TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sala Primera de Decision Oral

Sincelejo, veinte (20) de junio de dos mil diecisiete (2017)

MAGISTRADO PONENTE: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-23-31-007-2015-00102-01
DEMANDANTE: ELKIN ELiAS PEREZ VASQUEZ
DEMANDADO: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA

POLICIA - CASUR
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Procede la Sala, a decidir el Recurso de Apelacion, interpuesto porla parte
demandada, contra la sentencia del 6 de septiembre de 2016, proferida por
el Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante

la cual, se accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones?’:

El sefior ELKIN ELIAS PEREZ VASQUEZ, mediante apoderado judicial, interpuso
demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, en contra de la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA
NACIONAL - CASUR, con el objeto de que se declare la nulidad del acto
administrativo contenido en el oficio No. 2808 GAG-ADP de junio 4 de 2013,
mediante el cual, se le negd el reconocimiento y pago de una asignacion

de retiro.

! Folio 1 - 2, del cuaderno de primera instancia.
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A tfitulo de restablecimiento del derecho, solicita el actor se condene a la
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional *CASUR"”, a reconocer la
asignaciéon de retiro, cancelando las mesadas desde la fecha en que se le
causo su retfiro, asi como el reconocimiento de los 3 meses de alta por

adquirir el derecho a la asignacion de retiro o pension.

Del mismmo modo, solicita, se ordene a la entidad demandada el ajuste del
pago de los salarios y prestaciones que resulten a favor, hasta la fecha de

ejecutoria de la correspondiente providencia.

1.2.- Hechos y fundamentos juridicos de la demanda?:

Senaldé el demandante, que el 19 de julio de 1993 ingresé6 como Agente
Alumno para el curso de Agente; sin embargo, encontrdndose en desarrollo
de tal formacion, de forma unilateral la Policia Nacional lo gradué como
Patrullero, a sabiendas que dicho escalafdn no existia y no se encontraba
reglamentado, pues, fan solo fue creado a fravés de Decreto 41 de 1994, el
cual fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante
sentencia C - 417 de 1994.

Manifestd, que ingresé a la escuela de formacién bajo el amparo de las
normas para Suboficiales y Agentes, Decretos 1212 y 1213 de 1990, no
obstante, al cambiarle las reglas de juego sali6 como Paftrullero y
posteriormente, fue ascendido al Grado de Subintendente e Intendente,

respectivamente.

Indicd, que fue retirado el 14 de mayo de 2011, por voluntadde la Direccion

General de la Policia Nacional.

Refirid, que labord durante un tiempo superior a 18 anos y 23 dias, por lo que
solicitd a CASUR el reconocimiento de la asignacion de retiro, no obstante,
dicha entidad mediante oficio GAG-SDP N° 2808 de 04 de junio de 2013,

2 Folios 2 - 3 del cuaderno de primera instancia.
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nego losolicitado por no cumplir con los requisitos del Decreto 4433 de 2004,

esto es, haber acreditado 20 anos o mads.

Expuso, que ante la nueva normatividad del personal que se encontraba
amparado por el pardgrafo 2° del articulo 25 del Decreto 4433 de 2004 y
Decreto 1858 de 2012, solicitd nuevamente a CASUR el reconocimiento de

la asignacion de retiro.

Senald, que el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, mediante providencia del 11 de octubre de 2012, dispuso
gue el personal del escalafon del Nivel Ejecutivo que ingresd antes del 1° de
enero de 2005, ya fuera homologado o de incorporacion directa, tenia
derecho a la asignacion de retiro a partir de los 15 anos, aclarando asi la

sentencia de fecha 12 de abril de 2012.

1.3.- Contestacion de la demandas.

La Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional -CASUR-, se opuso a las
pretensiones de la demanda, al considerar que al actorno le asistia derecho

en lo solicitado.

Argumentd que el demandante se incorpord dentro del escalaféon del nivel
ejecutivo, es decir, por incorporacion directa, por lo que el régimen
prestacional aplicable era el contenido en los Decretos 1091 de 1995,
Decreto 4433 de 2004 y Decreto 1858 de 2012.

Indicd, que el nivel ejecutivo en la Policia Nacional, fuvo una evolucion
normativa sobre su régimen prestacional, en especial la regulada por el
Decreto 1091 y Ultimamente, el Decreto 4433 de 2004.

Luego de hacer un recuento normativo sobre el nivel ejecutivo, precisé que
el actor ingresé a la Policia Nacional en calidad de Patrullero, dentro del

escalafdén del nivel ejecutivo de incorporacion directa, por lo cual fue

3 Folios 37 — 42 del cuaderno de primera instancia
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determinacion acogerse al régimen prestacional que para el efecto
senalaba el Decreto 1091 de 1995, que exigia como requisito para acceder
al derecho de la asignacion de retiro porla causal de voluntad del Gobierno
Nacional o de la Direccidn General de la Policia Nacional, un tiempo minimo
en actividad de 20 anos (cuando el retiro se daba por la facultad
discrecional); asi mismo, el Decreto 4433 de 2004, reiteré6 como requisito para
adquirir dicha asignacion 20 anos de servicio, cuando el retiro se produjera

por la voluntad de la Direccion General de |la Policia Nacional.

Asi entonces, sostuvo, que el demandante fue retirado del servicio activo de
la Policia Nacional el 14 de mayo de 2011, es decir, que le era aplicable el
Decreto 4433 de 2004, articulo 25, norma ésta vigente al producirsele su
retiro; y al no cumplir con el requisito de los 20 anos de servicios o mads, era
imposible reconocérsele tal derecho de asignacion bajo el amparo de
normas que no le eran aplicables, como el Decreto 1212 y 1213 de 1990,

pues, estas eran solo paralos Agentes y Suboficiales de la Policia Nacional.

Propuso la excepcidon de Prescripcion del derecho de las mesadas, de

conformidad con la sentencia del 29 de noviembre de 2012, Consejo de
Estado - Sala de lo Conftencioso Administrativo, Seccidn Segunda,
Subseccién B, Exp. 25000232500020110071001 No. Interno 1651-2012.

Finalmente senala, que si en gracia de discusion se condenaba a la entidad,
se fuviera en cuenta que planted la excepcion de prescripcion, por lo que

era legalmente valido que se le exonerara de la condena en costas.

1.4.- Sentencia impugnada“.

Mediante sentencia de septfiembre 6 de 2016, el Juzgado Séptimo
Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, declard la nulidad del acto
acusado y en consecuencia, ordend a la Caja de Sueldos de Retiro de la
Policia, reconocer y pagar a favor del senor Elkin Elias Pérez Vdasquez, una

asignacion de retiro.

4 folios 147 - 154, del cuaderno de primera instancia.
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Considerd el A-quo, que si bien era cierto a la fecha de retiro del actor (14
de mayo de 2011) se encontraba vigente el Decreto 4433/2004, también lo
era, que el pardgrafo 2 del articulo 25 de dicha norma, fue declarado nulo
por el Consejo de Estado;y en vista de ello, no era de recibo que en el acto

demandado se negara el derecho con fundamento en esa norma.

Senald, que a la situacion del actor solo era posible aplicar lo dispuesto en
el Decreto 1213 de 1990 que regulaba la situacion de los Agentes, que
concierta a su vez con lo establecido en el articulo 144 del Decreto 1212 de
1990 norma para los Oficiales y Suboficiales y que eran mdas favorables al
Ccaso, No siendo posible desconocerlas, pues, efectivamente, en la Ley 923

de 2004, las personas homologadas no podian ser desmejoradas.

En ese orden, afimd que como el actor acumuld 18 anos y 23 dias en la
Policia Nacional, que ingresé al Nivel Ejecutivo por vinculacion directa y al
momento de su retiro era Intendente, considerd, que debia declararse la
nulidad del acto administrativo demandado y en consecuencia, acceder

al reconocimiento de la prestacion.

Finalmente aclard, que el Decreto 1558 de 2012 no era aplicable al caso del
actor, por cuanto ala fecha de su retiro no se encontraba vigente, ademdas,
porque actualmente se encontraban en el litigio ante el Consejo de Estado,

varios procesos en los que se demandaba el contenido de su arficulo 2°.

1.4.- El recursos.

Inconforme con la decision de primer grado, el ente demandado, interpuso

y sustentd recurso de apelacion, con el fin de que fuera revocada en su

totalidad y se mantuviera incélume el acto administrativo demandado.

5 Folios 165 - 172, del cuaderno de primera instancia.
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Argumentd, que la causal de retiro del actor fue por separacion absoluta,
por tanto, el tiempo de servicio para acceder a la asignacion de retiro

correspondia al establecido para este nivel de la Policia Nacional.

Asi mismo, dice, el demandante al momento del retiro ostentaba el grado
de Intendente del nivel ejecutivo, en consecuencia, la normatividad para
efectos de la asignacion de retiro debia ser la de este escalafén y para lo
pertinente, se tenianlos Decretos 1091 de 1995y 4433 de 2004; normas éstas,
que establecian entre otros aspectos, que los que ingresaron al escalafén
por incorporacion directa, que fueran retirados o separados en forma
absoluta o destituidos, debian acreditar 20 anos de servicio y por solicitud
propia, 25 anos o mds; condicidn que no cumplia el actor, para efectos de

reconocimiento de asignacion de retiro.

Senald, que tampoco resultaba posible hacerle extensivo al demandante lo
mencionado por el Consejo de Estado en fallo 11001032500020060001600 NI
0290-20012, teniendo en cuenta que éste se refirid, exclusivamente, al
personal que ingresd al nivel ejecutivo estando en servicio activo, es dectr,
los Suboficiales y Agentes (homologados al nivel ejecutivo), caso en el cual
no era procedente cambiarlas condiciones laborales que habian adquirido
a su vinculacion, situaciéon totalmente adversa al caso libelista, a quien su

ingreso se hizo por incorporacion directa al nivel ejecutivo.

Anotd, que de los documentos aportados con la demanda, se establecia
que el demandante no cumplia con los requisitos exigidos para el
reconocimiento de dicha asignacion, esto es, el fiempo establecido para los
miembros del nivel ejecutivo, debiéndose acreditar como minimo 20 anos
de servicio, cuando la desvinculacidon del servicio activo se predice por
llamamiento a calificar servicios o por voluntad del Director General de la
Policia o por delegacion o por disminucion de la capacidad psicofisica; o

por solicitud propia, caso en el cual, debe acreditar 25 anos.

Sostuvo, que no eran aplicables los Decretos 1212 y 1213 de 1990, ya que
estos hacian alusidon Unica y exclusivamente al personal de Agentes vy

personal de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional y el hoy actor,
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ingreso a la Institucion y fue retirado de la Policia, como miembro del Nivel

Ejecutivo, en el grado de Intendente.

Reiterd, que el Decreto 4433 de 2004, norma de cardcter especial que
regulaba la carrera del personal del Nivel Ejecutivo, vigente a la fecha del
retiro del hoy actor, establecia en su articulo 25, que el personal del Nivel
Ejecutivo debia acreditar 20 anos de servicio, cuando la desvinculacion se
produjera por voluntad de la Direccidon General de |la Policia Nacional,
condicidn que no cumplia para efectos del reconocimiento de la
asignacion mensual de retiro el Senor IT ® ELKIN ELIAS PEREZ VASQUEZ, al

haber prestado servicios a la Policia Nacional por espacio 18 anos y 23 dias.
1.5.- Trdmite procesal en segunda instancia.

- En auto de 24 de noviembre de 2016, se admitidé el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada, contra la sentencia de fecha 6 de

septiembre de 2016¢.

- Medionte auto de 17 de enero de 2017, se ordend el traslado de

alegatos’, sin que las partes se pronunciaran al respecto.
- El Ministerio PUblico, no rindié concepto alguno.
2.- CONSIDERACIONES
2.1. Competencia.
Presentes los presupuestos procesalesy no existiendo causal que invalide lo
actuado, el Tribunal, es competente, para conocer en segunda instancia,

de la presente actuaciéon, conforme lo establecido en el articulo 153 del

Cddigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

6 Folio 4, cuaderno de segunda instancia.
7 Folio 12, cuaderno de segunda instancia.
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2.2. Problema Juridico.

En el presente asunto, le corresponde a la Sala analizar: 3El senor Elkin Elias
Pérez Vdzquez tiene derecho a que se le reconozca y pague la asignacion
de retiro, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 1213 de 1990, al

haber prestado sus servicios a la Policia Nacional durante 18 anos y 23 dias?
2.3.- Andilisis de la Sala.
Mediante la Ley 4 de 1992, el Congreso de la Republica senald las normas,

objetivosy criterios que debia observarel Gobierno Nacional para la fijacion

del régimen salarial y prestacional de los miembros de la Fuerza Publica; vy

en tal sentido, dispuso en su articulo 2 que se debia tener en cuenta “El
respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto del
régimen general, como de los regimenes especiales. En ningun caso podrdn

desmejorar sus salarios y prestaciones sociales”.

Posteriormente, la Ley 62 de 1993, por medio de la cual se expidieron normas
sobre la Policia Nacional, en su articulo 35, faculté al Presidente de la
Republica para modificar las normas de carrera del personal de Oficiales,
Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional en unos precisos aspectos. De
igual forma, se facultdé al Ministro de Defensa, para tomar las medidas
necesarias mientras se adoptabalanueva estructura de la Policia Nacional.
El régimen de pensiones, sueldos de retiro, se regiria por las normas vigentes,

en tanto se expidieran las disposiciones que se ordenaban en dicha Ley.

La Ley 180 de 1995, dio origen al nivel ejecutivo de la Policia Nacional,
regulando un régimen salarial y prestacional especial y advirtiendo, en el
paragrafo del articulo 7°, que “La creacion del Nivel Ejecutivo no podrd
discriminar ni desmejorar, en ningun aspecto, la situacion actual de quienes

estando al servicio de la Policia Nacional ingresen al Nivel Ejecutivo”.

Luego, se expidid el Decreto 132 de 1995, “Por el cual se desarrolla la carrera

profesional del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional™, el cual dispuso sobre
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el ingreso de los Agentes al nivel ejecutivo, sobre el régimen salarial y

prestacional del personal del nivel ejecutivo (articulos 13y 15).

Asi mismo, el citado Decreto dispuso en su articulo 82, lo siguiente:

“ARTICULO 82. INGRESO AL NIVEL EJECUTIVO. El ingreso al Nivel
Ejecutivo de Ila Policia Nacional no podrd discriminar, ni
desmejorar, en ningun aspecto la situacion de quienes estan al
servicio de la Policia Nacional.

ARTICULO TRANSITORIO. 1. El personal del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional que se encontraba incorporado a la Policia
Nacional, en el momento en que se declard inexequible
parcialmente el Decreto 41 de 1994, quedara automaticamente
incorporado a la carrera que regula el presente Decreto, en el
mismo grado, con la misma antigiedad que ostentaba, sin que
para ello sea necesario ningun otro requisito y sin que se produzca
solucion de continuidad en la prestacion del servicio policial para
todos los efectos legales”.

Luego, mediante Decreto 1091 de 1995, se expidid el “Régimen de
Asignaciones y Prestaciones para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia

Nacional, creado mediante Decreto 132 de 1995,

- Asignacidn de retiro en la Policia Nacional.

De conformidad con la potestad otorgada por la norma superior y en
atencién a que el régimen salarial y prestacional de los miembros de la
Fuerza PUblica corresponde al Gobierno Nacional, se expidid el Decreto 1212
de 1990, “Por el cual se reforma el Estatuto del Personal de Oficiales y

Suboficiales de la Policia Nacional”, el cual establecio:

“ARTICULO 144. Asignacién de retiro. Durante la vigencia del
presente Estatuto, los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional
que sean retirados del servicio activo después de quince (15) anos,
por llamamiento a calificar servicios, o por mala conducta, o por
no asistiral servicio por mas de cinco (5) dias sin causa justificada,
o por voluntad del Gobierno o de la Direccion General de la
Policia  Nacional, o por sobrepasar Ila edad maxima
correspondiente al grado, o por disminucion de la capacidad
sicofisica, o por incapacidad profesional, o por conducta
deficientey los que se retiren o sean separadoscon mds de veinte
(20) anos de servicio, tendran derecho a partirde la fecha en que


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0041_1994.html#1
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terminen los tres (3) meses de alta, a que porla Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional se les pague una asignacion
mensual de retiro equivalente al cincuenta por ciento (50%) del
monto de las partidas de que trata el articulo 140 de este Estatuto,
porlos quince (15) primeros anos de servicio y un cuatro por ciento
(4%) mds por cada ano que exceda a los quince (15), sin que el
total sobrepase del ochenta y cinco por ciento (85%) de los
haberes de actividad /.../"

- El Decreto 1213 de 1990, por el cual, se reforma el estatuto del personal de

agentes de la Policia Nacional.

“ARTICULO 104. Asignacién de Refiro. Durante la vigencia del
presente Estatuto, los Agentes de la Policia Nacional que sean
retirados del servicio activo después de quince (15) anos, por
disposicion de la Direccién General, o por sobrepasar la edad
maxima correspondiente a su categoria, o por mala conducta
comprobada, o por disminucion de la capacidad sicofisica, o por
inasistencia alservicio y los que se retiren a solicitud propia después
de los veinte (20) ahos de servicio, tendrdn derecho a partirde la
fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que porla Caja
de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional se les pague una
asignacion mensual de retiro equivalente a un cincuenta por
ciento (50%) del monto de las partidas de que trata el
articulo 100 de este Estatuto, porlos quince (15) primeros anos de
servicio y un cuatro por ciento (4%) mds por cada ano que exceda
de los quince (15) sin que el totalsobrepase del ochentay cinco
por ciento (85%) de los haberes de actividad/.../”

- Posteriormente, se profirid el Decreto 1091 de 1995, senalando sobre la

asignacion de retiro, lo siguiente:

“ARTICULO 51. El personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional,
tendrd derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3)
meses de alta, a que porla Caja de Sueldos de retiro de la Policia
Nacional, se le pague una asignacion mensual de retiro
equivalente a un setentay cinco por ciento (75%) del monto de
las partidas de que trata el articulo 49 de este Decreto, por los
primeros veinte (20) anos de servicio y un dos por ciento (2%) mas,
por cada ano que exceda de los veinte (20), sin que en ningun
caso sobrepase el ciento por ciento (100%) de tales partidas, en
las siguientes condiciones:

a) Al cumplir veinte (20) anos de servicio y ser retirado por
cualquiera de las siguientes causas:

1. Llamamiento a calificar servicio.
2. Voluntad de la Direccion General de la Policia Nacional.

10
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3. Por disminucion de la capacidad sicofisica para la actividad
policial.

4. Por haber cumplido sesenta y cinco (65) anos de edad los
hombres y sesenta (60) anos de edad las muyjeres.

b) Al cumplir veinticinco (25) anos de servicio y ser retirado o
separado por cualquiera de las siguientes causas:

1. Por solicitud propia.

2. Por incapacidad profesional.

3. Por inasistencia al servicio por mas de cinco (5) dias sin causa
justificada.

4. Por conducta deficiente.

5. Por destitucion.

6. Por detencion preventiva que exceda de ciento ochenta (180)
dias.

7. Por separacién absoluta en las condiciones establecidas en el
articulo 68 del Decreto 132 de 1995.

PARAGRAFO. También tendrd derecho al pago de asignacion
mensual de retiro el personal del nivel ejecutivo de que trata el
literal b) de este articulo, cuando cumpla los siguientes requisitos:

1. Veinte (20) anos de servicio a la Policia Nacional, y
2. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) anos de edad los
hombres y cincuenta (50) anos de edad las mujeres”.

No obstante, este decreto fue declarado nulo por el Consejo de Estado,

Seccion Segunda, mediante la sentencia del 14 de febrero de 2007.

Sobre dicha nulidad, la Alta Corporacidon en providencia del 14 de julio de
20148, refirio:

“Este decreto fue declarado nulo por esta Seccidn mediante Ia
sentencia del 14 de febrero de 20079 en la que en sintesis se considerd
que el gjecutivo habia desconocido una cldusula de reserva legal, en
cuanto el tiempo de servicio para tener derecho a la asignacion de
retiro era un asunto propio de una ley marco; y de otrolado se precisd
que se desconocia la proteccion especial prevista en el paragrafo
del articulo 7 de la Ley 180 de 199510 para el personal de la Policia
Nacional que decidié hacer parte del nivel ejecutivo. Asi:

8 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidén Segunda. Sub seccién
B. Radicacién No.: 11001-03-25-000-2013-00850-00(1783-13). Actor: Jorge Ivdn Mina Lasso
Demandado: Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional. C. P. Gerardo Arenas
Monsalve.

¢ Cita 9: Consejo de Estado, Seccidn Segunda, C. P. Alberto Arango Mantilla, sentencia del
14 de febrero de 2007, proferida dentro del proceso con radicado 110010325000200400109
01 y nuUmero interno 1240-2011.

11
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“En tales casos, cuando se trate de regular prestaciones sociales que
pretendan cubrir un riesgo o una contingencia propia de la seguridad
social, como en este caso la asignacion de retiro, deberd tener en
cuenta la ley marco, entre otros presupuestos, la edad, el tiempo de
servicio, el monto, el ingreso base de liquidacion (factores), régimen
de transicion y demds condiciones que aseguren el reconocimiento
de dicha prestacion, puesto que - se repite - existe una clausula de
reserva legal.

En esas condiciones, la regulacion de tales presupuestos o requisitos
no puede ser diferida o trasladada ni siquiera al legislador
extraordinario, esto es, al Gobierno Nacional, como se senala en la
citada sentencia de la Corte Constitucional, y menos podria
desarrollarse mediante decretos administrativos expedidos por el
Ejecutivo con fundamento en una ley marco (Ley 49 de 1992) que no
podia habilitarlo para tal efecto.

(.)

Pero, lo cierto es que en este particular caso el Gobierno Nacional no
podia variar ni modificar el régimen prestacional de los miembros de
la Fuerza PUblica en tanto - se repite - era una materia que se hallaba
reservada a la ley y, de otra parte, existia una clara proteccion
especial para quienes se habian acogido a la carrera del nivel
gjecutivo.”

En consecuencia, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 2070 de 2003 que
regulaba, entre otfros aspectos, la asignacion de retiro del nivel ejecutivo de
la Policia Nacional. Sin embargo, la Corte constitucional declardinexequible
este decreto mediante la sentencia C-432 de 2004, al considerar que la
materia regulada en el mismo era competencia exclusiva del Congreso,

mediante la expedicion de una ley marco.

Asi las cosas, el Congreso de la Republica expidid la Ley 923 de 2004,
“Mediante la cual se senalan las normas, objetivosy criterios que deberd
observar el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de conformidad
con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la Constitucion
Politica”. En esta ley, se facultd al Gobierno Nacional para fijar el régimen
de la asignacion de retiro, la pension de invalidez y sus sustituciones, la
pensidon de sobrevivientes y los reajustes de estas, correspondientes a los
miembros de la Fuerza PuUblica, de acuerdo con los “objetivos vy

criterios” determinados en el articulo 3°.

12



Nulidad y restablecimiento del derecho — Segunda instancia
70-001-23-31-007-2015-00102-01

Asi entonces, el Presidente de la Republica expidid el Decreto 4433 de
2004, “por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de
retiro de los miembros de la Fuerza Publica”, el cual dispuso sobre la

asignacion de retiro, lo siguiente:

“Articulo 25. Asignacidon de retiro para el personal de la Policia
Nacional.

Los Oficiales y el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional
que ingresen al escalafén a partir de la fecha de entrada en
vigencia del presente decreto y que sean retirados del servicio
activo después de veinte (20) anos, por llamamiento a calificar
servicios, por disminucion de la capacidad psicofisica, o por
voluntad del Gobierno, y los que se retiren a solicitud propia o sean
retirados o separados en forma absoluta despues de veinticinco
(25) anos de servicio, tendran derecho a partirde la fecha en que
terminen los tres (3) meses de alta, a que porla Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional se les pague una asignacion
mensual de retiro, asi:

25.1 El setenta por ciento (70%) del monto de las partidas
computables a que se refiere el articulo 23 del presente decreto,
por los primeros veinte (20) anhos de servicio.

25.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionard
en un cuatro por ciento (4%) por cada ano que exceda de los
veinte (20) hasta los veinticuatro (24) anos, sin sobrepasar el
ochenta y cinco por ciento (85%).

25.3 A su vez, el ochentay cinco por ciento (85%) de que trata el
numeral anteriorse adicionard en un dos por ciento (2%) por cada
ano, sin que el totalsobrepase el noventa y cinco por ciento (95%)
de las partidas computables.

Paragrafo 1°. También tendrdn derecho al pago de asignacion
mensual de retiro, en las condiciones previstas en este articulo, los
oficiales, y los miembros del Nivel Ejecutivo que se retiren por
solicitud propia, siempre y cuando tengan veinte (20) anos de
servicio a la Policia Nacional, y hayan cumplido cincuenta y cinco
(55) anos de edad los hombres y cincuenta (50) anos de edad las
mujeres.

Paragrafo 2°. El personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional
en servicio activo que a la fecha de enfrada en vigencia del
presente decreto, sea retirado con veinte (20) anhos o mas de
servicio por llamamiento a calificar servicios, o por voluntad del
Ministro de Defensa Nacional o del Director General de la Policia
por delegacion, o por disminucion de la capacidad psicofisica, y
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los que se retiren a solicitud propia o sean retirados o separados en
forma absoluta después de veinticinco (25) anos de servicio,
tendran derecho a partirde la fecha en que terminen los tres (3)
meses de alta, a que porla Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional, se les pague una asignacion mensual de retiro
equivalente a un setentay cinco por ciento (75%) del monto de
las partidas de que trata el articulo 23 de este decreto, por los
primeros veinte (20) ahos de servicio y un dos por ciento (2%) mas,
por cada ano que exceda de los veinte (20), sin que en ningun
caso sobrepase el ciento por ciento (100%) de tales partidas”.

El pardgrafo 2° del citado articulo, fue declarado nulo por la Secciéon
Segunda del Consejo de Estado mediante sentencia del 12 de abril de 2012,
dentro del tfrdmite de la accidn de simple nulidad, proceso con radicado
No. 110010325000200600016 00 y radicado interno No. 1074-07. En dicha
decision, se considerd que este precepto desconocia los limites fijados por
el Congreso de la Republica en la Ley 923 de 2004, al fijar un
régimen prestacional mds gravoso para los suboficiales y agentes de la
Policia Nacional que se trasladaron al Nivel Ejecutivo, pues, aumentd de 15
a 20 anos, el requisito para acceder al reconocimiento de esta
prestacion, de esta manera expreso, que el Gobierno Nacional excedid lo
dispuesto en la ley que debid servirle de marco e invadié competencias
legislativas, en la medida que modifico lo referente al tiempo minimo para
obtener |la asignacion de retiro de personal del nivel ejecutivo, que a la
fecha de entrada en vigencia de la norma se encontrabaen servicio activo,
sin establecer un régimen de fransicion que respetara sus expectativas

legitimas!o,

Hasta este recuento normativo se precisa, que “... la declaracion de nulidad
obliga a restablecerlas cosas al estado en que se encontraban cuando se
realizé el acto nulo, es decir, se tiene como si éste no hubiera existido..."1.
Asi las cosas, haciendo uso de los principios de inescindibilidad de la norma
y de favorabiidad en materia pensional, a aquellos asuntos relacionados
con el tema aqui tratado, se les debe dar trdmite conforme a la norma

vigente, es decir, el Decreto 1213 de 1990.

10 Comentario extraido de la T-415/16
11 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo — Sala Especial Transitoria de Decision 2B. (14
de marzo de 2006). Expediente: 110010315000200007704-01 (S-704).
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En ofras palabras, ala entrada en vigencia de la Ley 923 de 2004, esto es, al
31 de diciembre de 2004, la normatividad aplicable para el reconocimiento
de la asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza PUblica, eran los
Decretos 1212 y 1213 de 1990, aplicables al personal del nivel ejecutivo por
incorporacidén directa, por cuanto los Decretos que de forma especifica
regulaban dicha prestacion, (esto es, los Decretos 1091 de 1995, 2070 de
200317 y 4433 de 2004, paragrafo 2 del art. 25), perdieron vigencia por

declaracion judicial, como se anotd anteriormente!2,

Posteriormente, el Gobierno expidid el Decreto 1858 de 2012, “Por medio del
cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro del personal del

Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional”, el cual en su articulo 1°, establecio:

“Articulo 1°. Régimen de transicidon para el personal homologado
del Nivel Ejecutivo. Fijase elrégimen pensional y de asignacion de
retiro para el personal que ingresd voluntariamente al Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional antes del 1° de enero de 2005,
siendo Suboficiales o Agentes, los cuales tendran derecho cuando
sean retirados de la institucion después de quince (15) anos de
servicio por llamamiento a calificar servicios, por voluntad de la
Direccion General o por disminucion de la capacidad psicofisica
y los que se retiren a solicitud propia o sean retirados o separados
en forma absoluta o destituidos después de los veinte (20) anos de
servicio, a partirde la fecha en que terminen los tres (3) meses de
alta, por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional se les
pague una asignacion mensual de retiro equivalente a un
cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas de que trata
el articulo 3° del presente decreto, por los quince (15) primeros
anos de servicio, un cuatro por ciento (4%) mds por cada ano que
exceda de los quince (15) hasta cumplir los diecinueve (19) anos y
un nueve por ciento (9%) al cumplir los veinte (20) anos de servicio.
Asi mismo se incrementard en un dos por ciento (2%) por cada ano
que exceda de los veinte (20), sin que en ningun caso sobrepase
el ciento por ciento (100%) de tales partidas.

Articulo 2°. Régimen comun para el personal del Nivel Ejecutivo
que ingresé al escalafén por incorporacion directa. Fjase el
régimen pensional y de asignacion de retiro para el personal que
ingresd al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional por incorporacion

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Segunda Sub seccién
B. Radicacién No.: 11001-03-25-000-2013-00850-00(1783-13). Actor: Jorge lvan Mina Lasso
Demandado: Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional. C. P. Gerardo Arenas
Monsalve.
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directa hasta el 31 de diciembre de 2004, los cuales tendrdn
derecho cuando sean retirados de la institucion con veinte (20)
anos o mas de Servicio por llamamiento a calificar servicios, o por
voluntad del Director General de la Policia por delegacidn, o por
disminucion de la capacidad psicofisica, y los que se retiren a
solicitud propia o sean retirados o separados en forma absoluta o
destituidos después de veinticinco (25) anos de servicio, tendrdn
derecho a partirde la fecha en que terminen los tres (3) meses de
alta, porla Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, se les
pague una asignacion mensual de retiro equivalente a un setenta
y cinco por ciento (75%) del monto de las partidas de que trata el
articulo 3° del presente decreto, por los primeros veinte (20) anos
de servicio y un dos por ciento (2%) mds, por cada ano que
exceda de los veinte (20), sin que en ningun caso sobrepase el
ciento por ciento (100%) de tales partidas.

Articulo 3°. Fjanse como partidas computables de liquidacion
dentro del régimen pensional y de asignacion de retiro del
personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional que ingreso a la
institucion antes del 1° de enero de 2005, previsto en el presente
decreto, las siguientes:

1. Sueldo basico.

2. Prima de retorno a la experiencia.

3. Subsidio de alimentacion.

4. Duodécima parte de la prima de servicio.

5. Duodécima parte de la prima de vacaciones.

6. Duodécima parte de la prima de navidad devengada,
liquidada con los Ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal de
retiro.

Pardagrafo. Ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones,
auxilios y compensaciones, que devengue el personal a que se
refiere este decreto, serdn computables para efectos de la
asignacion de retiro, las pensiones o las sustituciones pensionales”.

Se anota, que el Honorable Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion B, en providencia del 14 de
julio de 2014, dentro del proceso radicado No. 11001-03-25-000-2013-00850-
00(1783-13)13, declard lasuspension provisional del articulo 2 del Decreto No.
1858 de 2012, al concluir que al cotejarse el texto de este articulo con lo
establecido en el numeral 3.1 del articulo 3° de la Ley 923 de 2004, el
Gobierno Nacional desconocia las previsiones contenidas en la Ley marco,

respecto ala prohibiciéon de exigirsele al personal en servicio activo al 31 de

13 Actor: Jorge Ivdn Mina Lasso Demandado: Ministerio De Defensa Nacional - Policia
Nacional; C. P. Gerardo Arenas Monsalve.
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diciembre de 2004, requisitos adicionales, como era el de permanecer
vinculado a la instituciéon por un término superior al previsto en los Decretos
que les eran aplicables, es decir en los Decretos 1212 y 1213 de 1990, que
fiaban como tiempo de servicio para acceder al derecho de asignacion

de retiro, como minimo de 15 anos de servicio y un maximo de 20 anos.

Posteriormente, dicha Corporacion al resolver un recurso de sUplica contra
el anterior auto, mediante providencia de mayo 28 de 2015, decidid revocar
el auto de 14 de julio de 2014, que decreté como medida cautelar la
suspensidon  provisional de los efectos del articulo 2° del Decreto
Reglamentario 1858 de 2012 y en su lugar, negd la medida cautelar

solicitada.

En dicha decision, la Alta Corporacion concluyd, que de la confrontacion
del acto administrativo acusado con las normas invocadas como violadas,
no se encontraba, sin que ello implicara prejuzgamiento, que el Decreto

Reglamentario 1858 de 2012, las hubiere transgredido.

2.3. Caso Concreto

Aterrizando al sub examine, se observa de la hoja de servicios'4 del senor
ELKIN ELIAS PEREZ VASQUEZ, que el mismo ingresd por incorporacion directa
al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional el 19 de julio de 1993 y fue retirado
el 14 de mayo de 201115, Labord al servicio la referida institucion durante 18

anos, 0 meses y 23 dias.

Asimismo, segun Oficio GAG-SDP No. 2808.13 de junio 4 de 2013, suscrito por
el Director General de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, el
actor fue desvinculado de la institucidon por voluntad de |la Direccion

Generalls.

14 reverso folio 69 del cuaderno de primera instancia.

15 Debe anotarse, que si bien se alega en la demanda, que la incorporacion se efectud
vulnerando elrégimen que le era aplicable, la Sala no encuentra fundamento para tener
como cierta tal afirmacion, amén ademds, que si habia algin de desacuerdo frente a tal
tépico, correspondia alinteresado formular las acciones correspondientes frente a los actos
administrativos y sin que exista prueba de lo contrario, asi se asumird.

16 Folio 18 del cuaderno de primera instancia.
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Mediante Oficio No. 3095/GAG-SDP de julio 25 de 201217, la Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional, al resolverunas peticiones al senor Elkin Elias
Pérez Vdasquez, le informa: “que a la fecha estd pendiente la expedicion de
la norma que contenga los requisitos del personal que se encontraba en el
paragrafo segundo del articulo 25 del Decreto 4433 de 2004, que fue
anulado con la mencionada sentencia, una vez el Gobierno Nacional emita
la normatividad esta entidad le resolverd la peticion de asignacion mensual

de retiro”.

Con posterioridad, dicha entidad mediante Oficio GAG-SDP No. 2808.13 de
junio 4 de 201318, alresolverlasolicitud del actor referente al reconocimiento

de la asignacion de retiro, le informa:

“/...] El Decreto 4433 de 2004, norma de cardcter especial que
regula la carrera del personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, vigente a Ila fecha de su retiro, entre otros
pronunciamiento establece, que el miembro del Nivel Ejecutivo
debe acreditar como minimo (20) anos de servicio cuando la
desvinculacion del servicio activo se produce por “Voluntad de Ia
Direccion General”, condicién que no cumple para efecto del
reconocimiento de asignacion mensual de retiro”.

De otra parte, con base en la Sentencia del 12-04-2012, el
Gobierno Nacional expidié el Decreto 1858 del 06-09-2012, que
aplica solamente para el personal homologado al Nivel Ejecutivo
de la Policia Nacional, destacando que su vinculacion fue por
incorporacion directa”.

Ahora bien, teniendo en cuenta el anterior recuento, esta Sala considera

qgue el cargo desarrollado en apelacidon por parte de la entidad

demandada, no estd llamado a prosperar, toda vez que la norma aplicable

al caso del actor, a efectos de reconocer la asignacién de retiro, es la

contenida en el articulo 104 del Decreto 1213 de 1990.

En efecto, talcomo quedd senalado el actor cumplié un tiempo de servicios

de 18 anos, 0 meses y 23 dias y fue retirado del servicio por voluntad de la

17 Folio 21 del cuaderno de primera instancia.
18 Folio 18 del cuaderno de primera instancia.
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Direccion General de la Policia Nacional el 14 de mayo de 2011; fecha para
la cual se enconfraba vigente el Decreto 4433 de 2004, articulo 25,
paragrafo 2, no obstante dicha normatividad, fue declarada nula por el
Consejo de Estado, Seccion Segunda, mediante sentencia del 12 de abril
de 2012, proferida dentro del proceso con radicado No.
110010325000200600016 00 y nUmero interno 1074-0779.

Asi entfonces, a la enfrada en vigencia de la Ley 923 de 2004, esto es, al 31
de diciembre de 2004, la normatividad aplicable para el reconocimiento de
la asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica eran los
Decretos 1212y 1213 de 1990, aplicables al personal del nivel ejecutivo por
incorporacidon directa, por cuanto los Decretos que de forma especifica
regulabandicha prestacion, esto es, los Decretos 1091 de 1995, 2070 de 2003
y 4433 de 2004, paragrafo 2 del art. 25, perdieron vigencia por declaracion

judicial.

Por tal razén, para resolver sobre el reconocimiento de Ia asignacion de
retiro pretendida por el actor, por favorabilidad, debia acudirse al Decreto
1213 de 1990, “Por el cual se reforma el estatuto del personal de agentes de
la Policia Nacional”, articulo 104, que consagro una “asignacion mensual de
retiro equivalente a un cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas
de que trataelarticulo 100 de este Estatuto, porlos quince (15) primeros anos
de servicio y un cuatro por ciento (4%) mds por cada ano que exceda de
los quince (15), sin que el total sobrepase del ochenta y cinco por ciento
(85%) de los haberes de actividad.”.

En ese orden de ideas, no son de recibo los argumentos planteados por Ia
recurrente, pues, claro es que para la fecha en que la entidad profirid el
acto administrativo acusado, el citado pardagrafo 2 del articulo 25 del

Decreto 4433 de 2004, se encontraba por fuera del ordenamiento juridico.

Aunado a lo anterior, corresponde dar aplicacion a lo estipulado en el

Decreto 1213 de 1990, partiendo del hecho que es indiferente |la modalidad

19 C.P. Alfonso Vargas Rincén.
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de ingreso al Nivel Ejecutivo, toda vez que no podia desmejorarse las
condiciones de quienes ingresen a este nivel, atendiendo a lo establecido
en Decreto 180 de 1995 y que en relacidn con el tiempo necesario para el
reconocimiento de asignacion de retiro del personal, hubiere sido
desvinculado del servicio activo por voluntad de la Direccion General, toda
vez que tales elementos no constituyen elemento decisorio frente a la

asignacion de retiro.

Finalmente y tal como lo indicd el A-quo, al caso del actorno le es aplicable
el Decreto 1858 de 2012, “Por medio del cual se fija el régimen pensional y
de asignacion de retiro del personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional”,toda vez que esta normatividad no estabavigente ala fecha de

retiro del senor Elkin Elias (14 de mayo de 2011).

En resumen de lo dicho, este Tribunal es del concepto que la decision de
primera instancia debe ser confirmada, en cuanto declaré la nulidad de |os
actos administrativos demandadosy ordend el reconocimiento y pago de

asignacion de retiro, en favor del demandante.

3.- Condena en costas - Segunda instancia.

En virtud de lo anterior, siendo consecuentes con lo dispuesto en los
numerales 1° 2° y 3° del arficulo 365 del Cdédigo General del Proceso,
condénese en costas a la parte demandada y liguidense de manera
concentrada por el Juez A Quo, de conformidad con lo preceptuado en el
Art. 366 de la norma referenciada, disponiendo asi mismo lo concerniente a

las agencias en derecho, de ambas instancias.
DECISION
En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal

Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,
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FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 6 de septiembre de 2016, proferida
por el Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, segun

lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte
demandante. En frme la presente providencia, por el A quo, de manera
concentrada. REALICESE la liquidaciéon correspondiente, de conformidad

con lo preceptuado en el Art. 366 C.G.P.
TERCERO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacion, previa anotacion en

el Sistema Informdatico de Administracion Judicial Siglo XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Estudiado y aprobado en sesion de la fecha, Acta No. 0101/2017

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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