Rama Judicial

‘§~ Consejo Superior de 1a Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR SIGCMA
U Repilbics de Colomba SENTENCIA No. 33/2020
SALA DE DECISION No. 001

13-001-33-33-002-2015-00114-01
Cartagena de Indias D. T.y C, treinta y uno (31) de julio de dos mil veinte (2020).

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO.

Medio de conirol NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-002-2015-00114-01

Demandante MAIRON AGUILAR VARGAS Y OTROS

bemandado CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LAPOLICIA
NACIONAL

Actuacién SENTENCIA DE 2° INSTANCIA

Magistrado Ponente ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS

Tema ASIGNACION DE RETIRO/NIVEL EJECUTIVO

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, contra la
sentencia dictada el catorce (14) de junio del dos mil diecisiete (2017), por el
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, que accedid
parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES.
2.1. La demanda.
2.1.1. Pretensiones.
Se pretende en sintesis la declaratoria de nulidad del oficio No. 16082 del 9 de
julio del 2014, mediante la cual se negd el reconocimiento y pago de la
asignacion mensual de retiro al ex intendente MAIRON AGUILAR VARGAS.
A titulo de restablecimiento del derecho suplica el demandante por el
reconocimiento y pago de dicha prestacion y de la indemnizacion de
perjuicios por el dano antijuridico ocasionado en virtud de la negativa al al
beneficiario y a su grupo familiar.

2.1.2. Hechos.

Se cuentan en sintesis los siguientes:
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- Bl ex intfendente AFUILAR VARGAS MAIRON fue incorporado mediante

resolucion No. 030 del 06 de diciembre de 1993, a prestar el servicio militar
obligatorio en la Policia Nacional como Auxiliar de Policia.

- El ex Intendente AGUILAR VARGAS MAIRON, fue desincorporado de la
compania de Auxiliares Bachilleres por haber sido seleccionado para
adelantar curso para patrullero, mediante resolucidon No. 017 del 5 de
septiembre de 1994.

- Fue incorporado como alumno al nivel ejecutivo mediante resolucion No.
1042 del 24 de septiembre de 1994 y termind curso el 31de agosto de 1995.

- Fue incorporado al escalafén del nivel ejecutivo mediante resolucion No.
14333 del 11 de septiembre de 1995 y desvinculado del servicio mediante
resolucion No. 00220 del 20 de enero del ano 2014,

- Trabqjé y prestod sus servicios inintferrumpidamente por mdas de 20 anos.

- Mediante el oficio No. 16082 del 9 de julio del ano 2014, la direccion de la
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional negd la solicitud de
reconocimiento y pago de la asignacion mensual de retiro, argumentando
que de conformidad con el decreto 4433 de 2004, en concordancia con €l
decreto 1858 del 6 de septiembre del 2012, el personal del nivel ejecutivo que
ingresé al escalafén por incorporacion directa, que sean retirados o separados
en forma absoluta o destituidos deben acreditar 25 anos de servicio, y dicho
condicién no fue cumplida.

2.1.3. Normas violadas y concepto de la violacion.

El apoderado de la parte demandante senald como normas violadas las
siguientes:

- Constitucidn Politica: articulos 29 vy ss
- Decreto 1212 de 1990: articulos 140, 144 y 145
- Decreto 1213 de 1990: articulos 104

- Ley 923 de 2004: articulos 2.1y 5
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Asegura que el acto demandado al denegar la asignacion de retiro infringe la
ley 923 de 2004, al fundamentarse en el articulo 2 del decreto 1858 del 6 de
septiembre del 2012, el pardgrafo 2 del articulo 25 del decreto 4433 de 2004, el
cual fue declarado nulo mediante sentencia del consejo de Estado de
radicacion 1074-07.

2.2. La contestacion.
Nacion - Ministerio de Defensa - Policia Nacional.
Se opuso a las suplicas de la demanda.

Propuso la indebida representacion del demandado, en tanto lo que se busca
es la nulidad de una acto administrativo expedido por la Caja de Sueldos de
Retfiro de la Policia Nacional (CASUR), es decir, el acto cuya nulidad se
pretende no emana de la voluntad de la Policia Nacional; por el contrario
proviene de una entidad adscrita al Ministerio de Defensa Nacional que goza
de autonomia administrativa, financiera y patrimonial.

Caja de sueldos de retiro de la Policia Nacional.
Guardo silencio.
2.3. Sentencia de primera instancia.

Mediante sentencia dictada el catorce (14) de junio de dos mil diecisiete
(2017), el Juzgado segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, accedid
parcialmente a las suplicas de la demanda, resolviendo lo siguiente:

“PRIMERQO: Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio 16082/GAS
SDP del 9 de julio de 2014, mediante el cual la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional, negé la solicitud de reconocimiento de asignacién de retiro sefior MAIRON
AGUILAR VARGAS, el dia 21 de julio de 2014, conforme a las razones expuestas en esta
senfencia.

SEGUNDQO: Como consecuencia de la declaracion anterior, y a titulo de restablecimiento
del derecho, se ordena a la CAJA DE SUELDOS DE LA POLICIA NACIONAL, que reconozca
y pague al senor MAIRON AGUILAR VARGAS, una asignacion de retiro equivalente al 85%
de las partidas descritas en el articulo 100 del Decreto 1213 de 1990, asi como las mesadas
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causadas y no pagadas a partir del momento en que se generd el estatus (sic) juridico de
pensionado, teniendo en cuenta los 3 meses de alta que prevén las disposiciones
pertinentes, sin lugar a prescripcion conforme a la parte considerativa de esta
providencia.

(...)"

Indicd el a quo para resolver el asunto se debe estudiar la facultad
constitucional que confiere el arficulo 150 de la Carta al Congreso de la
Republica en lo que se refiere a la legislacion sobre el régimen vy criterios
minimos para el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos de las
Fuerzas Militares y de Policia , advirtiendo que en ejercicio de dicha potestad
se profiridé la ley marco 923 de 2004, que debia ser reglamentada vy asi se hizo
por el Gobierno Nacional, sin embargo, se advirtid, que el ejecutivo viold en
reiteradas ocasiones los minimos contenidos en la ley marco al proferir el
Decreto 4433 de 2004 y el Decreto 1858 de 2012, razdn que da pie para que se
advierta que la disposicion perfinente para el reconocimiento de la asignacion
de retiro del actor sea la regla descrita en el articulo 104 del Decreto 1213 de
1990, lo que hace necesario entonces, a titulo de restablecimiento del
derecho, reconocer en su favor la asignacion de retiro deprecada, sin que ello
implique el reconocimiento de perjuicios morales.

5. Recurso de apelacion.

Indica el impugnante que el actor no redne Ias exigencias previstas en el literal
b), numeral 1 del arficulo 51 del Decreto 1091 de 1995, reproducido por el
articulo 2 del Decreto 1858 de 2012, que exige como minimo veinticinco anos
de servicio, cuando la separacion se produzca por destitucion, y habida
consideracion que el actor fue destituido mediante proceso disciplinario.

6. Concepto del ministerio pUblico.

El Ministerio PUblico no emitié concepto.

lll.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia se ejercid control de legalidad de las mismas
— articulo 207 CPACA -. Por ello y como en esta instancia no se observan vicios
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qgue acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir decision, se procede a

resolver la alzada.

IV. CONSIDERACIONES
4.1. Competencia.

Con fundamento en lo preceptuado en el arficulo 153 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal
es competente para conocer en segunda instancia de la apelacion de la
sentencia referida.

4.2. Marco juridico del recurso de apelacion.

Previo a resolver el objeto de la confroversia, resulta necesario precisar 10s
limites a los cuales se ve compelido el ad quem en lo que respecta a la
apelaciéon. Para tal efecto, conviene senalar que el a quo en la sentencia
desata una controversia inicial delimitada por la demanda, la contestacion a
la misma vy las pruebas recaudadas en el frdmite procesal. Dicho debate
concluye con una providencia que tiene la virtud de poner fin a la diferencia,
y que se fundamenta en razones de hecho y de derecho derivadas de lo
probado en el plenario y de la aplicaciéon concreta del ordenamiento juridico
al caso debatido.

Asi las cosas, a través del recurso de apelacion se ejerce el derecho de
impugnaciéon contra una decision judicial determinada; por lo que le
corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera
instancia considerd para tomar su decision, a efectos de solicitarle al juez de
superior jerarquia funcional que decida sobre los puntos o asuntos que se
cuestionan ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo
establecido en el articulo 320 del C.G.P., que consagra:

“Art. 320. Fines de la apelacién. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior
examine la cuestidn decidida, Unicamente en relacién con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.
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En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia, su

marco de competencia lo constituyen las referencias conceptuales y
argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decision que se
adopta en primera instancia, por lo cual, los demds aspectos diversos a los
planteados por el recurrente se excluyen del debate en la instancia superior,
toda vez que operan tanto el principio de congruencia de la sentencia, como
el principio dispositivo, razén por la cual la jurisprudencia ha sostenido que “las
pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan
la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime
lesivo de sus derechos, constituye el dmbito exclusivo sobre el cual debe
resolver el ad quem: “tantum devolutum quuantum appellatum”.

Ofra de las limitaciones relevantes a las cuales se encuentra materialmente
sujeta la competencia del juez ad quem, para efectos de proferir el fallo
respectivo con el cual ha de desatarse la apelacion interpuesta contra una
sentencia, la constituye la garantia de la no reformatio in pejus, por virtud de
la cual no es vdalidamente posible que, con su decision, el juez de la segunda
instancia agrave, empeore o desmejore la situacion que en relacion con el
litigio correspondiente le hubiere sido definida al apelante Unico mediante la
sentencia de primera instancia.

4.3. Problema juridico.

Se determinard la norma aplicable y el fiempo requerido para que un
infegrante del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, incorporado
directamente y vinculado antes de la entrada en vigencia de la Ley 923 de
2004, acceda a la asignacion de retiro cuando su desvinculacion se produce
por destitucion.

Para dar solucion a éste, se atenderd el siguiente estudio: i) regimen de la
asignacioéon de retiro en la Policia Nacional y i) Solucion del caso en concreto.

4.4, Tesis.

Se sostendrd que debe CONFIRMARSE la decision apelada por cuanto
acreditd el accionante los requisitos legales para hacerse a la prestacion de
refiro. No obstante, se MODIFICARA el resolutivo segundo conforme a lo
decantado en esta providencia.
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4.5. Marco normativo y jurisprudencial.

Por fratarse de un asunto de idénticos contornos facticos y juridicos, se
acogerdn sus interpretaciones juridicas y se franscribird (mutatis mutandis), el
marco normativo expuesto en la providencia de la Seccién Segunda, Sub
Seccion B del Consejo de Estado, dictada el 11 de abril del 2018, denfro de la
radicacion 25000-23-42-000-2015-01949-01(5126-16).

Régimen de la asignacién de retiro de la Policia Nacional.

La asignacion de retiro es una prestacion de naturaleza econdmica producto
de larelacion laboral administrativa existente entre el Estado y los miemlbros de
la Fuerza Publica (Fuerzas Militares y Policia Nacional), quienes a la terminacion
definitiva de la prestacion de sus servicios se hacen acreedores, en tanto
cumplan con los requisitos legalmente establecidos, al reconocimiento y pago
en forma mensual y vitalicia de una determinada suma de dinero, cuya
finalidad es garantizar, al menos, la safisfaccion de las necesidades bdsicas
tanto del tfrabajador refirado como las de su familia.

En esos términos, la asignacion de retiro resulta ser la consagracion de un sistema
pensional especial para la Fuerza Pdblica vy, por lo tanto, una de las formas en
que se materializa el derecho a la seguridad social en este sector, lo que
determina que constituya un derecho fundamental irrenunciable de

conformidad con lo dispuesto en los arficulos 48 y 53 de Ia Constitucion Politica.

El 8 de junio de 1990 fueron expedidos los Decretos 1212 y 1213, por medio del
cual se reformé el Estatuto del Personal de Agentes, Oficiales y Suboficiales de la
Policia Nacional. En ese entonces la estructura de jerarquias y escalafones al
interior de la entidad se encontraba integrada por fres niveles que eran el de
oficiales, el de agentes y el de suboficiales. Dichos decretos consagraron en sus
articulos 104 y 144 respectivamente, lo relacionado con la asignacion de retiro

de aquellos integrantes de la institucion policial.

En el ano 1993, se dio el primer infento de creacién de un nuevo nivel al interior
de la estructura de la Policia Nacional cuando a través del articulo 35 de la Ley
62! de dicha anualidad se otorgaron facultades extraordinarias al Gobierno
Nacional para “modificar las normas de carrera del personal de oficiales,

1 “Por la cual se expiden normas sobre la Policia Nacional, se crea un establecimiento publico de seguridad social y
bienestar para la Policia Nacional, se crea la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada y se reviste de
facultades extraordinarias al Presidente de la RepuUblica”.
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suboficiales y agentes” de esta institucion. En desarrollo de estas atribuciones, se

expidid el Decreto 41 de 19942 a través del cual se dispuso la creacion de la
carrera del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, cuyos miembros gozarian de un
régimen especial en materia de asignaciones y prestaciones.

Para tal fin, el Gobierno Nacional, en uso de las facultades que le fueron
conferidas en la Ley Marco 4° de 19923, expidid el Decreto Reglamentario 1029
de 19944, que en su articulo 53 contempld el derecho a la asignacion de retiro
para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional.

No obstante lo anterior, por medio de la sentencia C-417 del 22 de septiembre
de 1994, la expresion “personal de nivel ejecutivo” contenida en los articulos del
Decreto 041 de 1994 fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, “por
exceder el limite material fijado en la ley de facultades extraordinarias (62 de
1993)".

Esta situacion condujo a que, en la sentencia C-613 de 19965 la Corte
Constitucional se viera avocada a realizar algunas consideraciones en torno a la
vigencia del Decreto Reglamentario 1029 de 1994, senalando al respecto que:

“(...) Pese a que el Decreto 1029 de 1994, es reglamentario de la Ley 49 de 1992, y no
fiene el rango de los decretos leyes que la Corte puede conocer, en el presente caso
se hace necesario estudiar la vigencia del mismo como condiciéon de posibilidad del
juicio de constitucionalidad de las normas demandadas.

(...)

En la sentencia C-417 de 1994, la Corte encontré que el numeral 1 del articulo 35 de
la Ley 62 de 1993, no habia otorgado al Presidente la facultad de crear un nivel
distinto al de oficiales, suboficiales y agentes dentro de la Policia Nacional y, por lo
tanto, declard inexequibles las expresiones “personal del nivel ejecutivo”, del Decreto
41 de 1994. En tal sentido, podria afirmarse que el Decreto reglamentario 1029 de
1994, a través del cual se regulaba el régimen de asignaciones y prestaciones para
el personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, resulta inaplicable, como quiera

2 “Por el cual se modifican las normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales de la Policia Nacional y se
dictan otras disposiciones”.

3 “Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion
del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza
Publica y para la fijacién de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otfras disposiciones, de
conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucidn Politica”.

4 “Por el cual se emite el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para el personal de Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional”.

5 “En esta oportunidad, el méximo juez constitucional conocié de una demanda en contra de los articulos 48 y 94 del
Decreto-Ley 3072 de 1968; los articulos 54 y 113 del Decreto-Ley 613 de 1977; los articulos 82, 135y 152 del Decreto-
Ley 2062 de 1984; el articulo 149 del Decreto-Ley 096 de 1989; el articulo 107 del Decreto-Ley 097 de 1989; el articulo
150 del Decreto-Ley 1212 de 1990 vy el articulo 109 del Decreto-Ley 1213 de 1990."
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que a la luz de la sentencia C-417 de 1994, el “nivel ejecutivo” habria desaparecido
(...)". (negrilla fuera del texto).

Luego de desaparecer a raiz de la declaratoria de inexequibilidad del Decreto
Ley 041 de 1994, el Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional seria creado
nuevamente por el Congreso de la Republica a través de la Ley 180 de 1995,
cuyo articulo 7°, numeral 1°, le confiridé facultades extraordinarias al Gobierno
Nacional para desarrollar esa nueva categoria al interior de la institucion policial.
Con tal propdsito se expidio el Decreto Ley 132 de 19956,

En el ano 2000, el ejecutivo considerd necesario adelantar un proceso de
modernizacidon y reestructuracion en la Fuerza Publica, por lo que solicitd al
Congreso que le otorgara facultades extraordinarias para tal fin, a lo que
procedioé el legislativo a través de la Ley 578 de 20007. En uso de tales atribuciones,
el gobierno profirid el Decreto Ley 1791 de 20008.

A lo largo de este periodo, el régimen de asignaciones y prestaciones para el
personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional se regulé en el Decreto 1091
de 19957, reglamentario de la Ley 4.2 de 1992, el cual en su arficulo 51 dispuso lo
referente a la asignaciéon de retiro de tales miemibros.

En sentencia del 14 de febrero de 200719, la Seccion Segunda del Consejo de
Estado declard la nulidad del articulo 51 del Decreto Reglamentario 1091 de 1995,

6 “Por la cual se desarrolla la carrera profesional del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional.”

7 “Por medio de la cual se reviste al Presidente de la RepuUblica de facultades extraordinarias para expedir normas
relacionadas con las fuerzas militares y de policia nacional.”

8 “Por el cual se modifican las normas de carrera del Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de
la Policia Nacional.”

? “Por el cual se expide el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, creado mediante Decreto 132 de 1995.”

10 Sentencia del 14 de febrero de 2007, Consejo de Estado, Seccion Segunda; radicacion 11001-03-25-000-2004-00109-
01(1240-04). Los argumentos que en esencia sustentaron la declaratoria de nulidad adoptada en dicha providencia son
del siguiente tenor: “(...) cuando se frate de regular prestaciones sociales que pretendan cubrir un riesgo o una
contingencia propia de la seguridad social, como en este caso la asignacién de retiro, deberd tener en cuenta la ley
marco, entre ofros 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 prestacién, puesto que - se repite
- existe una cldusula de reserva legal. En esas condiciones, la regulacidn de tales presupuestos o requisitos no puede ser
diferida o trasladada ni siquiera al legislador extraordinario, esto es, al Gobierno Nacional, como se sefala 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 4° de 1992) que no podia habilitarlo para tal efecto. Adicionalmente,
dird esta Sala que al regularse nuevas disposiciones en materia prestacional, sin entrar a diferenciar enfre quienes ingresaron
al Nivel Ejecutivo desde el momento de su creacion respecto de los que se vincularon con posterioridad y de quienes
permanecieron como suboficiales o agentes en la Institucidn Policial, esto es, sin consagrarse un régimen de transicion, se
estarian desconociendo, asimismo, unos postulados constitucionales (arts. 13, 48 y 53) y legales (art. 7° - pardgrafo - de la Ley
180 de 1995), que amparan y protegen de manera especial los beneficios minimos establecidos en las normas laborales, los
que, de no tenerse en cuenta, violarian el principio de la buena fe y de la confianza legitima.(...)".
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sin embargo, para entonces ya se habia proferido el Decreto Ley 2070 del 25 de

julio de 2003'!, a fravés del cual el Gobierno Nacional pretendié concretar sus
aspiraciones de unificar un régimen pensional para todos los miembros de las
Fuerzas Militares.

No obstante, esta Ultima norma fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional, a través de la sentencia C-432 de 2003 en la que estimd que en
lo relativo al régimen prestacional especial de los miembros de la fuerza publica
existia reserva de ley marco por mandato del articulo 150, numeral 19, literal e)
de la Constitucidon Politica y que la misma habia sido desconocida por el
ejecutivo al dictar un decreto con fuerza de ley que regulara esta materia.

Cabe resaltar que en esta oportunidad el méximo juez constitucional aclard que
“(...) la expulsion del ordenamiento de una norma derogatoria por el juez
constitucional implica, en principio, la automdatica reincorporacion al sistema
juridico de las disposiciones derogadas, cuando ello sea necesario para
garantizar la integridad y supremacia de la Carta |(...)".

Con base en ello, sostuvo que las normas que el Decreto 2070 de 2003 hubiere
derogado o modificado, recobrarian automdticamente su vigencia pues en
modo alguno podria entenderse que su declaratoria de inexequibilidad crearia
un limbo respecto de los derechos pensionales de los miembros de la Fuerza
PUblica, solucion que se impuso a efectos de garantizar derechos fundamentales
como la vida digna, el minimo vital y el trabajo’2.

Como consecuencia de lo anterior, el Congreso de la Republica expidid la Ley
Marco 923 del 30 de diciembre de 2004, por la cual se senalaron los objetivos y
criterios que se deberian observar para la fijacion del régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza PUblica. En desarrollo de la
misma, se profirid el Decreto 4433 de 2004, cuyo articulo 25 se encargd de regular

1 “Por medio del cual se reforma el régimen pensional propio de las Fuerzas Militares”.

12 Esta teoria corresponde a lo que se conoce como ‘reviviscencia”, que en su acepcién fradicional, que fue la
inicialmente asumida por la Corte Constitucional, abogaba por la reincorporaciéon automdtica al ordenamiento juridico
de una norma derogada, cuando la norma derogatoria fuese declarada inexequible. Esta postura seria abandonada por
la Corte para establecer una en la que la procedencia de la reviviscencia no fuera automdtica sino que estuviese
condicionada al cumplimiento de dos hipdtesis: «(i) la necesidad de establecer el peso especifico que les asiste a los
principios de justicia y seguridad juridica en el caso concreto; y (i) la garantia de la supremacia constitucional y los
derechos fundamentales, lo que remite a la obligatoriedad de la reincorporacién cuando el vacio normativo que se
generaria sin ella involucraria la afectacion o puesta en riesgo de los mismos.y, asi lo sefald la sentencia C-402 de 2010.
Sobre el particular pueden verse también la sentencia C-251 de 2011 y el Concepto proferido el 28 de enero de 2015 por
la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, radicado 11001-03-06-000-2015-00002-00(2243).
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lo correspondiente a la asignacion de refiro de los miembros de la Policia

Nacional, para lo cual distinguid (en su paragrafo segundo) entre el personal del
Nivel Ejecutivo que ingresara a la institucion a partir de la fecha de entrada en
vigencia de la norma y aquél que ya pertenecia al mismo.

El citado articulo 25 es del siguiente tenor:

“ARTICULO 25. Asignacidn 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 enfrada 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 después de veinticinco (25) anos
de servicio, tendrdn derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de
alta, a que por la 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) anos 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 ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral anterior se
adicionard en un dos por ciento (2%) por cada ano, sin que el total sobrepase el noventa
y cinco por ciento (95%) de las partidas computables.

PARAGRAFO 1°. También tendrdn derecho al pago de asignacién 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 gue
ala fecha de entrada en vigencia del presente decreto, sea retirado con veinte (20) anos
0 mdJds 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 los que se retiren a solicitud propia o sean retirados o
separados en forma absoluta después de veinticinco (25) afos de servicio, tendrdn
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 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 23 de este decreto, por los primeros veinte (20) afios de servicio y un dos por
ciento (2%) mds, por cada afio que exceda de los veinte (20), sin que en ningdn caso
sobrepase el ciento por ciento (100%) de tales partidas.”

Cadigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

©

icontec

$C5780-1-9

Pagina 11 de 23



% Conti B gerios 44 M hudicaturs TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
U Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 33/2020
SALA DE DECISION No. 001

SIGCMA

13-001-33-33-002-2015-00114-01
Sin embargo, en sentencia proferida el 12 de abril de 201213, la Seccidén Segunda

del Consejo de Estado declard la nulidad del pardgrafo segundo al estimar que
representaba una violacion a la Ley Marco 923 de 2004.

En primer lugar, se concluyd que el precepto no respetd los derechos de los
agentes y suboficiales que se habian incorporado al Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional debido a que les aumento el tiempo de servicio exigido para acceder
a la asignacioén de retiro. Al respecto, se sostuvo que la ley marco previd en el
numeral 3.1 del arficulo 3 que “(...) A los miembros de la Fuerza PUblica en servicio
activo a la fecha de entrada en vigencia de la presente Ley, no se les exigird
como requisito para el reconocimiento del derecho un tiempo de servicio
superior al regido por las disposiciones vigentes al momento de la expedicion de
esta Ley cuando el retiro se produzca por solicitud propia (...)". Para tales efectos,
la sentencia identificd la norma vigente antes del 30 de diciembre de 2004 en
materia de asignacion de retiro aplicable a los miembros del Nivel Ejecutivo de
la Policia Nacional, disponiendo al respecto que:

“(...) Al haber sido declarado inexequible el Decreto Ley 2070 de 2003 y nulo el articulo
51 del Decreto 1091 de 1995, que regulaba lo atinente al régimen pensional del nivel
gjecutivo, quedaron vigentes tratdndose de suboficiales, el Decreto 1212 de 1990 y de
Agentes el Decreto 1213 de 1990 (...)".

Dado que los Decretos 1212y 1213 de 1990 contemplaban un tiempo de servicio
de 20 anos cuando el retiro tenia lugar por solicitud propia, el fallo concluye que
el paragrafo 2° del arficulo 25 del Decreto 4433 de 2004, al exigir un tiempo de
servicio de 25 anos en tales eventos, excedid el régimen anterior en cinco anos,
circunstancia que le estaba vedada.

De ofro lado, la providencia indicd que con el paragrafo en comento el ejecutivo
desconocié abiertamente laley marco al no establecer un régimen de fransicion
que protfegiese las expectativas legitimas de quienes se encontraban cerca de
la consolidacion de su derecho a la asignacion de retiro, a pesar de que el
numeral 3.9 del articulo 3 de la Ley 923 asi lo ordenaba.

Con el propdsito de suplir el vacio normativo que dejé dicha declaratoria, se
expidio el Decreto Reglamentario 1858 de 2012 que regulo el régimen pensional

13 Sentencia del 12 de abril de 2012, Consejo de Estado, Seccidén Segunda, consejero ponente Dr. Alfonso Vargas
Rincén; radicacién 110010325000200600016 00.
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y de asignacion de reftiro del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional. En su articulo

2, sobre la asignacion de retiro del personal del nivel ejecutivo incorporado de
manera directa (como es el caso de autos) dicho decreto reza:

“Articulo 2°. Régimen comuUn para el personal del Nivel Ejecutivo que ingresé al escalafén por
incorporacion directa. Fijase el régimen pensional y de asignacién de retiro para el personal
que ingresd al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional por incorporacion directa hasta el 31 de
diciembre de 2004, los cuales tendrdn derecho cuando sean retirados de la institucién con
veinte (20) ahos o mds de Servicio por llamamiento a calificar servicios, o por voluntad del
Director General de la Policia por delegacion, 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 partir de 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 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 aho que
exceda de los veinte (20), sin que en ningun caso sobrepase el ciento por ciento (100%) de
tales partidas.”

Con todo, también es importante tener en cuenta, con sustraccion de las
sentencias de nulidad del articulo 51 del Decreto 1091 de 1995y del paragrafo
2° del articulo 25 del Decreto 4433 del 2004, anteriormente referidas, que la ley
cuadro en virtud de la cual se ha infentado desarrollar el regimen pensional
del nivel ejecutivo de Policia Nacional, previd de manera inequivoca que la
normativa que debiera expedir el ejecutivo sobre el particular de la asignacion
de retiro, no podria contener requisitos para los miembros de la fuerza pUblica
en servicio activo mayores en cuanto a tiempo de servicio, a los previstos en
las normas anteriores; y ademds, debia disponer de un régimen de transicion
que respetara las expectativas legitimas de quienes se encuentren proximos a
la consolidacion del estatus pensional.

Asi pues, resulta claro que al quedar en firme las sentencias que declararon la
nulidad del articulo 51 del Decreto 1091 de 1995y del pardgrafo 2° del articulo
25 del Decreto 4433 del 2004, y desaparecer dichas normas del ordenamiento
juridico, desde el mismo momento en que fueron expedidas, aunado a que,
el Decreto 1858 del 2012, contiene requisitos para los miembros de la fuerza
publica en servicio activo mayores en cuanto a tiempo de servicio, a los
previstos en las normas anteriores, las condiciones establecidas para la
asignaciéon de retiro deben examinarse de conformidad a lo dispuesto en la
Ley 923 de 2004.

Es evidente, que tanto el Decreto 4433 del 2004, como el que entrd a suplirlo
cuando se dio su declaratoria de nulidad, esto es, el Decreto 1858 de 2012
(véase especialmente el articulo 2), establecieron para percibir una
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asignacion de retiro un tiempo mayor al que se enconfraba previsto en los

Decretos 1212 y 1213 de 1990, que era de 15 anos. De este modo, se
desconocidé el marco general dispuesto por el legislador, cuando senald los
pardmetros que debia observar el ejecutivo al momento de expedir la
regulacion pertinente para el goce de la asignacion de retiro de los miemibros
de la Fuerza PUblica que se encontraban vinculados.

Debe afirmarse también, que ése marco general no impidié que se hicieran
mas rigidos los requisitos para optar por la asignacion de retiro, en cuanto a
tiempo de servicio se refiere, pero lo que si hizo, fue prohibir que para quienes
se encontraran en servicio activo al momento de su entrada en vigencia, se les
exigiera mayor tiempo al contemplado en el régimen anterior.

Pues bien, como bien lo concluye el Consejo de Estado en la sentencia que se
sigue como modelo de marco normativo, “para respetar la expectativa de
quienes se encontraban proximos a alcanzar la asignacion de retiro, el
legislador a través de la Ley 923 del 2004 dispuso un marco general con destino
a la Fuerza Publica, que establecid que quienes se encontraren en servicio
activo al momento en que éste cobrd vigencia, no se les podia exigir tiempo
de servicio mayor al previsto en el régimen anterior.

La anterior postura también fue acogida por la Subseccion B de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado en sus sentencias, tal y como se puede
evidenciar en la providencia del 8 de septfiembre del 201714, cuando senalo:

“(...)

En conclusién, tal como fuere decidido por el a quo, el actor por ser miembro activo
del Ejército Nacional al momento de la entrada en vigencia de la Ley 923 de 2004 es
beneficiario del régimen de transicion del articulo 3.° ordinal 3.1.° de dicha normativa
y, en esa medida para el reconocimiento de la asignacién de retiro no se le puede
exigir un tiempo de servicio superior al senalado en el articulo 163 del Decreto 1211
de 1990 (15 anos por ser retirado en forma absoluta), imponiéndose razones para
confirmar el fallo apelado sin consideracidon adicional.

(.)"

Conforme a lo anterior, debe concluirse que para respetar la expectativa de
quienes se enconfraban préximos al alcanzar la asignacion de retiro, el

14 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, 8 de septiembre del 2017, Consejera Ponente: Sandra Lisset
Ibarra Vélez, nUmero interno: 3473 — 2014, demandante: Wilson Javier Chaparro Ladino, demandada: Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares (CREMIL).
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legislador dispuso un marco general con destino a la fuerza publica, que

establecid que quienes se encontraren en servicio activo al momento en que
éste cobrd vigencia, no se les podia exigir tiempo de servicio mayor al previsto
en el regimen anterior.

4.6. El caso concreto.

Conforme al extracto de la hoja de vida que obra a folio 14 del cuaderno
principal No. 1, se encuentra probado que el senor AGUILAR VARGAS MAIRON
estuvo vinculado ala Policia Nacional desde el 06 de diciembre de 1993 hasta
el 29 de enero del 2014, fecha en que fue retfirado del servicio por destitucion;
es decir que acumuld un tiempo de servicios de 20 anos, 1 mes y é dias, seguin
se totaliza en el aludido extracto.

Mediante peticion del 12 de mayo del 2014, el actor solicitd a CASUR el
reconocimiento y pago de su asignacion de retiro, la cual fue negada a través
del acto administrativo contenido en el oficio No. 16082 del 9 de julio de 2014
suscrito por el Director General de dicha entidad, bajo el argumento de que
no cumplia con los requisitos establecidos en los Decretos 4433 del 2004 y 1858
del 2012 para ello, esto es, 25 anos de servicios cuando la desvinculacion del
servicio activo se produce por destitucion. Decision contra la cual no interpuso
recurso de reposicion, por cuanto la autoridad no concedid la oportunidad
para ello.

Con fundamento en las pruebas que obran en el expediente y lo senalado en
el acdpite normativo, la Sala concluye que el demandante tiene derecho al
reconocimiento de la asignacion de retiro, por las siguientes razones:

- Estando el actor en servicio activo, se encontraba vigente el Decreto 1212
de 1990, el cual, en su articulo 144 senalaba un tiempo de servicio de 15 anos
para el reconocimiento de la asignacion cuando el retiro se produjera por
causa distinta a la voluntad propia.

Al respecto, el Consejo de Estado en sentencia del 11 de octubre del 2011 al
resolver la demanda de nulidad del pardgrafo 2° del arficulo 25 del Decreto
4433 de 2004, con ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve y con
radicado interno 0832 — 2007, dijo:

“(..)
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Ahora bien, el numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley 923 de 2004, en su calidad de ley
marco dispone una limitacién que a la vez constituye una prohibicién consistente en
que "A los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo ala fecha de entrada en
vigencia de la presente Ley, no se les exigird como requisito para el reconocimiento
del derecho un tiempo de servicio superior al regido por las disposiciones vigentes al
momento de la expedicion de esta Ley cuando el retiro se produzca por solicitud
propia, niinferior a 15 anos cuando el retiro se produzca por cualquier otra causal. s

Esta disposicion al cobijar a todos los miembros de la fuerza publica incluye a los
integrantes de la Policia Nacional, y entre ellos a los del nivel ejecutivo (incluidos los
de incorporacién directa y los que estando al servicio de la Policia Nacional
ingresaron al nivel ejecutivo).

(..)

Al ser declarado nulo el pardgrafo dos del articulo 25 del Decreto 4433 de 2004, norma
cuyos destinatarios eran los miembros del nivel ejecutivo que habian ingresado antes
de la vigencia del referido decreto, esto es el 30 de diciembre de 2004, (sin que se
discrimine entre los homologados y los de incorporacion directa), se tiene que para
determinar la normatividad aplicable para el reconocimiento de la asignacién de
retiro para los miembros del nivel ejecutivo hay que en primer lugar descartar las
normas que perdieron vigencia, esto es, los Decretos 1091 de 1995, 2070 de 2003 y
4433 de 2004, par. 2° del art. 25, como se explicé anteriormente, y en segundo lugar
hay que remitirse a la normas vigentes que regulan el reconocimiento de Ila
asignacién de retiro para los miembros de la Policia Nacional, es decir, los Decretos
1212y 1213 de 1990, que por disposicion del paragrafo del articulo 7 de la Ley 180 de
1995'¢, constituian para ese momento los minimos para quienes estando al servicio
de la Policia Nacional decidieron ingresar al Nivel Ejecutivo.

(..)"

Es claro entonces que la jurisprudencia, analizando la legalidad de las nuevas
disposiciones relacionadas con el tiempo de servicio requerido para obtener
el reconocimiento de la asignacion de refiro, en funcién del marco general
dispuesto enla Ley 923 de 2004, se inclind por acudir ala normatividad anterior
a los Decretos 1091 de 1995, 2070 de 2003 y 4433 de 2004, esto es, a los
Decretos 1212 y 1213 de 1990, al considerar que ademdas de los vicios en su
formacion, éstas normativas desaparecieron del ordenamiento positivo al ser
declaradas nulas.

- Entonces, si bien la entidad demandada se fundamento en el pardagrafo del
articulo 25 del Decreto 4433 del 2004 y en el articulo 2° del Decreto 1858 de

15 Sobre la vigencia de esta ley se destaca que segin el "ARTICULO 7o. VIGENCIA. La presente ley rige a partir de la
fecha de su promulgacién y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.” De otro lado, la promulgaciéon es
decir, desde la publicacién oficial de la ley se realizd en el Diario Oficial No. 45.777 de diciembre 30 de 2004.

16 PARAGRAFO. La creacion del Nivel Ejecutivo no podrd discriminar ni desmejorar, en ningin aspecto, la situacion
actual de quienes estando al servicio de la Policia Nacional ingresen al Nivel Ejecutivo.
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2012 para negar el reconocimiento de la asignacion de refiro del

demandante, lo cierto es, que mediante sentencia proferida el 12 de abril del
2012 por el Consejo de Estado, con ponencia del Consejero Alfonso Vargas
Rincon dentro del proceso con radicado interno 1074 — 2007, el primero de los
articulos referidos fue declarado nulo, por cuanto excedid lo dispuesto por la
Ley marco e invadid competencias legislativas, al modificar lo atfinente al
tiempo minimo para obtener la asignacion de retfiro del personal del nivel
ejecutivo que a la fecha de entrada en vigencia de la norma se encontraba
en servicio activo al no establecer un régimen de transicion que respetara sus
expectativas legitimas.

Asi las cosas, como lo ha reiterado la jurisprudencial’, los efectos de la
sentencia de nulidad se retrotraen al momento en que nacid el acto
administrativo viciado de nulidad, sin que ello afecte las situaciones
consolidadas o los derechos reconocidos bajo el amparo de Ia disposicion
anulada. Igualmente, la sentencia de nulidad que recaiga sobre un acto de
cardacter general, afecta las situaciones particulares que no se encuentren
consolidadas, esto es, que al momento de producirse el fallo se debatian o
eran susceptibles de debatirse ante las autoridades administrativas o ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Por tanto, la declaratoria de nulidad del pardagrafo del articulo 25 del Decreto
4433 del 2004 afecta la situacion juridica del demandante en la medida que
al proferirse la sentencia (12 de abril del 2012), no se encontraba consolidada
su situacion, toda vez que precisamente estd en discusion su derecho al
reconocimiento de la asignaciéon de retiro con base en el articulo declarado
nulo.

La consecuencia légica de la declaratoria de nulidad del articulo 51 del
Decreto 1091 de 1995y del paragrafo del articulo 25 del Decreto 4433 del 2004
es que se aplique para el reconocimiento de la asignacion de retiro del
demandante la ley reglamentada, es decir, la Ley 923 del 2004 tal como lo ha
senalado en asuntos similares la Mdxima Corporacion de lo Contencioso
Administrativo!s,

En ese sentido, a la entrada en vigencia de la Ley 923 del 2004 (30 de

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 18 de septiembre de 2014,
Consejera Ponente Maria Claudia Rojas Lasso, radicaciéon 520012331000200501421 01.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccidon A, sentencia de 9 de marzo
de 2017, Consejero Ponente William Herndndez Gémez, exp. 4295-13.
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diciembre del 2004) el demandante se encontraba en servicio activo en la

Policia Nacional y habia ingresado por incorporaciéon directa al nivel ejecutivo
de dicha entidad; por tanto no se podia exigir un tiempo de servicio superior
al regido por las disposiciones anteriores.

En esa medida, para el reconocimiento de la asignacion de retiro le es
aplicable la transicion senalada en el articulo 3°, ordinal, 3.1 inciso segundo de
la Ley 923 del 2004, toda vez que el Unico condicionamiento es que dal
momento de la entrada en vigencia de esta normativa la persona se
encuentre en servicio activo de la Fuerza PUblica, al margen de la causal de
retiro.

Conforme alo expuesto, para el reconocimiento de la asignacion de refiro del
demandante resulta entonces aplicable el articulo 144 del Decreto 1212 de
1990, teniendo en cuenta la condicidon que ostentaba al momento de su
desvinculacion, esto es Intfendente, que senala para el caso concreto 15 anos
de servicios para su reconocimiento, cuando el retiro se produjera por causa
distinta a la voluntad propia, requisito que cumple toda vez que segun la hoja
de vida, al momento de su retiro del servicio contaba con un tiempo de
servicio de 20 anos, 1 mes y 6 dics.

Es de acotfar que, el alcance del articulo 144 del Decreto 1212 de 1990, en
cuanto a la causal de retiro del servicio por *mala conducta” y la posibilidad
de asimilarla a la "destitucion” fue fijado en el fallo que sirve de sustento a esta
providencia asi:

“Ahora bien y clarificado el aspecto atinente a la norma aplicable al actor para
efectos del reconocimiento de la asignacion de retiro, debe proceder la Sala a
senalar que el articulo 144 del Decreto 1212 de 1990 no hace referencia a la
“destitucion” como causal de retiro del servicio, siendo necesario precisar si la
misma se puede enmarcar denfro de alguna de las causales que contempla
dicha disposicion.

En tal sentido, debe precisarla Sala que, como el demandante estuvo vinculado durante
toda su vida laboral al nivel ejecutivo de la Policia Nacional, hasta que se produjo su retiro
por destitucidn, que como se indicd no se encuentra prevista dentro del articulo 144 del
Decreto 1212 de 1990, lo cierto es que dicha situacién puede ser enmarcada dentro de
la causal de mala conducta, razén por la cual, al hacer una interpretacion amplia de la
norma, debe entenderse tal causal como un tipo en blanco en donde se encueniran
incluidos acontecimientos que al verse cuestionados pueden culminar en una sancién
bien sea de cardcter penal, fiscal o disciplinario, y que al ser llevadas al caso concreto,
evidencian que el retiro del servicio se realizé con fundamento en la existencia de mala
conducta sin que ello implique la negativa al reconocimiento de la asignacién de retiro
una vez se verifique el complimiento de los requisitos legales del interesado.
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Asi'las cosas, y como quiera que la figura de la destitucion puede enmarcarse dentro de
la causal de retiro del servicio por mala conducta, lo cual resulta procedente en el caso
bajo andlisis, en la medida en que de acuerdo con la hoja de servicios del demandante,
su retiro del servicio de produjo por destitucion, lo cual constituye un hecho indicador de
que su dimisién se dio por mala conducta, por lo que serd ésta la causal bajo la cual se
verificard el cumplimiento del tiempo de servicios para acceder a la asignacion de
retiro?®.

Se tiene pues que, aun cuando la norma en comento, expresamente no hace
alusion a la destitucion como una de las causales de retiro distintas a la
voluntad propia, lo cierto que es que la jurisprudencia ha decantado que bien
puede asimilarse a la “mala conducta” y en tal sentido deviene clara la
posibilidad de subsuncion en el supuesto de hecho normativo.

El argumento principal formulado por la entidad demandada al negar el
derecho pretendido es que el demandante no acreditd un tiempo de servicio
de 25 anos, conforme o establecen los Decretos 4433 del 2004 y 1858 del 2012,
teniendo en cuenta que su retiro de la institucion policial se produjo en
cumplimiento de la decision disciplinaria que le impuso la sancién de
destitucion; no obstante lo anterior y conforme lo senalado, la situacion del
senor AGUILAR VARGAS debe enmarcarse dentro de la causal de retiro por
mala conducta, la cual exige en el articulo 144 del Decreto 1212 de 1990, un
tiempo de servicios minimo de 15 anos para obtener la asignacion de retiro,
condicion que cumple el accionante a cabalidad.

En ese orden de ideas, el actor al haber sido miembro activo de la Policia
Nacional al momento de la entrada en vigencia de la Ley 923 del 2004 es
beneficiario del régimen de fransicion del articulo 3° ordinal 3.1 ibidem vy, en
esa medida, para el reconocimiento de la asignacion de retiro no se le puede
exigir un tiempo de servicio superior al senalado en el articulo 144 del Decreto
1212 de 1990 (15 anos), el cual le es aplicable teniendo en cuenta la condicion
qgue ostentaba al momento de su desvinculacién como Intendente de la
institucion.

Finalmente y en linea con lo anterior, debe senalarse que al demandante no

19 Al respecto debe sefalarse que la Subseccion A de la Seccidn Segunda del Consejo de Estado mediante sentencia
del 14 de septiembre de 2017 dentro del proceso 760012331000200602942-01considerd que “los conceptos de retiro
por «separacion absolutan y «destitucidny previstos en las disposiciones disciplinarias de la Policia Nacional son
equiparables a la causal de «mala conducta comprobadan contenida en el articulo 104 del Decreto 1213 de 1990,
ello en virtud de la evolucién normativa que ha tenido tal régimen™.
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se le puede aplicar el Decreto 1858 del 2012 para el reconocimiento de la

asignacion de refiro, pues de hacerlo se desconoceria que el régimen de
transicion garantizaba la expectativa para que la situacion de quienes se
encontraban en servicio activo de la Policia Nacional, continuara rigiéndose
por el Decreto 1212 de 1990, en lo que tiene que ver con el tiempo de servicio,
lo que se refuerza partir de la sentencia del Consejo de Estado?, donde se
declard con efectos ex tunc, la nulidad del articulo 2 del 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”, expedido por el Gobierno
Nacional.

En razén a todo lo dicho se CONFIRMARA la sentencia apelada en cuanto al
sentido de la decisidon, pero precisando que el restablecimiento del derecho
se debe dar de conformidad con el articulo 144 del Decreto 1212 de 1990 a
partir del 29 de enero del 2014, fecha en que fue retirado del servicio (segun
extracto de hoja de vida).

4.7. Condena en costas.

En virftud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede la Sala de
Decision a disponer sobre la condena en costas, bajo los términos previstos en
el Codigo General del Proceso, que en el articulo 365 dispone:

“(...) Enlos procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia
la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas:

20 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA — SUBSECCION B Consejero
ponente: CESAR PALOMINO CORTES Bogotd D.C., tres (3) de septiembre de dos mil dieciocho (2018). Radicado: 11001-
03-25-000-2013-00543-00 No. Interno: 1060-2013 - Acumulados Actor: Julio César Morales Salazar y otros Demandado:
Nacién - Ministerio de Defensa Nacional Asunto: Nulidad del arficulo 2 del Decreto 1858 de 2012 Medio de control:
Nulidad - Ley 1437 de 2011 Sentencia de Unica instancia.

"Como corolario de lo expuesto la Sala encuentra que con la incorporacién al ordenamiento juridico del
articulo 2 del Decreto 1858 de 2012, el Gobierno Nacional desconocio los términos temporales previstos en el
articulo 3.1 inciso 2 de la Ley 923 de 2004 para acceder al derecho de asignacién de retiro de los infegrantes
del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional incorporados directamente y en servicio activo al 31 de diciembre
de 2004.

Al desconocer y fraspasar dichos limites materiales previstos para la fijacion del régimen de asignaciéon de
retiro de la Fuerza PUblica, el Gobierno Nacional se excedié en el ejercicio de la potestad reglamentaria
ampliada que le fuera conferida por virtud del articulo 189 numeral 11 de la Carta Fundamental, de manera
tal que las pretensiones de la demanda estardn llamadas a prosperar.”

Cadigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017

©

icontec

$C5780-1-9

Pagina 20 de 23



> - Rama Judicial ”
) Consejo Superioe de 1s Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
é s SIGCMA

\_/ Repiblics de Colombia SENTENCIA No. 33/2020
SALA DE DECISION No. 001

13-001-33-33-002-2015-00114-01
1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacidén, casacidén, queja, suplica, anulacidn o revisidon
que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este cddigo.

Ademds, se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulacién de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo
de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a
aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia
se condenard al recurrente en las costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte
vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de
condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su
decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mds litigantes que deban pagar las costas, el juez los
condenard en proporcidon a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se
entenderdn distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos
se les reconocerdn los gastos que hubiere sufragado y se hardn por separado las
liquidaciones.

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas. Sin
embargo, podrdn renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o
fransaccion.

Asi las cosas, y dado que no se confirma en su totalidad la sentencia apelada,
no se condenard en costas en la segunda instancia al recurrente.

DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision
No. 001, administrando justicia en nombre de la Republica, y por autoridad de
la Ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFICASE el numeral SEGUNDO de la parte resolutiva de la

sentencia apelada, el cual quedard asi:
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“SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional (CASUR), debe RECONOCER Y PAGAR
a favor del senor MAIRON AGUILAR VARGAS, identificado con la cédula de ciudadania
73.169.297 expedida en Cartagena, la asignacion de retiro en la cuantia y con las partidas
a que hace referencia el articulo 144 del Decreto 1212 de 1990, a partir del 29 de enero
del 2014.

SEGUNDO: CONFIRMASE en lo demds la sentencia apelada, por las razones
expuestas previamente.

TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue debatido y aprobado en la
sesion de la fecha

LOS MAGISTRADOS

ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS.
(Ponente) <

JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL LUIS ALVAREZ

Firmado Por:
ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO 001 SIN SECCIONES DE BOLIVAR
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