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Cartagena de Indias D.1. y C., trece (13) de diciembre de dos mil diecinueve
{(2019).

.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES.

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 13-001-33-33-012-2013-00358-01

Demandante: Jairo Blanco Chiquillo

Demandado: CASUR

Tema Prohibicion de doble asignacidn del erario pUblico.
Magistrado Ponente: | Edgar Alexi Vasquez Contreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante confra la sentencia proferida el 2 de junio de 2015, mediante la
cual el Juzgado Décimo Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena negd
las suplicas de la demanda.

ill. ANTECEDENTES
3.1 Lademanda {fs. 1 - 10).

a. Pretensiones: £l demandante solicito o siguiente:

"PRIMERA: Que se declare ia nulidad de Ia Resolucion numero 1747 del 20 de
marzo de 2013, porla cual se revoca en todas sus partes la Resolucion No. 2315
del 13 de junio del 2000, y se ordena el reintegro de valores af presupuesto de la
entidad, con fundamento en el expediente del sefior Agente ® BLANCO
CHIQUILLO JAIRO, con C.C. No. 73.102.910, expedida por el Brigadier General ®
Jorge Alirio Bardn Leguizamon.,

SEGUNDA: Como consecuencia de la nulidad def acto administrativo acusado,
con el fin de asegurar la regularidad juridica, dar proteccion directa al derecho
constitucional vulnerado v a titulo de restablecirmiento del derecho, se declare
lo siguiente:

-Que las sumas que le fueron canceladas por concepto de asignacion de retiro,
desde el 27 de abril de 2000 hasta el 30 de octubre de 2012, no son
incompatibles con fas sumas que le fueron reconocidas por concepto de
primas, sveldos, bonificaciones, subsidios y demas derechos dejados de percibir
desde la fecha de desvinculocion del servicio hasta la fecha en que se hizo el
efectivo el reinfegro, de conformiciad con la sentencia del 17 de febrero de
2012, proferida por el Tribunal Administrativo de Bolivar,

- Que las sumas recibidas por concepto de asignacion de retiro sean pagadas
a fitulo de indemnizacion, conforme con g sentencia citada en el punto
anterior.

- Determinar gue mi representado no debe reintegrar suma alguna, puesto que
los dineros a recibir corresponden al resarcimiento de un perjuicio por un acto
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flegal declarado nulo y no dinero proveniente de ofro empleo publico y otra
asignacion que provenga del tesoro publico.

TERCERA: Condene ala Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional - CASUR
a realizar el pago de las sumas indicadas en el punto anterior en forma
indexada como lo dispone el arficulo 187 de la Ley 143772011,

CUARTA: Condene ala Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional - CASUR
a pagar los infereses de Mora o fg fasa maxima legal permiticda por la
superintendencia financiera conforme lo esiablece el arficulo 884 del Codigo
de Comercio, para cada uno de los incrementos no cancelados en forma
mensual, desde la fecha en que se causd cado uno hasta la fecha del pago
fotal de lo adeudado.

QUINTA: Que a las anteriores declaraciones y condenas se les dé cumplimiento
dentro de los 1érminos establecidos en el articulos 193, 195 de lo Ley 1437/2011.

SEXTA: Condénese al demandado al pago de las costas y gastos, incluyendo
agencias en derecho, segun o dispuesto en el arficulo 188 del C.C.A.

b. Hechos:

Mediante acto administrativo y en virtud de la facultad discrecional CASUR
desvinculé al demandante de la Policia Nacional y le reconocid asignacidon de
en cuantia equivalente al 62% del sueldo bdsico y con las partidas legalmente
computables para el grado, a partir del 27 de abril del ano 2000.

Por considerar ilegal su desvinculacion, presentd demanda en ejercicio del
medio de control de nulidad vy restablecimiento del derecho, solicitando su
reintegro al cargo.

La demanda fue tramitada y decidida por el Juzgado Octavo Administrativo del
Circuito de Cartagena, gquien decidio vincularlo nuevamente a la Institucion,
decision gue fue confirmada por el Tribunal Administrativo de Bolivar, mediante
sentencia de 17 de febrero de 2012.

La accionada, mediante Resolucion No. 0113 del 21 de febrero de 2013,
atendiendo a lo ordenado en la sentencia antes senalada, ordend el pago de
las sumas correspondientes a sueldos, presiaciones y demds emolumentos
dejados de percibir desde su desvinculacion hasta su reintegro.

Mediante Resolucidon No. 1747 del 20 de abril de 2013 la accionada revocd la
Resolucion 2315 de 2000 que le habria reconocido la asignacion de retiro,
aduciendo que los pagos por concepto de dicha asignacion quedaban sin
fundamento por estar recibiendo salarios en servicio activo.

Dicho acto administrativo ordend la retencion del dinero pagado al
demandante y su devolucion al tesoro, vulnerando sus derechos adquiridos,
reconocidos en un proceso judicial.
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c) Normas violadas y concepto de la violacion.

Bl demandante afirmo que el acto acusado viola los articulos 1, 2, 3, 4, 5, 6, 13,
16, 25, 42, 44, 46, 48 inciso 6°, 51, 52, 53 incisos 2° y 3°, 20, 150 numeral 10 y 220 de
la Constitucion Politica; 169 del Decreto 1211/90; 14 v 279 — pardagrafo 4°- de la
Ley 100/93 y la Ley 238 de 1995,

Alegd que el Consejo de Estado ha sefalado que la asignacién de retiro, cumple
el fin constitucional de beneficiar a los miembros de la fuerza piblica, con un
tratamiento diferencial encaminado a mejorar sus condiciones econdmicas por
la ejecucion de una funcion publica que envuelve un riesgo inminente para sus
vidas y las de sus familiares.

La Corte Constitucional ha reconocido que dicho fratamiento cumple con el fin
constitucional de compensar el desgaste fisico y menial que implica el estado
latente de inseguridad o gque se somete al militar y su familia durante largos
periodos de tiempo.

La existencia de prestaciones especiales a favor de los miembros de la fuerza
publica, lejos de ser inconstitucionales, pretenden hacer efectivos los principios
de igualdad material y equidad.

Alegd que el acto acusado desconoce el precedente judicial del Consejo de
Estado, segun el cual los salarios cancelados corresponden al restablecimiento
del derecho ordenado por medio de sentencia judicial a causa de un retiro
injusto y que su asignacion de retiro corresponde al tiempo que este ha durado
vinculado a la Institucion.

Citd la Sentencia de la Subseccion B, Seccidon Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, C.P. Bertha Lucia Ramirez de
P&ez, proferida el 30 de marzo de 2011, Radicado No. 13001-23-31-000- 2003-
02110-01({2295-08), en la que manifestdé que “El restablecimiento ordenado,
conforme al articulo 85 del C.C.A., busco volver las cosas al estado en que
esfaban, como si el acto administrativo no hubiese sido expedido, y en virtud de
ello, se ordend su reintegro al servicio sin solucién de continuidad, el pago de los
salarios y prestaciones, a titulo indemnizatorio o resarcitorio, remunerando unos
servicios que, efectivamente, no fueron prestados pero que por la ficcion legal
se fiene como si nunca se hubiera desvinculado del servicio. Ahora bien, Ia
invalidez o anulacion de que fue objeto el acto administrativo que lo retiréd del
servicio no vicia la legalidad del reconocimiento de la asignaciéon de refiro
ordenado por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares en favor del demandante
ya que tal situacion administrativa tuvo como origen el cumplimiento de la
normatividad legal que le permitia devengar la asignacion de retfiro. El hecho de
que por una ficcion legal considere que el accionante efectivamente nunca se
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desvinculd del servicio, no altera el hecho de que materialmente si estuvo por
fuera y que, en tal condicion hubiese percibido la asignacion de retiro implica la
anulacion o desaparicion del fiempo en que permanecié incélume la legalidad
del acto de retiro se hayan producido consecuencias ajustadas a la legalidad,
como la percepcion de la asignacion de retiro. En consecuencia, desde cuando
fue refirado del servicio, el 27 de enero de 1995 hasta el 30 de agosto de 2002 en
que fue efectivamente reintegrado a la Nacién, Fuerzas Militares de Colombia,
Armada Nacional, la asignacién de retiro percibida por el accionante obedecid
al cumplimiento de las condiciones requeridas para ello y, en consecuencia, es
compatible con el pago de ios salarios y prestaciones dejados de percibir como
consecuencia de un reintegro, pues este Ultimo se reitera, es a titulo
indemnizatorio”.

3.2. Contestacion.
La entidad accionada no contestd la demanda.

IV. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (fs. 118 -127).
El Juzgado de primera instancia negd las pretensiones de la demanda.

Para sustentar su decision senald, enresumen, que lo percibido por el actor en su
asignacion de retiro y lo percibido como salarios y prestaciones reconocidas a
titulo de indemnizacion, configuran una doble asignaciéon proveniente del tesoro
publico, situacidén que es prohibida por el articulo 128 de la Constitucion Politica,
y por ello estd obligado a reintegrar lo pagado por CASUR por concepto de
asignacion de retiro que le fuera reconocida por el periodo comprendido desde
el 27 de abril de 2000 al 30 de octubre de 2012,

Manifesté que el arficulo 128 constitucional consagra la imposibilidad de
desempenar mas de un empleo publico y de percibir mds de una asignacion que
provenga del tesoro publico o de empresas o instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estado; prohibicién que ha de entenderse no sélo la percepcion
de mas de un "sueldo"” gque provenga de mds de un empleo publico, sino la de
ofras remuneraciones o asignaciones que tengan la misma fuente, tales como
pensiones, entre ofros.

Apoyd su decision en un salvamento de voto realizado a la sentencia T-265 de
2013 proferida por la Corte Constitucional, en el cual se tratd la prohibicion de
devengar dos asignaciones del tesoro puUblico.

V. RECURSO DE APELACION (fs. 129 - 136)

El apoderado de la parte demandante solicité que se revocara el fallo de

primera instancia, alegando, en resumen, 1o siguiente:
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El juez de primera instancia se apoyd en un salvamento de voto hecho dentro de
una sentencia proferida por la Corte Constfitucional, en la que se manifestaba
que existe una doble asignacion con cargo al tesoro publico, toda vez que el
actor al ser retirado del servicio activo, le fue reconocida una prestacidn
periddica que percibid durante todo el tiempo que permanecio separado del
cargo gue desempenaba y que posteriormente fue ordenado su reintegro vy el
correspondiente restablecimiento del derecho (salarios dejados de percibir) por
via judicial, generando asi un enriguecimiento injustificado.

Para refutar el argumento anterior senald lo siguiente:

- Cardcter indemnizatorio del pago de salarios dejados de percibir producto de
la ilegalidad del retiro.

El pago de salarios ordenados por via judicial, como consecuencia de la
ilegalidad del acto administrativo de retiro, corresponde al restablecimiento del
derecho, el cual se traduce en la indemnizacion de 1os perjuicios irogados a la
adminisfracion por actuar apartada de la normativa vigente.,

La remision que se hace a los salarios dejados de percibir, se utiliza sdlo como
mecanismo indemnizatorio, como medida o tasacion de la indemnizacidon. Se
acude a él porque la indemnizacion debe corresponder al daio sufrido v este se
tasa con base en los salarios v prestaciones de la relacion laboral que se
extinguid.

La condena impuesta fiene cardcter resarcitorio al pretender llevar las cosas al
estado anterior. ks decir, su funcidon es la de reparar el dafio ocasionado al
administrado por la conducta ilegal de la administracion publica v su fin es la
compensacion de un perjuicio irrogado. Por consiguiente, no existe doble
indemnizacion en la recepcidén de los dineros recibidos producto de la
presuncion de legalidad del acto de retiro del servicio y la declaratoria de Ia
devolucion ordenada pues, fueron recibidos de buena fe y no con dolo o fraude;
ademas, no medid prestacion personal de ningun servicio por lo que no se podia
comprender su situacidon particular con la de quien ejecuta dos labores con
cargo al erario, pues el ordenamiento juridico establece presupuestos normativos
cuya tipicidad no se adecla a la situacion puesta en consideracion.

Tampoco es posible revocar su asignacion de retiro, porque la misma en su
momento, se constituyd producto de los aportes a seguridad social que hizo
mientras se encontraba en servicio activo. Por lo tanto, dicha asignacion es
producto de los descuentos salariales que se le hacion mes a mesy que con base
en la norma vigenie tenia derecho a percibir. Citd en su apoyo la sentencia
descrita en la demanda.
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- Desconocimiento del precedente jurisprudencial del Consejo de Estado como
mdxima autoridad de lo contencioso administrativo.

La juez de primera instancia se apartd de la linea jurisprudencial que el Consejo
de Estado ha asumido para resolver este tipo de casos, bajo el supuesto de que
el precedente sostenido por la Corte Constitucional (Sentencia T 265 de 2013), se
ajusta mdés a la Constitucion Politica.

No cierta la afiimacion del A-quo, segun la cual las sentencias que sostienen 10s
fundamentos de la demanda no constituyen precedente jurisprudencial, toda
vez que no constituyen prueba de que sea la tesis abordada por el Consejo de
Estado y que las mismas no son proferidas por la Sala Plena, o producto de una
sentencia de unificacion jurisprudencial.

En virtud del principio de igualdad, todo cambio de la jurisprudencia sobre el
alcance y contenido de la norma debe ser expresa vy suficientemente explicado
y motivado en la providencia que lo contenga, lo cual se traduce, en el deber
de aplicacién de los criterios principales y auxiliares de derecho para dirimir un
conflicto determinado con sujecion al principio de la igualdad.

En la senfencia proferida por el A-quo no existe un andlisis serio y detallado de
por qué se aparta del precedente judicial del Consejo de Estado, simplemente
se que el pronunciamiento de la Corte Constfitucional se ajusta mdés a la
Constitucion.

ii) Falta de contestacidn.

La enfidad demandada no contestd la demanda, y segun las normas procesales,
la jurisprudencia y la doctrina, dicha omisidn constituye un “indicio grave en su
contra”, 1o cual se traduce en un acto de rebeldia vy surte efectos favorables al
demandante, entre ellos tomar por cierto los hechos constitutivos de o
demandaq, tal como lo establece el articulo 97 del C.G.P.

El slencio dentro de un proceso contencioso no puede tener otro efecto que el
de un indicio negativo en contra de quien optd por esta posicion, lo cual trae la
perdida del derecho sustancial debatido.

- Precedente jurisprudencial imperante respecto del caso concreto.

Manifestd que el presente asunto debe resolverse con base en los precedentes
del Consejo de Estado, contenido en las sentencia proferidas el 6 de agosto de
2009, rad. No. 250002325000200503749 01 {1267-2007), C.P. Victor Hernando
Alvarado Ardila; 27 de marzo de 2008, C. P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren,
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radicado interno No. 823%- 2005; 29 de enero de 2008, C. P. JesUs Maria Lemos
Bustamante, radicado interno No. 1153- 2004; 30 de marzo de 2011, con ponencia
de la Magistrada Bertha Lucia Ramirez, en las cuales se ha sefalado el cardcter
indemnizatorio del restablecimiento del derecho.

VI. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencia del 21 de octubre de 2015 (f. 3, C-2), y en providencia de
18 de julio de 2016 se corrid traslado a las partes para gque presentaran alegatos

de conclusidn y al Ministerio Publico para que emitiera concepto de fondo (f. 6,
C-2).

La parte demandada solicitd en sus alegatos que se confirme el fallo apelado,
aduciendo en resumen que la Constitucidn Politica de Colombia prohibe percibir
doble asignacion del tesoro publico. Citdé en su apoyo la sentencia T- 3347202 de
2013 de la Corte Constitucional (fs. 9 - 10).

Ni la parte demandante ni el Agente del Ministerio PUblico rindieron concepto.

Vil.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotadas las etapas procesales propias de la instancia sin que se adviertan
motivos de nulidad que puedan invalidar fotal o parciaimente lo actuado,
procede el Tribunal a decidir de fondo el recurso en estudio.

VIill.- CONSIDERACIONES
8.1. Competencia

La Sala es competente para conocer del presente recurso de apelacion de
conformidad con el articulo 153 del CP.A.C.A, que establece que las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los Jueces
Administrativos, y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de
impugnacion, asi como el recurso de queja cuando no se conceda el de
apelacion, o se conceda en un efecto distinto del gue corresponda, serdn
conocidas por los Tribunales Administrativos en segunda instancia, conforme las
reglas de competencia territorial.

8.2 Problema Juridico

Corresponde a esta Corporacion determinar si el actor debe o no devolver la
sumas de dinero que recibid por concepto de asignacion de retiro por el periodo
durante el cual estuvo separado de su cargo, como consecuencia de la orden
de reintegro y pago de salarios y prestaciones sin solucion de continuidad emitida
por una orden judicial que declard ilegal su retfiro.
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8.3 Tesis de la Sala

La Sala confirmard la sentencia apelada, porque en el presente asunto se
presenta la incompatibilidad prevista por el articulo 128 Constitucional, puesto
que el demandante percibid dos asignaciones de origen publico: la primera a
titulo de salarios y prestaciones sociales ordenados por un fallo judicial que
declaré la nulidad de un acto administrativo que dispuso su retiro y, por otro, las
mesadas percibidas como consecuencia de la asignacién reconocida por
CASUR luego del retiro.

8.4 Marco normativo y criterios jurisprudenciales aplicables.

8.4.1. Naturaleza juridica de la asignacidén de retiro.

La Corte Constitucional en sentencia C-1143 ce 2004, senald gue la asignacion
de retiro se concibié como una prestacion a la que tienen derecho 1os miembros
de la Fuerza Publica, para compensar el desgaste fisico y mental al que se han
visto sometidos.

En relacion con la asignacion de retiro, la Corte en sentencia C-432 de 2004
precisd que era de naturaleza C“prestacional” vy cumplia un  fin
constitucionalmente determinado, por cuanto su objetivo principal es el de
beneficiar a los miembros de la Fuerza Puiblica con un régimen diferente,
encaminado a mejorar sus condiciones econdmicas, dado qgue la funcién
publica que ejecuta envuelve un riesgo inminente para sus vidas y las de sus
familiares.

La jurisprudencia constitucional le ha dado a la asignacion de retiro una doble
connotaciéon, Por una parte, como una recompensa o reconocimiento por el
riesgo a la vida que tuvo que soportar el servidor vy su familia durante el servicio.
Por ofra parte, ha senalado que esta prestacion tiene una finalidad social
teniendo en cuenta su naturaleza prestacional, en la medida en que permite
garantizar la digna subsistencia de los miembros de la respectiva institucién en
situacion de retiro, cardicter que evidencia la identidad que existe respecto de la
pension de vejez del regimen general que del mismo modo busca amparar al
servidor frente a dicha contingencia; sitvacion de la cual se desprende su
relacion inescindible con el derecho a la seguridad social, al ser parte integrante
de dicha garantia para los miembros de la Fuerza Publica.

Es precisamente por esa razdon, por la cual se han eqguiparado ambos
emolumentos (esto es, pension de vejez y asignacion de retiro) senalando que la
asignacion de retiro se constituye en «wuna moddalidad de prestacion social que
se asimila a la pension de vejez y que goza de un cierto gradoe de especialidad
{en requisitos), atendiendo la naturaleza especial del servicio y las funciones que
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cumplen los servidores publicos a quienes se les reconoce. Se trata, como bien o
afirman los intervinientes, de establecer con la denominacién de "asignacion de
retiro”, una pension de vejez o de jubilacion para los miembros de la fuerza
publica, en la medida que el resto del ordenamiento especial de dichos
servidores publicos, se limita a regular las pensiones de invalidez y sobrevivientesy!.

- De la prohibicién de percibir doble asignacion del tesoro piblico y la excepcién
en materia de asighacidn de retiro de Fuerza Publica.

El articulo 128 de la Constitucion Politica senala la prohibicion de percibir doble
asignacion proveniente del tesoro publico, en los siguientes términos:

« [...] ARTICULO 128. Nadie podrd desempenar simulfaneamente mads de un
empleo nirecibir mas de una asignacion que provenga clel tesoro publico, o de
empresqs o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo
los casos expresamente determinados porla ley.

Enfiéndese por tesoro publico el de la Nacion, el de las entidades territoriales y
el de las descentralizadas. [...]n

El articulo transcrifo contiene la prohibicién de percibir doble asignacion
proveniente del tesoro publico impide que se devenguen dos o mads
emolumentos que tengan comao fuente u origen el ejercicio de empleos o cargos
publicos, en este sentido, la norma comprende dos prohibiciones: i) desempenar
dos empleos de forma simultdnea v ii) recibir mas de una asignacion del tesoro
publico.

La anterior prohibicion fue desarrollada por el articulo 19 de la Ley 4° de 1992, asi:

«f...]

Arficulo 19. Nadie podrd desempefnar simultaneamente mas de un empleo
publico, ni recibir mds de una asignacion que provenga del tesoro publico, o
de empresas o de instituciones en los que tenga parte rayoritaria el Esfado.
Exceptoense las siguientes asignaciones:

a) Los que recibon los profesores universitarios que se desempenen como
asesores de la Rama Legislativa.

b) Las percibidas por el personal con asignacion de retiro o pensién militar o
policial de la Fuerza Publica;

¢) Las percibidas por concepfo de sustitucion pensional;
d) Los honorarios percibidos por concepto de hora catedra;
e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud:

f) Los honorarios percibidos por los miembros de las juntas directivas, en razon
de su asistencia a las mismas, siempre gue no se frate de mdads de dos juntas:

' Corte Constitucional Sentencica C-432 de 2004
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gl Los que a la fecha de entrar en vigencia la presente ley beneficien a los
servidores oficiales docentes pensionados. [...J»

La Corte Constitucional en sentencia C-133 de 1993, al estudiar la exequibilidad
del articulo trascrito, sefiald que el término “asignacion” debe entenderse en un
sentido amplio que comprende toda clase de remuneracidon que emane del
tesoro publico, lldmese sueldo, honorario, mesada pensional, etc., y que tal
incompatibilidad fue concebida desde la Constitucion de 1886, en el articulo 64,
con la finalidad de evitar abusos por parte de empleados publicos, en caso de
que les fuera permitido el desempeno de varios cargos y en consecuencia, de
sueldos.

- Reintegro y devolucion de salarios y prestaciones dejadas de percibir como
consecuencia de la nulidad de un acto de retiro del servicio.

En el presente asunto se discute aquellos casos en los cuales una persona que se
es declarada insubsistente en su cargo pero, posteriormente, es reintegrada al
cargo que venia desempenando como consecuencia de una orden judicial y a
recibir como restablecimiento de su derecho los salarios y prestaciones dejadas
de percibir con ocasion de la desvinculacion ilegal.

La discusidn en este tipo de casos deviene en que el restablecimiento del
derecho supone la devolucién de los salarios y prestaciones para un periodo de
tiempo en el que el empleado se desempend en otro cargo, recibiendo asi no
solo los salarios y prestaciones por concepto de la prestacion del servicio, sino
tambien los emolumentos por el reintegro que se ordena como consecuencia
del refiro ilegal.

El Consejo de Estado, ha adoptado la postura segin la cual la orden de
descuento de o percibido por concepto del desempeno de otros cargos
oficiales durante el interregno entfre un acto de desvinculacion y el reintegro se
ajusta a derecho. No obstante, en ofros casos ha llegado a la conclusidon que no
se pueden ordenar los descuentos, partiendo de la tesis segun la cual lo recibido
por la condena surge por una ficcion que se desarrolla a través de una
equivalencia, mientras que 1os salarios y prestaciones recibidos en virtud de otfra
relaciéon laboral constituyen una remuneracion por la actividad ejercida por el
empleado. "Al no existirincompatibilidad entre las sumas reconocidas a titulo de
indemnizacion, esto es, entre los salarios y prestaciones dejadas de percibir con
ocasion de la expedicion del acto de desvinculacion que por ilegal fue
posteriormente declarado nulo vy la asignacion de retiro, no se debe ordenar el
descuento de las sumas recibidas a este Uitimao tituloi33),

Con propositos de unificacién, la Corte Constitucional profird la sentencia SU/354
de 2017, y adoptd el criterio segun el cual, al momento de cancelar las

Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 15-07-2017




prestaciones y salarios dejadas de percibir como consecuencia de un retiro ilegal
se debe ordenar el descuento de lo percibido por concepto del desempeno de
otros cargos oficiales durante el interregno entre un acto de desvinculacion y el
reintegro, pues no hacerlo seria aceptar gue una persona recibiera dos montos

 Rama Judiviat i
Consao Superior de s Judios TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repiiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 002

SENTENCIA No. 0282/2019

13001-33-33-012-2013-00358-01

salariales y prestaciones durante un mismo periodo, asi:

“ Esta Corporacion fomaé en consideracion lo sefcalado en la sentencia SU-556
de 2014 y adujo que las érdenes que se deben adoptar en jos casos de retiro sin
motivacion de las personas vinculacdas en provisionalidad en un cargo de
carrerq, son las sigulentes: (ij el reintegro del servidor publico desvinculado a su
empleo, siempre y cuando el cargo que venia ocupando antes de la
desvinculacion nc haya sido provisto mediante concurso, no hayd sido
suprimido o el servidor no haya llegado a la edad de retiro forzoso; (i) para el
reintegro también deberd examinarse si el servidor publico cumple con los
requisitos para acceder al cargo publico, tales como la carencia de
antecedentes penales y disciplinarios; {iii} a titulo indemnizatorio, solo se debe
pagar el equivalente a los salarios y prestaciones dejados de percibir hasta el
momento de la sentencia, descontando de ese monto ias sumas que por
cualquier concepto laboral, piblico o privado, dependiente o independiente,
haya recibido ia persona.

{...) La Corte Constitucional, o través de una linea uniforme, ha concluido que
se deben descontar de las sanciones impuestas al Estado las sumas que se
hubieren devengado desde el momento de la desvinculacion hasta el reintegro
efectivo. Estos pronunciamientos han sido con ocasidn de las acciones de tuteia
inferpuestas por personas que fueron nombradas en provisionalidad en cargos
de carrera y que fueron desvinculadas a traves de un acto sin motivacion.

En un primer momento, este Tribunal adopté esa determinacién por considerar
que la indemnizacién a la que se tiene derecho fruto del restablecimiento por
fa nulidad del acto acusado debe ser tasada con base en pardmetros objetivos
que respondan a la justicia material, de modo que mal podria tasarse la
indemnizacién con base en salarios y prestaciones dejados de percibir cuanto
estos y estas se percibieron del tesoro puUblico. Ello conduciria a aceptar que
una persona recibiera dos montos salariales y prestaciones durante un mismo
periodo.

Posteriormente, la Corte le puso limite a lo orden segun ia cual el pago de los
salarios y prestaciones sociales solo procede hasta cuando el respectivo cargo
hubiere sido provisto mediante el sisterna del concurso de méritos. Sobre el
asunto, indicd que quien estd nombrado en provisionalidad en un cargo de
carrera, se encuentra ante una sifuacion excepcional y temporal de
permanencia en el cargo, por lo que debe asumir que fiene una estabilidad
infermedica, en la medida en que no ha sido vinculado mediiante un sistema de
meéritos. Por esa razon, no es apropiado asumir gue ko cuantificacion de la
indemnizacidn se hiciera a partir de la ficcion de que el servidor publico hubiera
permanecido vinculodo al cargo durante todo el lapso del proceso, prestando
el servicio y recibiendo un salario, porque elio no solo es contrano a la realidad,
sino que implica un reconocimiento que excede, incluso, el termino maximo
que permite la ley para este fipo de nembramientos.

De igual forma, aclard que una indemnizacion asi concebida era excesiva en
fos términos de los articulos 19y 25 de la Constitucion Politica, ya que con base
en esas disposiciones no es posible presumir que lo persona permanecio
cesante durante todo el fiempo que demord la justicia en resolver el conflicto
juriclico. Considerd que la prefension de que se proyecte de manera indefinida
el pago del salario que en algun momento percibi¢ el actor. pero que desde
un inicio no tenia vocacion de permanencia, en realidad no constifuye una
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manera de satisfacer el derecho al trabajo cuya vulneracion se alega, vy sehald
que enfender y establecer una presuncidon general sobre la incapacidad de las
personas para atender sus propias necesidades, y sobre esta base edificar el
alcance de las obligaciones del Estado, termina por anular al individuo mismo y
por imponer obstaculos y barreras para el ejercicio de la autonomia individual,

Para ia Corte, frenfte a la hipdtesis de resultar desvinculado del puesto de
trabajo, aun por un acto viciado de nulidad, en la medida de sus posibilidades,
la persona debe asumirla carga de su propio sostenimiento. Ademadas, si se fiene
en cuenta que la desvinculacion se presenta como consecuencia de un acto
administrativo amparado por la presuncicn de legalidad, sin perjuicio del
derecho que le asiste para cuestionar judicialmente el acto respectivo, le
corresponde acfuar de buena fe vy procurar la auto-provision de recursos.

{...] Es por lo anterior que la férmula aplicable al caso de quienes ocupan
cargos de carrera en provisionalidad y son desvinculados sin motivacion, es la
de disponer que su reinfegro se realice sin solucion de confinvidad, con el
correspondiente pago de los salarios y prestaciones efeclivamente dejados de
percibir, por lo que se debe descontar fodo lo que durante el periodo de
desvinculacién haya percibido como retribucién por su trabajo, bien sea que
provenga de fuente piblica o privada, como dependiente o independiente.

[...]) (i} La esencia del restablecimiento del derecho es retrotfraer las cosas a su
estado inicial, luego de hacer cesar los efectos juridicos del acto administrativo
que lesiond los derechos del ciudadano. Es por esa razén que ese tipo de
condenas estan dirigidas a reintegrar ol funcionario al cargo que venia
desemperniando y al pago de los salarios y las prestaciones dejados de percibir,
creando una ficcion juridica de que aquel nunca fue retirado del servicio.

Bajo ese entendido, no puede concluirse que las sumas que se ordenan a fitulo
de restablecimiento del derecho, que en todo caso se reconocen indexadas,
tengan ademds un cardcter indemnizatorio, porque se estaria desnaturalizando
fa finalidad de la decisién de restablecimiento. De aohi la diferencia con la
accion de reparacion directa, la cual supone el resarcimiento de los danos
causados alempleado que fue desvinculado, lo que quiere decir que, una cosa
es la condena por restablecimiento del derecho en donde las sumas
reconocidas seran a fitulo de salarios y prestaciones dejados de percibir y otras
distinta la que corresponda a los dafios y perjuicios causados por el acto ilegal
de la desvinculacion.

{...JQuiere decir lo anterior que independientemente de la expectativa de
permanencia en el cargo o de la estabilidad que se predica en mayor o en
menor medida en una u otra clase de vinculacion, la premisa sigue siendo la
misma, esto es, que el reintegro se realice sin solucién de continvidad, con el
pago de los salarios y prestaciones efectivamente dejados de percibir,
descontando de ese monlo las sumas que por cualquier concepto laboral,
publico o privado, dependienfe o independiente, haya recibido la persona,
indemnizando de ese modo el dafio realmente causado |...)

- La jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la prohibiciéon de percibir doble
asignacion del tesoro pablico, en los casos en que se ordena judicialmente el
pago de salarios y emolumentos por reintegro de miembros de la fuerza pUblica
que disfrutan de asignacién de retiro.

El Consejo de Estado en sentencia del 26 de septiembre de 2019, dentro del
proceso radicado No. 13001-23-31-000-2010-00454-01(4453-13), C. P. William
Herndndez Gomez, sefiald que del el articulo 19 de la Ley 4° de 1992, se deriva

que las asignaciones que reciba el personal de la Fuerza Publica por retiro se
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encuentran dentro de las excepciones a la regla general prohibitiva, salvedad
que se repitid en las normas que regularon el régimen prestacional de este
personal, entre ofros, en el Decreto 1211 de 1990, articulo 175; Decreto 1212 de
1990, articulo 156 y mds adelante en el Decreto 4433 de 2004, articulo 36, norma
cuyo tenor literal es el siguiente:

«ARTICULO 36. Compatibilidad de Ila asignacion de retiro y pensiones. Las
asignaciones de retiro y pensiones previstas en el presente decreto, son
compatibles con los sueldos provenientes del desempeno de empleos pUblicos,
incluidos los correspondientes a la actividad militar o policial, por movilizacion o
flamamiento colectivo al servicio y con las pensiones de jubilacion e invalidez
provenientes de entidades de derecho publico.

Las asignaciones de refiro y ias pensiones de que trata el presente decreto, son
incompatibles entre si y no son reajustables por servicios prestados a entidades
de derecho publico, pero el interesado puede optar por la mds favorable.n

En dicha providencia concluyd que pese a que las asignaciones de retiro estén
investidas de la excepcion legal de incompatibilidad, aquella no resulta absoluta,
pues los emolumentos a cargo del Tesoro que puede ser devengados de manera
concomitante, tambien estan regulados v senalados taxativamente, a saber:

- Salarios por el desempeno de ofros empleos pUblicos posteriores al retiro.

- Asignaciones provenientes de actividad militar o policial por movilizacién o
lamamiento colectivo al servicio.

- Pensién de jubilacion e invalidez, provenientes de otras entidades de derecho
publico.

Tal compatibilidad fue analizada por la Corte Constitucional en la sentencia C-
432 de 2004 y en esa oportunidad senald que tal compatibilidad entre pensiones
de jubilacion o invalidez de entidades de derecho publico, implica que estas se
causen con tiempos diferentes de servicio, pues no es posible con un mismo
tiempo obtener dos prestaciones que tienen idéntica causa y objeto.

Asi las cosas, las situaciones en las cuales se presente la concurrencia de la
asignacion de retiro con cualquier otro emolumento proveniente del Erario
diferente a las anteriores, se encontrard dentro de la prohibicién general vy
resultard incompatible. De manera inversa, la asignacién que devengan [os
miembros activos de la Fuerza PUblica no ha sido incluida dentro de las
excepciones legales que admiten su compatibilidad con algiun ofro pago
proveniente del erario, en particular las mesadas derivadas de pensiones O
asignaciones de refiro.

En esas condiciones, frente al mandato constitucional puesto de presente, no se
requiere habilitacién normativa adicional para que la enfidad que ostenta la
funcién pagadora actle bajo los parametros superiores mencionados, incluso dl
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dar cumplimiento a una sentencia judicial que no incluya dentro de su parte
resolutiva la orden de descuentos.

8.5. Pruebas relevantes para decidir.

- Copia de la sentencia proferida el 15 de febrero de 2011, por medio de la cual
el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena ordend al Ministerio
de Defensa Nacional reintegrar en el cargo al actor y cancelarlos salarios y demds
prestaciones sociales dejados de percibir desde la desvinculacidn, sin considerar
que haya existido solucidon de continuidad (fs. 82 - 93).

- Copia de la sentencia proferida el 17 de febrero de 2012, por medio de la cual
este Tribunal confirmd& la providencia anterior (fs. 25— 114).

- Copia de la Resolucion No. 1747 del 20 de marzo de 2013, por medio de la cual
CASUR revoco la Resolucion No. 2315 del 13 de junio de 2000, por medio de la cual
se le reconocid una asignacion de retiro al actor. Asi mismo se ordend descontar
la suma percibida como asignacion de retfiro dentfro del periodo comprendido
entre 27 de abril de 2000 y 30 de octubre de 2012 (fs. 19 - 21).

- Copia de la Resolucidon 0113 del 21 de febrero de 2013, por medio del cual el
Ministerio de Defensa Nacional do cumplimiento a una sentencia judicial y
dispone el pago de la suma de frescientos noventa y un miliones setecientos
setenta y cinco mil novecientos cincuenta y ocho pesos con veintitrés centavos
($ 391.775.958,23) {fs. 23 — 32).

8.6. Andilisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

De las pruebas obrantes en el expediente se observa que el actor fue
desvinculado de la Policia Nacional y con posterioridad fue reintegrado a dicha
Institucidn con ocasidon a una orden judicial.

En Ministerio de Defensa profirié la Resolucion 0113 del 21 de febrero de 2013, por
medio del cual el dio cumplimiento a una sentencia judicial y ordend el pago de
la suma de frescientos noventa y un millones setecientos setenta y cinco mil
novecientos cincuenta y ocho pesos con veintitrés centavos ($391.775.958,23).

Como consecuencia del reintfegro CASUR mediante Resolucion No. 1747 del 20
de marzo de 2013, revocd la Resolucion por medio de la cual le reconocid una
asignacion de retiro al actor. En dicha providencia ordend remitir copia de la
misma a la Secretaria General de la Policia Nacional, para que dicha Institucion,
en el acto que reconoce los valores retfroactivos del demandante, ordene
descontar la suma de ciento freinta y seis millones seiscientos sesenta y cinco mil
ochocientos sesenta y tres pesos ($136.665.863.), por concepto de asignacion
mensual de retfiro pagada entre el 27 de abril de 2000 v el 30 de octubre de 2012,
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y en caso contrario, debia el demandante efectuar el reintegro al presupuesto de
la CAJA, o dicha entidad la descontaria en porciones de Ley, los valores de la
asignacion de retiro que llegare a devengar el actor.

El actor cuestiona esa decision porque a su juicio la suma de dinero cancelada
como salarios y prestaciones sociales dejadas de devengar con ocasion al retiro
ilegai de la Instifucion, tiene cardacter indemnizatorio y por ello es compatible con
las sumas percibidas como asignacién de retiro.

Para la Sala si bien esta tesis fue manejada por el Consejo de Estado, lo cierto es
qgue nunca fue unificada ni pacifica, pues tambien manejaron la tesis segun la
cual se debia descontar de las sumas reconocidas con ocasion al retiro ilegal,
aquellos valores devengados en el interregno en el que mantuvo la
desvinculacion, tesis que se mantiene en la actualidad.

En efecto, dicha Corporacidon en sentfencia del 26 de septiembre de 2019, dentro
del proceso radicado No. 13001-23-31-000-2010-00454-01(4453-13), C. P. William
Herndandez Gomez, senald que “no desconoce la Sala de Subseccion que han
existido decisiones de esta corporacién en las cuales se considerd que no es
viable disponer el reintegro de las sumas recibidas por concepto de asignacion
de retiro, de un miembro de la respectiva fuerza cuyo reintegro se dispuso, como
consecuencia de la anulacion del acto de retiro, entre ellas, la sentencia del 27
de marzo de 2008? que la parte demandante frae como precedente, no
obstante, debe fenerse en cuenta que dicha posicion se ha replanteado y se
han emitido numerosos pronunciamientos en los cuales se ha acogido la posicion
seguin las cual resulta procedente la devolucién bajo estudios, con fundamento
en criterios que guardan identidad con los expuestos en esta oportunidad y que
resuvltan importantes para orientar la solucidon al particular, con la finalidad de dar
prevalencia a los principios de igualdad, seguridad juridica y confianza
legitima*”.

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 27 de marzo de 2008,
radicacion: 250002325000200308975 01{8239-05), actor: Gustavo Rincdn Rivera.

3 Seccion Segunda Subseccion B, sentencia del 3 de mayo de 2018, radicacion: 08001-23-33-000-
2014-00016-01 (0727-16). actor: Victor Hugo Viega Quintero: sentencia del 3 de mayo de 2018,
radicacion:  05001-23-33-000-2014-01335-01(2094-17), actor. Wiliam Bermudez Rodriguez;
sentencia del 5 de julio de 2018, radicacion: 76001-23-33-000-2013-000-2013-0598-01 {3720-2017).
actor: Miguel Eustaquio Ramirez Carabali: sentencia del 5 de julio de 2018, radicacion: 19001-23-
33-000-2015-00315-01 (3075-17). actor: Henry Horacio Getial Urbano: sentencia det 19 de julio de
2018, radicacion: 52001-2331-000-2012-00174-01 {1869-2017), actor: Wilson Ovidio Diaz Gdalvez;
sentencia del 7 de marzo de 2019, radicacion 25000-23-42-000-2015-02469-01(1607-2018). actor:
Carlos Eduardo Matiz Ramirez; sentencia del 22 de octubre de 2018, radicacion: 05001-23-33-000-
2013-01790-01 (4188-17), actor: José Gabriel Quintero Sabogal. De la Subseccion A, senfencia del
11 de abril de 2019, radicacion: 19001-23-33-000-2016-00023-01{0109-17], actor. Olman Albeiro
Caicedo Camilo.

4 Sobre el valor normativo formal de la doctrina judicial se puede consultar la sentencia C-836 de
2001 de la Corte Constitucionail.
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A su vez la Corte Constitucional ha senalado en reiteras ocasiones que, a titulo
indemnizatorio, solo se debe pagar el equivalente a los salarios y prestaciones
dejados de percibir hasta el momento de la sentencia, descontando de ese
montfo las sumas que por cualquier concepto laboral, publico o privado,
dependiente o independiente, haya recibido la persona, pues de lo contrario
conduciria a aceptar que una persona recibiera dos montos salariales y
prestaciones durante un mismo periodo.

En el presente caso al actor le fueron canceladas las sumas que por concepto
de restablecimiento del derecho se reconocieron en la providencia que ordend
su reintegro al servicio, por 1o que se concluye que tienen el caracter de salarios
y prestaciones sociales, y por ello resultan incompatibles con las sumas que
percibid por concepto de asignacion de retiro.

En conclusion, en el presente asunto se configuraria la incompatibilidad prevista
por el articulo 128 Constitucional, si demandante percibiera dos asignaciones de
origen publico: la primera a titulo de salarios y prestaciones sociales ordenados
por un fallo judicial que declard la nulidad de un acto administrativo que dispuso
su retiro y, por otro, las mesadas percibidas como consecuencia de fa asignacion
reconocida por CASUR luego del retiro.

- El hecho de que el primero de los pagos mencionados {salarios, prestaciones y
demds emolumentos senalados en la sentencia) tenga cardicter indemnizatorio,
en nada afecta la legalidad del acto demandado, puesto que, como ha
senalado la sentencia de unificacion de la Corte Constitucional resenada
previamente, fales sumas provienen del tesoro publico y estan sujetas a la
prohibicion de doble asignacion establecidas en el articulo 128 constitucional.

Por lo anterior, no se requiere una habilitacion normativa adicional al articulo 128
superior, para que la entidad pagadora aciVe bajo los pardmetros
constitucionales, incluso al dar cumplimiento a una sentencia judicial que no
incluya dentro de su parte resolutiva la orden de descuentos.

- Para la Sala no es de recibo el argumento del apelante segun el cual el Juez A
quo desconocio el precedente del Consejo de Estado que establecia la
compatibilidad entre a) el pago de salarios y prestaciones reconocidas por ios
jueces administrativos a titulo de restablecimiento del derecho en los casos en
que anulaban actos de desvinculacion de miembros de la fuerza publica; y b)
las mesadas derivadas de asignaciones de retiro de esos mismos servidores.

Lo anterior porque, si bien es cierto gque en algunos fallos el Consejo de Estado
adoptd el criterio enunciado, también ha adoptado el contrario, por las razones
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expuestas ampliamente en el marco normativo vy jurisprudencial de esta
sentencia.

Una y otra posicidn pueden ser adoptadas en ejercicio de la autonomia e
independencia del juez, quien posee herramientas juridicas, tales como la
doctring, jurisprudencia, la interpretacion y los principios constifucionales, para
determinar en cada caso el sentido del falio; sin que ello implique un ejercicio
arbitrario, caprichoso o injustificado en la foma de sus decisiones.

La autonomia e independencia de los jueces reconocida por los articulos 228 v
230 constitucionales constituyen facultades otorgadas por el Estado, cuya
limitacidn se enmarca por la constitucion y las leyes.

El ejercicio de fal autonomia impone una carga argumentativa suficiente, clara
y explicita al aplicar e interpretar la ley, para apartarse de los fallos de sus
superiores o adoptar una de las fesis cuando sobre el mismo asunto versen
diversas posiciones.

El Consejo de Estado ha senalado de manera reiterada que no puede predicarse
un defecio en las decisiones de los jueces vy fribunales en los casos en que no
existe un criterio unificado por parte de aqguélla Corporacion, situacion que
ocasiona la presencia de diferentes posiciones entre las autoridades judiciales.

En el sub-lite es claro que el Juez de primera instancia adoptd una de las
posiciones adoptadas por el Consejo de Estado sobre la compatibilidad entre el
pago de la indemnizacion y de la asignacion de retiro y expuso argumentos a su
favor, que resultan compatibles con la jurisprudencia que actuaimente fue
unificada por las Corte Constitucional mediante sentencia de tutela, cuya ratio
decidendiresulta relevante y vinculante para el presente caso.

- Por dltimo, la falta de contestacion de la demanda por parte de la entidad
demandada en el presente asunto no genera consecuencia alguna a fin de
resolver de fondo la litis, pues la decision no depende de la prueba de los hechos,
dado que se trata en redlidad de un asunto de pleno derecho.

Por lo anteriormente expuesto Ia Sala confirmard la sentencia apelada.
8.7. Costas en segunda instancia

Aplica ia Sala el artficulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del Codigo
General del Proceso, en el sentido de senalar que se condenard en costas a la
parte vencida en el proceso, ¢ g quien se le resuelva desfavorablemente el
recurse de apelacion.
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En ese sentido, habiendo sido resuelto de forma desfavorable el recurso de
apelacion de la parte demandante en el presente asunto, se encuentra
procedente la condena en costas en segunda instancia, en la modalidad de
gastos del proceso y agencias en derecho, o favor de la parte demandada,
condena que deberd ser liquidada por la Secretaria del Juzgado de Primerda
Instancia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 366 del Codigo General
del Proceso, y teniendo en cuentas los siguientes factores: i) el frdmite del recurso,
ii) la naturaleza del proceso v i} la gestidn de la parte demandada.

En consecuencia, se condenard en costas a la parte demandada, las cuales
deberdn ser liquidadas por el juzgado de primera instancia, atendiendo 1o
dispuesto en los articulos 365 y 366 del Codigo General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA
PRIMERO: Confirmar la sentencia apelada.
SEGUNDO: Condenar en costas procesales en segunda instancia a la parte

demandantfe, las cuales serdn liquidadas por el Juzgado de origen, de
conformidad con los articulos 365 y 366 del Cédigo General del Proceso.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente decision, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen. - Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestidn
Siglo XXI.

COPIESE, NOTIFIQUESE, Y CUMPLASE.
Los Magistrados,

T s«

X VASQUEZ CONTR RAS

(‘

CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE
Ausente con permiso
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