiento, garantizando el debido proceso administrativo y el
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principio de contradiccion al sefior Luis Carlos Charria, proceso al que no

concurrié ni presentd pruebas.

Que mediante Resolucion 12793 del 3 de octubre de 2007, el ISS, a través
del funcionario respectivo, revoco directamente la Resolucion No. 13920 del

21 de diciembre de 2001 que reconocio la pension de vejez al demandado.

1.2 Normas violadas y concepto de violacién

De la Ley 100 de 1993, el numeral 2° del articulo 33, modificado por el
articulo 9° de la Ley 797 de 2003.

Del Decreto 758 de 1990, el literal b) del articulo 12.

De la Constitucion Politica, el articulo 48 adicionado por el Acto Legislativo 1
de 2005.

La parte actora expuso que incurrié en violacion a las normas legales y
constitucionales cuando consider6 que el demandando cumplia con el

minimo de semanas cotizadas para acceder a la pension de vejez.

Que el literal b) del articulo 12 del Decreto 758 de 1990, establece el
derecho a la pensién de vejez a las personas que cumplan 60 afios 0 mas
de edad si es hombre y 55 afios 0 mas de edad si es mujer, y un minimo de
500 semanas de cotizacion pagadas durante los ultimos 20 afios anteriores
al cumplimiento de las edades minimas, o acreditar 1.000 semanas de

cotizacion, en cualquier tiempo.

Que asi mismo, el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 9° de la Ley 797 de 2003, indica como requisitos para obtener la
pension de vejez, haber cotizado un minimo de las 1.000 semanas en

cualquier tiempo.

Apunta que dichas normas fueron violadas porgue el demandado no cumplié
con el requisito minimo, ya que al verificar la historia laboral del sefior Luis
Carlos Charria se determin6 que contaba con 64 semanas cotizadas; y que

las 1.352 semanas que sirvieron de base para el reconocimiento pensional
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no fueron realmente cotizadas al sistema general de pensiones,

transgrediéndose las normas invocadas.

Que el Acto Legislativo 1 de 2005 sefialé que el Estado garantizara los
derechos y la sostenibilidad financiera del sistema pensional, ademas que
para adquirir el derecho a la pension sera necesario cumplir requisitos como

las semanas cotizadas o el capital necesario.

Que el ISS evitando que se continuara generando un detrimento al fondo
comun de naturaleza publica, revocé la resolucion que reconocia la pension

con fundamento en el articulo 19 de la Ley 797 de 2003.

2. Contestacion de la demanda

Segun auto interlocutorio del 21 de julio de 2022, proferido por la magistrada
ponente del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca?, el curador ad litem

gue fue designado al demandado no contesto la demanda.

3. La sentencia de primera instancia*

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante sentencia 138 del
28 de septiembre de 2022, accedi6é a las pretensiones de la demanda (con
condena en costas), para ello hace un recuento normativo y jurisprudencial
referente al reconocimiento pensional sin que se hayan reunido los requisitos

de ley y la devolucion de las mesadas pensionales.

Establecio que la Corte Constitucional ha unificado jurisprudencia respecto al
principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional, el cual adquirié
estatus de principio constitucional prioritario y transversal al salvaguardar los
principios de equidad, igualdad y justicia que rigen el modelo de Estado

colombiano.

Cita precedentes de la Corte Constitucional donde se establece que la figura
de la revocatoria directa constituye una herramienta para la administracion

para ejercer control de legalidad a sus propias decisiones, siendo posible

s [ndice 73 del expediente electrénico de Samai del Tribunal
4 Indice 96 ibidem
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invalidarlas, incluso sin el consentimiento del afectado; misma sentencia que
determina que es compatible con la constitucion, ya que la defensa del
imperio de la ley es una obligacién de la administracion, donde en momentos
le exige retirar actos contrarios a normas superiores, que no pueden
continuar produciendo efectos juridicos y generar inseguridad que ponga en

entre dicho la credibilidad.

Sobre la viabilidad de la devolucion de dineros, cita el inciso final del numeral
2° del articulo 136 del Decreto 01 de 1984, modificado por el articulo 44 de
la Ley 446 de 1998, que establece la posibilidad de demandar en cualquier
tiempo los actos que reconozcan prestaciones periédicas, pero sin que haya
lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe, la
cual en virtud del articulo 83 constitucional se presume frente a las

actuaciones de los particulares, no obstante admitir prueba en contrario.

Que esta Corporacidon ha emitido pronunciamientos referentes a la
devolucion de lo pagado y la presuncion de buena fe en pensiones
reconocidas sin el cumplimiento de los requisitos legales, cuando se
evidencia la mala fe con que actud en sede gubernativa el demandado, o de
forma malintencionada presenta documentos que no corresponden a la
verdad para acceder a una prestaciéon a la que no tiene derecho, lo que
claramente desvirtua la presuncion constitucional y conlleva al «[...] castigo
de devolver las sumas que recibio sin tener derecho a ellas, debidamente

actualizadas [...]»

En el caso concreto, el Tribunal encontr6 probado que la entidad
demandante reconocié al demandado pensién de vejez con base en la
cotizacion de 1.352 semanas, no obstante, luego de investigaciones
administrativas evidenciéo que sélo existié cotizacion de 64; situacion que
corrobora con sentencia proferida por el Tribunal de Cali, donde el caso del
demandado fue uno de los multiples en que se efectuaron reconocimientos
pensionales sin tener derecho y con base en historias laborales que no

fueron generadas por el ISS.

Por lo anterior, concluye que el demandado no cumplidé con las semanas

establecidas en la ley para acceder al reconocimiento pensional adoleciendo
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el acto administrativo de falsa motivacion; declarando su nulidad con la
devolucion de los dineros sufragados al contar con suficiente material
probatorio que indica que la expedicion del acto no se debid a un error de la

administracion, sino a la mala fe del demandado.

Por otro lado, sefiala que de manera oficiosa consulté la pagina web de la
Registraduria Nacional del Estado Civil, encontrando que la cédula de
ciudadania del accionado fue cancelada por muerte el 26 de septiembre de
2013, por lo que los efectos del fallo los aplica a sus herederos, de

conformidad con el articulo 68 del Cédigo General del Proceso.

Finalmente condena en costas a la parte vencida en el proceso, esto es al
demandado, de conformidad con el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 que

modifica el articulo 171 del C.C.A., al evidenciar temeridad y mala fe.

4. El recurso de apelacion®

El curador ad litem de la parte demandada solicité revocar la sentencia de
primera instancia, para ello arguyé que no se encuentran los requisitos
necesarios para configurarse la ilegalidad del acto administrativo
demandado, pues se expidid con sujecidn a las normas en que debia
fundarse como lo es la Ley 100 de 1993, por funcionario competente, de
forma regular y debidamente motivado; estimando que el acto administrativo
goza de presuncion de legalidad siendo legales sus efectos, y si bien la
entidad alega que la pensién se otorgd con base en una historia laboral no
generada por el sistema oficial del ISS, no aporta pruebas de tal afirmacion,
y contrario a ello reposa en el proceso la historia laboral expedida por ella

donde consta un total de 1.352 semanas cotizadas por el demandado.

Por otro lado, sefiala el recurrente que el Tribunal analizé indebidamente la
caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
impetrado de conformidad con el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, ya
que la Resolucion No. 013920 del 21 de diciembre de 2001, no fue objeto de
recursos quedando ejecutoriada segun el numeral 3° del articulo 87 ibidem

el 04 de enero de 2002, y que la demanda fue presentada el 26 de febrero

5 [ndice 99 del expediente electrénico de Samai del Tribunal
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de 2009, transcurridos mas de 6 afios luego de haber fenecido el término de
caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,

operando el fenédmeno de la caducidad de la accion.

5. Alegatos de conclusion

Mediante auto del 28 de abril de 2023%, el despacho sustanciador admitié el
recurso de apelacion en aplicacién del articulo 212 del Codigo Contencioso
Administrativo (CCA). Asi mismo, mediante providencia del 30 de junio del
mismo afio, dispuso correr traslado para la presentacion de los alegatos de
conclusién y emision del concepto por parte del Ministerio Pablico’. La parte
demandante y el Ministerio Pablico guardaron silencio.

5.1. Parte demandada®
Reitera los argumentos referentes a la presuncion de legalidad del acto
acusado y caducidad del medio de control, esgrimidos en el recurso de
apelacion interpuesto; con base en ello, solicita se revoque el fallo apelado y
en su lugar se absuelva a su representado.

II. CONSIDERACIONES

1. Competencia

La subseccion es competente para conocer en segunda instancia de este

proceso de conformidad con lo establecido en el articulo 150 del CPACA.

2. Problema juridico

Corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar si resulta
juridicamente viable confirmar la sentencia de primera instancia que accedié
a las pretensiones de la demanda al encontrar desvirtuada la presuncion de

legalidad del acto enjuiciado. O en su defecto, es procedente su revocatoria

6 Folio 212 del cuaderno 1
7 Folio 214 ibidem
8 indice 16 de Samai
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por detentar la presuncion de legalidad y haberse presentado la accion sin
atencién al término de caducidad.

Con el proposito de desatar el problema juridico, se abordaran los siguientes
aspectos: 2.1 De la presuncion de legalidad de los actos administrativos, 2.2
término de caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho en el Decreto 01 de 1984, 2.3 Hechos probados; y 2.4 Caso

concreto.

2.1 De la presuncion de legalidad de los actos administrativos

Se ha definido en la doctrina juridica la naturaleza de los actos
administrativos como las decisiones de caracter unilateral de la
administracion que producen efectos juridicos, actos que son susceptibles
de examen por via judicial por parte de esta jurisdiccion a través de
medios de control, como los establecidos en la otrora norma vigente
articulos 84 y 85 del Decreto 01 de 1984, o en los instituidos en la Ley
1437 de 2011. Asi las cosas, estas manifestaciones de la voluntad de la
administracion gozan de lo que se ha denominado los atributos de los
actos administrativos, como lo son la ejecutoriedad, la ejecutividad y la
presuncion de legalidad; esta ultima desencadenada del sometimiento
obligatorio de la actividad administrativa al ordenamiento juridico, por lo
que en via judicial se tiene la carga procesal de desvirtuar la presuncion

de legalidad que, per se, reviste al acto.

Son multiples los pronunciamientos frente a la presuncion de legalidad de
los actos administrativos que ha realizado esta Corporacion, los cuales se
han efectuado antes y después de la vigencia de la Ley 1437 de 2011,
pero que siguen teniendo vigencia dado que, sustancialmente, la teoria

del acto administrativo no ha sufrido variaciones significativas.

Asi se ha sostenido®:

Los actos administrativos son validos cuando han
cumplido los requisitos establecidos por el ordenamiento

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 18 de febrero de 2016,
M.P. Rocio Araujo Ofiate, expediente 81001-23-33-000-2012-00039-04.
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juridico, lo cual se traduce en que, en su expedicion, la
administracion haya observado con rigor los elementos de
competencia, objeto, forma, causa y finalidad. La
conformidad del acto administrativo con el ordenamiento
juridico se materializa en la denominada presuncién de
legalidad, positivizada novedosamente en el articulo 88 de
la Ley 1437 de 2011. De ahi que, no obstante el acto
administrativo se presuma ajustado al ordenamiento
juridico, dicha presuncion pueda ser controvertida ante el
juez contencioso administrativo quien, a través de la
sentencia, podra declarar o no la nulidad del acto y, en
consecuencia, desvirtuar dicha presuncion demostrando
la existencia de vicios en los elementos de validez del
acto (falta de competencia, expedicion irregular, falsa
motivacion, desviacién de poder)

De otro lado, la eficacia de los actos administrativos se
relaciona con la produccién de los efectos juridicos para
los cuales fueron expedidos, es decir, que resulten
oponibles a sus destinatarios. En este sentido, sera la
publicidad de los mismos el requisito para que puedan
surtirse tales efectos (publicacién, comunicaciéon o
notificacién). En consecuencia, su inobservancia ya no se
configura como una causal de nulidad del acto, tal y como
acontece en relacion con los elementos de validez, sino
en la ineficacia del mismo.

[..]

En la medida en que los actos administrativos produzcan
efectos, se trate de actos de caracter general o particular,
podran ser controlados por el juez contencioso
administrativo aun en el evento en que hayan sido
derogados o revocados con posterioridad a su expedicion
porque, precisamente, la revocatoria impide que el acto
revocado se aplique hacia el futuro, empero, no desvirtia
la presuncién de legalidad que sirvi6 de sustento para
producir los efectos juridicos que se dieron cuando el acto
administrativo tuvo eficacia, comoquiera que esta labor es
del resorte exclusivo del juez contencioso administrativo.
Por lo anterior, un acto administrativo revocado que
produjo efectos juridicos en el tiempo y en el espacio es
susceptible de control por la jurisdiccibn contencioso
administrativa, quien finalmente decidird si dicho acto
revocado fue expedido en su momento observado los
elementos de validez: competencia, objeto, forma, causa
y finalidad.

Consecuencia de lo precedente, es que, como toda presuncién legal, la de
legalidad del acto admite prueba en contrario, por lo que el Cddigo
Contencioso Administrativo, aplicable al momento de interponerse el

presente medio de control, en su articulo 84 establecié las causales de
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nulidad de los actos administrativos, a saber: (i) infraccién de las normas en
que debian fundarse, (ii) incompetencia del funcionario u organismo que
expidio el acto administrativo, (iii) expedicion irregular, (iv) desconocimiento
del derecho de defensa y audiencia, (v) falsa motivacion y (vi) desviacion de
poder; causales que tienen como objetivo demostrar que cada elemento que
integra el acto administrativo para su existencia y validez esté conforme o no
con el ordenamiento juridico que lo gobierna, y al configurarse la causal se

desvirtia la presuncion de legalidad que lo arropa.

Ahora bien, respecto a la falsa motivacion se encuentra relacionada
sustancialmente con el principio de legalidad, en el sentido que afecta el
elemento causal del acto administrativo y el control de los hechos fundantes
de la decision; siendo la razén que da la administracion y que resulta
simulada, engafosa o carente de veracidad; es decir, las circunstancias de
hecho y de derecho que se invocan para la expedicion del acto
administrativo que constituyen su motivacién, no corresponde con la decision
o disfrazan los motivos reales para su expedicion. Asi las cosas, es
necesario para su prosperidad demostrar circunstancias como: i) que los
hechos tenidos en cuenta como motivos fundantes de la decisibn no
estuvieron debidamente probados dentro de la actuacion; o ii) que la
autoridad administrativa omiti6 hechos que si estaban probados y de ser

considerados habrian conducido a una decision disimil.

En lo referente a los elementos que integran la falsa motivacién, la seccién

segunda de esta Corporacion ha indicado:

Los elementos indispensables para que se configure la falsa
motivacion son los siguientes: (a) la existencia de un acto
administrativo motivado total o parcialmente, pues de otra
manera estariamos frente a una causal de anulacién distinta;
(b) la_existencia de una evidente divergencia entre la
realidad factica y juridica que indice a la produccién del acto
y los motivos argiidos o tomados como fuente por la
administracién publica o la calificacién de los hechos, y (c) la
efectiva demostracion por parte del demandante del hecho
de que el acto administrativo se encuentra falsamente
motivado?©,

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 17 de
marzo de 2016, M.P. Gabriel Valbuena Hernandez, expediente (1218-2012)
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En conclusion, los anteriores eventos deben encontrarse debidamente
probados por el juez contencioso administrativo al momento de la
declaratoria de nulidad por dicha causal, lo que conlleva al desaparecimiento

del ordenamiento juridico del acto administrativo y de sus efectos.

2.2 Término de caducidad del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho en el Decreto 01 de 1984

Es necesario el estudio del término de caducidad sefalado en el Decreto 01
de 1984, a pesar de haber sido derogado por la Ley 1437 de 2011, que entrd
en vigencia el 2 de julio de 2012; pues al momento de impetrarse el presente
medio de control, la primera era la norma que gobernaba el procedimiento

contencioso administrativo.

Concretado lo precedente, encuentra la Sala que el articulo 85 del Decreto
01 de 1984, Cddigo Contencioso Administrativo (CCA), establecio la
denominada accion de nulidad y restablecimiento del derecho, y a su vez fijé

el término de caducidad en el articulo 136 ibidem, asi:

ARTICULO 136. CADUCIDAD DE LAS ACCIONES.

[..]

2. La de restablecimiento del derecho caducaré al cabo de
cuatro (4) meses, contados a partir del dia siguiente al de la
publicacién, notificacion, comunicacién o ejecucién del acto,
segun el caso. Sin_embargo, los actos gque reconozcan
prestaciones periddicas podran demandarse en cualquier
tiempo por la administracién o por los interesados, pero no
habra lugar a recuperar las prestaciones pagadas a
particulares de buena fe.

[.]

7. Cuando una persona de derecho publico demande su
propio acto la caducidad sera de dos (2) afos, contados a
partir del dia siguiente al de su expedicién.

[..]

De lo anterior se desprende que, para la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho se tiene, en principio, el término de

caducidad de 4 meses siguientes a su eficacia, pero establece la
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norma que aquellos actos mediante los cuales se reconozcan
prestaciones con el caracter de periddicas, es decir que se causan mes
a mes o de manera sistemética, existe la posibilidad, tanto para la
administracion como para el interesado, de demandarse en cualquier
tiempo; no obstante, las prestaciones pagadas de buena fe no dan

lugar a recuperarse.

Por otra parte, el numeral 7° establece que cuando el actor sea una
persona de derecho publico que demande su propio acto, modalidad de
lesividad, la caducidad ya no serd de 4 meses, como se indica en el
numeral 1° de la norma en cita, sino de 2 afios siguientes a su

expedicion.

Asi pues, es posible que cuando la administracibn demande su propio
acto administrativo y este reconozca prestaciones periédicas, proceda
a demandarlo en cualquier tiempo, es decir no queda sujeto al término
de caducidad de 4 meses; posibilidad que no excluyo las acciones de

lesividad, ya que, en suma, pretenden el imperio del orden juridico.

2.3 Hechos probados

i) Resolucion 13920 del 21 de diciembre de 2001, mediante la cual el jefe del
departamento de atencién al pensionado de la entidad demandante,
reconoce pension de vejez al sefior Luis Carlos Charria al cumplir 60 afos
de edad y se efectu6 su liquidacion con base en 1.352 semanas cotizadas, a
partir del 23 de junio de 1997; con el correspondiente retroactivo por valor de
$39.454.122 (f. 4 del cuaderno 1).

i) Formulario de solicitud de pension de vejez por parte del sefior Luis Carlos
Charria de fecha 30 de mayo de 2001, indicando como su ultimo empleador

“Correa Hnos” (f. 5 reverso del cuaderno 1)

iif) Resolucion 1279 del 3 de octubre de 2007, a través de la cual el jefe de
atencion al pensionado del ISS, revoca la Resolucién 13920 del 21 de
diciembre de 2001, que reconoci6 la pension de vejez al sefior Luis Carlos

Charria, al determinar dentro de auditoria selectiva que en el reconocimiento
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de la pensién del sefior Charria no obraba historia laboral generada por el
sistema oficial de la entidad de prevision, que es la que contiene la
informacion valida y veraz de los aportes de sus afiliados; que por lo anterior,
se cotej6 la historia laboral que reflejé los periodos reportados base del
reconocimiento pensional, con la historia validamente expedida por la
gerencia nacional de historia laboral y nédmina de pensionados del ISS,
concluyendo que sélo contaba con 64 semanas validamente cotizadas.
Dicho acto administrativo fue notificado al sefior Charria a través de citacion
personal y edicto, sin que se interpusiera ningun recurso, segun constancia

de ejecutoria. (fls. 7 a 19 del cuaderno 1)

iv) Certificacion del 13 de septiembre de 2007 suscrita por el gerente
nacional de historia laboral y ndmina de pensionados del ISS, donde indica
que revisada la informacion de la base de datos de la historia laboral de los
afiliados a la entidad, encontré aportes a los riesgos de invalidez, vejez y
muerte del sefior Luis Carlos Charria con cédula de ciudadania No.
6.050.937, equivalente a 64 semanas. También obra reporte de semanas
cotizadas al ISS del mencionado sefor, donde se indica como periodos
pagados desde 1978/04/05 hasta 1978/05/08 (34 dias) y de 1979/02/05 a
1980/03/24 (414 dias); total 448 dias equivalentes a 64 semanas. (fls. 29 a

31 cuaderno 1)

V) Reporte de retiro de pension de ndmina de mayo de 2007 del demandado,
fecha del retiro 09/05/2007, causal irregularidad. (f. 37 cuaderno 1)

vi) Reporte de semanas cotizadas periodo 1967 — 1994 de la vicepresidencia
de pensiones, del afiliado Luis Carlos Charria documento 6050937, donde se

relacionan afiliaciones desde el afio 1967 a 1980. (fls. 39 a 47 cuaderno 1)

vii) Relacion de periodos de afiliacion del demandado al ISS, desde los afios
1968 a 1994, registrando un total de 1.352 semanas. (fls. 58 y 59 del

cuaderno 1)

viii) Solicitud de pension del demandado del 26 de julio de 2001, donde se

anexa copia de documento de identidad (contrasefa), certificado de
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bautismo y resumen de historia laboral seflalando 1.352 semanas cotizadas.
(fls. 60 a 64 del cuaderno 1)

iX) Prueba trasladada por la magistrada sustanciadora del Tribunal'?,
consistente en acta de proyecto aprobado del 19 de mayo de 2017,
mediante la cual la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cali, revisa por via de apelacion, la sentencia ordinaria 015 del 19 de
diciembre de 2016, proferida el Juzgado 15 Penal del Circuito de Cali dentro
del proceso penal adelantado en contra de varias personas debido a
irregularidades en los expedientes encontrada por funcionarios del ISS,
donde se habian reconocido derechos pensionales con base en la
informacion que reposaba en la historia laboral, que diferia en datos (nimero
de semanas cotizadas, periodos, empleador, entre otros) de la que se
encontraba en el sistema a nombre de los pensionados, por lo que se venian

reconociendo pensiones de manera irregular.

En dicho fallo el Tribunal Superior de Cali comprobo:

En la investigacion penal adelantada contra el encartado se
logré determinar que Héctor Fabio Llanos Marmolejo, quien
tenia una amplia experiencia en el ISS desde 1985 en el
area de pensiones - liguidacion-, siendo hermano del
también procesado y abogado Juan de Dios Llanos
Marmolejo, quien tramité varias de las pensiones
reconocidas ilegalmente, actué como liquidador en el
reconocimiento irregular de las prestaciones.

Se le relacioné con las pensiones fraudulentas reconocidas
a varias personas, entre esas la de vejez a Anunciacion
Marmolejo, tia de los procesados Llanos Marmolejo quien
claramente indic6 que fue su sobrino Héctor Fabio -para
quien trabajo por afios en labores domésticas- quien le
ofreci6 una pension de vejez -pese a no haber cotizado
nunca-, la cual fue tramitada por el abogado Juan de Dios
Llanos Marmolejo, quien recibio el retroactivo por valor de
$55.629.762.00 -folios 149 CO 1Y 106 CO 2-

Se identificaron ademas casos en Ios que actudé como
liquidador en los que se reconocid las pensiones sin cumplir
los requisitos, como son los de: Diégenes Garcia Rojas,
Velino Dominguez Arana, Omar Cortés y Agobardo Millan
Libreros, quienes al unisono informaron que los retroactivos

1 indice 74 del expediente electrénico de Samai del Tribunal
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fueron entregados al abogado y también procesado Juan de
Dios Llanos Marmolejo.

Ademas de otros casos como los de Luis Carlos Charria,
Jaime Alfredo Reyes Gonzéalez, Dagoberto Machado Rojas -
sin una sola semana de cotizacion-, Leonel Mondragon
Libreros -esposo de su prima-; Flor de Maria Torres, Aria
Nancy Gordillo Diaz, Dibgenes Garcia Rojas -marido de su
tia Ana Alicia Zorrilla Marmolejo-, Julian Caicedo Cuadros,
Mélida Gallego Loayza, Agobardo Millan Libreros, Leonel
Lozano Quintero, Yolanda Solis, Omar Cortés, Gildardo
Alfonso Jaramillo Elorza, Ubaldo Antonio Séenz, Jorge
Enrigue Rivera, Jenaro Pefia Candelo, Marco Tulio Ospina
Escobar, Noel Alberto Moncada Idarraga -esposo de su
prima suya-, Alba Lucia Jiménez de Camacho, Luis Enrique
Triana Llanos -familiar- , Maria Amparo RADICADO: 02-
201.0-00193 PROCESADOS: 'LECTOR FADIO LLANOS Y
OTROS Sentencia de Segunda Instancia M.P. OR.SUAN
MANUEL TELLO SANCHEZ 75 Rodriguez Marulanda -
madre de Sandra Liliana Ramirez Rodriguez-, Ana Beiba
Libreros de Mondragon -suegra de su prima-, Maria Eudocia
Herrera Valencia, Blanca Cecilia Grajales de Franco, todas
en las cuales actué como liguidador sin que en ninguno de
los casos los mencionados tuvieran derecho. (Destaca la
sala)

2.4 Caso concreto

Para resolver, encuentra la sala de decision que, el debate en sede de
apelacion se circunscribe a dos circunstancias especificas: 1. Determinar si
estd probado dentro del expediente la causal de nulidad del acto en la
medida que logre desvirtuar su presuncion de legalidad. 2. El medio de
control fue interpuesto dentro del término de caducidad sefialado en la
norma vigente al momento de interponerse la demanda, esto es Decreto 01
de 1984.

Frente al primer planteamiento del recurso de alzada halla la sala que,
contrario a lo sefialado por el curador del demandado, es evidente del
material probatorio arrimado al expediente que el acto administrativo que
reconocio el derecho pensional a su defendido adolece de falsa motivacion,
pues esta certificado por parte del funcionario encargado del area de historia
laboral y nomina que el numero de semanas por €l cotizadas al ISS fue de
64, inverso a las sefaladas en el acto objeto de demanda, que ascienden a
la suma de 1.352, informacién que dio lugar a motivar la decisién de la

administracion de manera falsa o contraria a la verdad, resaltando de sumo
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la existencia de una divergencia entre la realidad factica y juridica que
claramente incidié en la produccion de un acto que reconocié un derecho por
el supuesto cumplimiento de unos requisitos legales, semanas de cotizacion;
los cuales sirvieron como fuente a la administracion para proceder no solo a
reconocer el derecho, sino a disponer el pago de una pensién y su

respectivo retroactivo sin el cumplimiento de requisitos legales.

Esto cobra mayor relevancia, con la sentencia emitida dentro del proceso
penal adelantado en contra de servidores del ISS, por delitos de uso de
documento publico falso, fraude procesal, peculado por apropiacion en la
modalidad de continuado, entre otros; donde se hallaron varias pensiones
reconocidas por la entidad de manera fraudulenta, entre las cuales se

encuentra la reconocida al sefnor Luis Carlos Charria.

Asi las cosas, se encuentra debidamente desvirtuada la presuncion de
legalidad del acto enjuiciado, pues resalta evidente la falsa motivacién del
mismo, circunstancia que llevo a su posterior revocatoria directa y exclusion
de ndémina de pensionados del demandado, sin que se observe que en
ninguno de dichos tramites administrativos haya alegado o presentado
prueba alguna que desvirtuara la irregularidad en el reconocimiento

pensional. Por lo precedente, en este punto el fallo del tribunal se confirma.

Haciendo referencia al segundo punto del recurso de alzada, se determina
que tampoco esta llamado a prosperar, dado que no le asiste razon al
recurrente al indicar que las normas aplicables al presente caso son aquellas
contempladas en la Ley 1437 de 2011 citadas en su recurso, preceptos que
iniciaron su vigencia a partir del 2 de julio del afio 2012, cuando esta accion

fue interpuesta ante esta jurisdiccion desde el 26 de febrero de 200912,

Por otro lado, en atencion a las normas efectivamente aplicables, tampoco
encuentra esta subseccion que se haya presentado el fendmeno juridico de
la caducidad de la accion, pues al tratarse de prestaciones periddicas,
derecho pensional, bien podia efectuarlo en cualquier tiempo, siempre que

se siguiera devengando la prestacion. Por ello, estd probado en el dosier

12 Folio 74 cuaderno principal
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que el retiro de némina del accionado se produjo el 9 de mayo de 200773,
por lo que, si en gracia de discusion se aplicaré el término de caducidad de
dos afios de que trata el entonces vigente numeral 7° del articulo 136 del
CCA, la entidad tuvo hasta el 10 de mayo de 2009 para interponer la accion,
y como se dijo, la impetr6 el 26 de febrero de 2009, encontrandose dentro

del término.

Ahora bien, aunque en el fallo apelado el Tribunal indica en el ordinal
segundo de la parte resolutiva que el cobro de la condena se extendera a los
herederos del sefior Luis Carlos Charria en atencion al art. 68 del CGP, debe
decirse que el cobro que adelante la entidad demandante se cefiira,
ineludiblemente, a las garantias propias del derecho de defensa y debido

proceso frente a ellos.

Es decir, no puede entenderse que el cobro sobre los herederos obre de
manera automatica.

2.5 Condena en costas

Es de indicar que el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 que modifica el
articulo 171 del C.C.A., deja a disposicion del juez valorar la procedencia o
no de la condena en costas, examinando la actuacion procesal de la parte
vencida, debiendo tener certeza de su causacion y que la conducta
desplegada adolece de temeridad y mala fe, pues no basta el simple hecho

de las resultas del proceso.

En el caso concreto, si bien es cierto que la parte demandada fue vencida,
Nno es menos que, revisado su proceder a lo largo de la actuacion de primera
y segunda instancia, no se evidencia temeridad o mala fe, sino simplemente
la defensa propia de sus intereses, razon por la cual no se condenara en
costas en esta instancia y se revocara la condena que hiciere el tribunal a
quo. Esto, en razdn a que no puede hacerse extensiva la mala fe encontrada
en la actuacion administrativa y que sirvi6 de motivo para la declaratoria de
nulidad del acto, a la actuacién dentro del presente proceso, pues considera

el tribunal en la parte motiva que «Teniendo en cuenta la actitud asumida por

13 Folio 37 cuaderno 1
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las partes, de acuerdo con lo establecido en el y dado que se evidencié
temeridad y mala fe del demandado, la Sala lo condenara en costas.»

[1l. DECISION

Visto lo anterior, la Sala confirmara la sentencia de primera instancia del
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca que accedi6 a las pretensiones
de la demanda, excepto lo relacionado con la condena en costas, que se

revoca.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en

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

FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia No. 138 del 28 de septiembre de
2022, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca que
accedio las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia, excepto lo relacionado con la condena en
costas, que se revoca.
SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Por Secretaria, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

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

fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Firmado electronicamente
JORGE EDISON PORTOCARRERO BANGUERA

Firmado electronicamente ,Firmado electrénicamente,
JUAN ENRIQUE BEDOYA ESCOBAR CESAR PALOMINO CORTES



