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

MAGISTRADO PONENTE: CESAR PALOMINO CORTES

Bogota D.C., 28 de abril de dos mil veintidos (2022).

Radicado : 19001-23-33-000-2015-00350-01
Numero interno : 3043-2017
Actor : Alvaro Andrés Rosero Moreno
Demandada : Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
Medio de control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho —
Ley 1437 de 2011
Asunto : Asignacion de retiro personal del Nivel Ejecutivo

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia del 4 de mayo de 2017, proferida por el Tribunal

Administrativo del Cauca, que accedié a las pretensiones de la demanda.

|I. ANTECEDENTES

1. La demanda
1.1. Pretensiones

El sefior Alvaro Andrés Rosero Moreno, a través de apoderado, acudi6 a la
jurisdiccion en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
para solicitar la nulidad del Oficio nium. 22607 GAG/SDP del 17 de septiembre
de 2014, expedido por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, en
adelante CASUR, que le neg6 el reconocimiento de una asignacion de retiro.

A titulo de restablecimiento del derecho solicité condenar a la entidad
demandada a: (i) reconocer a favor del sefior Alvaro Andrés Rosero Moreno
una asignacion de retiro a partir del 6 de julio de 2013; (ii) pagar el retroactivo
correspondiente, desde el 6 de julio de 2013 hasta la fecha de reconocimiento;
(iii) ajustar el pago de las sumas reconocidas conforme al articulo 187 del CCA:
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(iv) dar cumplimiento a la sentencia en los término de los articulos 192 y 195

del CCA; (v) pagar costas y gastos de representacion.

Los hechos en que se fundan las pretensiones de la demanda son los

siguientes:

El sefior Alvaro Andrés Rosero Moreno ingresé como alumno nivel ejecutivo
en la Policia Nacional el 28 de noviembre de 1996 y, posteriormente, prestd
sus servicios como intendente. Mediante Resolucion nim. 0442 del 6 de julio
de 2013 fue retirado del servicio por voluntad de la direcciéon general de la
Policia Nacional, fecha en la que contaba con 17 afios, 7 meses y 18 dias de
servicio.

Manifesté que el 12 de agosto de 2014 solicité ante CASUR el reconocimiento
de una asignacion de retiro con fundamento en el régimen de transicién
dispuesto en la Ley 923 de 2004; sin embargo, esta peticién fue resuelta
desfavorablemente a través del Oficio num. 22607 GAG/SDP del 17 de
septiembre de 2014, en consideracion a que los miembros del nivel ejecutivo
deben acreditar 20 afios de servicio cuando la desvinculacion del servicio

activo se produce por voluntad de la direccion general.
1.2. Normas violadas y concepto de violacion

De la Constitucién Politica, los articulos 53, 150, 218 y 220.
Del Decreto 1212 de 1990, el articulo 144.

De la Ley 4 de 1992, los articulos 1, 2y 10.

Del Decreto 1791 de 2000, los articulos 9 y 54.

De la Ley 923 de 2004, los articulos 2 y 3.

La parte actora sostuvo que el acto administrativo acusado desconocio las
normas superiores en las que debia fundarse, en tanto las prestaciones
salariales y prestacionales del personal uniformado de la Policia Nacional
estaban previstas en los Decretos 1212 y 1213 de 1990, pues todos aquellos
que se encontraran activos al momento de entrar en vigencia la Ley 923 de

2004, se les debe respetar los beneficios otorgados en dichas normas.
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Agrego que la negativa de reconocerle la asignacion de retiro infundadamente,
vulnera sus derechos fundamentales a la igualdad, debido proceso y vida, en

conexidad con el derecho a la seguridad social.

Alegd que el acto acusado también se encuentra viciado de falsa motivacion,
abuso y desviaciébn de poder, por encontrarse fundado en una norma
manifiestamente contraria a derecho e inexistente, como quiera que el
precepto aplicable al caso concreto es el articulo 144 del Decreto 1212 de
1990, que establecid el acceso a una asignacion de retiro con 15 afios de
servicio si el retiro se produjo por voluntad del director general de la Policia

Nacional.

2. Contestacion de la demanda
La Caja de Sueldos de Retiro de Ia Policia Nacional no se pronuncié.

3. La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo del Cauca, mediante sentencia dictada en audiencia
inicial del 4 de mayo de 2017, accedio a las pretensiones y condené en costas
a la parte demandada; en consecuencia, ordené a CASUR reconocer y pagar
una asignacion de retiro a favor del actor, a partir de la fecha de retiro, con
fundamento en los requisitos, porcentajes y partidas computables del Decreto
1212 de 1990,

Destacé que en el caso del actor no son aplicables los Decretos 1091 de 1995 y
4433 de 2004, en cuanto el articulo 51 del Decreto 1091 y el articulo 24 del
Decreto 4433, fueron declarados nulos por el Consejo de Estado. En tal virtud,
dicha declaratoria hizo que el régimen de asignacién de retiro para el nivel

ejecutivo se retrotrajera al estado anterior, es decir, el Decreto 1212 de 1990
(1h:13min:18seg).

Asi entonces, como quiera que el accionante (i) se encontraba activo en el

' Folios 90 a 96.
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servicio a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 923 de 2004, (ii) su retiro se
produjo por voluntad de la direcciéon general y (iii) acreditd mas de 15 afios de
servicio, le asiste el derecho al reconocimiento de una asignacién de retiro con

fundamento en el Decreto 1212 de 1990.

Agrego que no se configuro el fendmeno de la prescripcion, en la medida en que
el actor fue retirado del servicio el 06 de julio de 2013 y elevo la peticion de la
asignacion de retiro el 12 de agosto de 2014 (1h:15min:38seg).

4. Recurso de apelacion

La parte demandada solicitd que se revoque la sentencia de primera

instancia?.

Alegd que los servidores del nivel ejecutivo de la Policia Nacional pueden
acceder a una asignaciéon de retiro con fundamento en el Decreto 4433 del
2004, que requiere 20 afos de servicio y no con el Decreto 1212 de 1990, el

cual rige solamente para oficiales y suboficiales.

Reiterd que el aludido decreto dispuso que quienes acudieran a la figura de la
homologacion para vincularse al nivel ejecutivo tendrian derecho a conservar
los beneficios de los Decretos 1212 y 1213 de 1990, pero que dicho beneficio
no es aplicable a quienes se vincularan de forma directa al nivel ejecutivo, tal
como sucedié con el demandante, quien no ingresé por homologacion,
teniendo en cuenta el articulo 2 del Decreto 1858 de 2012.

En ese sentido, debido a que el interesado solo cuenta con poco maés de 17
anos de servicio, no tiene derecho a que la Caja de Sueldos de Retiro de la
Policia Nacional le reconozca asignacion de retiro, por cuanto no satisface las

exigencias minimas fijadas en la norma y en el régimen que le es aplicable.

5. Alegatos de conclusion

2 Folios97 a 105
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La parte demandante reiteré los argumentos expuestos en el escrito inicial de
demanda y cité senda jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el caso en

concreto’.

La parte demandada no se pronuncio.
6. El Ministerio Publico no rindié concepto.

Il. CONSIDERACIONES

1. Competencia

La Subseccién es competente para conocer en segunda instancia de este
proceso de conformidad con lo establecido en el articulo 150 del CPACA.

2. Problema Juridico

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada,
le corresponde a la Sala establecer si revoca la sentencia del Tribunal

Administrativo del Cauca que accedio a las pretensiones de la demanda.

Para el efecto se analizara si el sefior Alvaro Andrés Rosero Moreno le asiste
el derecho al reconocimiento de una asignacion de retiro con fundamento en
el Decreto 1212 de 1990.

Para resolver el problema juridico planeado la Sala abordara los siguientes
temas: 3.1. Del régimen salarial y prestacional del Nivel Ejecutivo de la Policia

Nacional; 3.2. Hechos probados; y 3.3. Caso concreto.

2.1. Régimen de asignacion de retiro del personal del Nivel Ejecutivo de

la Policia Nacional.

Através de la Ley 62 de 1993 el Congreso de la Republica, ademas de expedir

disposiciones sobre la Policia Nacional, le concedié al presidente de la

3 Folios 131 a 134,
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reptiblica facultades extraordinarias para modificar las normas de carrera del
personal de oficiales, suboficiales y agentes de la Policia Nacional, estructurar
el régimen prestacional para viudas, huérfanos e incapacitados y maodificar los
reglamentos de disciplina, evaluacion y clasificacion del personal de la Policia
Nacional.

En desarrollo de las referidas facultades extraordinarias, el Gobierno Nacional
expidi6 los Decretos 41 de 1994 “por el cual se modifican las normas de carrera
del personal de oficiales y suboficiales de la Policia Nacional y se dictan otras
disposiciones” y 262 de 1994 “por el cual se modifica las normas de carrera del

personal de Agentes de la Policia Nacional y se dictan otras disposiciones”.

Empero, debe precisarse que el Decreto 41 de 1994 fue declarado
parcialmente inexequible por la Corte Constitucional, a través de la sentencia
C-417 de 1994, argumentado que “e/ Presidente de la Repablica, al tenor de la ley
de investidura [Ley 62 de 1993], no estaba autorizado para crear una tercera categoria
dentro del personal uniformado de la Policia Nacional, denominada "Nivel Ejecutivo”,
tal como se hizo, pues el legislador ordinario decidié conservar las mismas tres
categorias que tradicionalmente se conocen en esa Institucién, a saber: la de

oficiales, la de suboficiales y la de agentes”.

Teniendo en cuenta lo anterior, el legislador a través de la Ley 180 de 1995,
modifico el articulo 6 de la Ley 62 de 1993, al contemplar por primera vez, y
de manera expresa, el Nivel Ejecutivo como parte de la estructura de la Policia
Nacional. En ese mismo sentido, debe decirse que el articulo 7 de la referida
Ley 180 de 1995, le confirid facultades extraordinarias al presidente de la
repablica para desarrollar los distintos aspectos que comprenden la carrera
profesional del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, entre ellos, “Jas

asignaciones salariales, primas, prestaciones sociales”.

Para mayor ilustracion se transcribe el citado articulo 7 de la Ley 180 de 1995:

“ARTICULO 70. De conformidad con el numeral 10 del articulo 150 de la
Constitucion Politica de Colombia, revistese al Presidente de la Republica de
precisas facultades extraordinarias, hasta por el término de noventa (90) dias,
contados a partir de la promulgacién de la presente Ley, para los siguientes
efectos:
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1. Desarrollar en la Policia Nacional la Carrera Profesional del Nivel Ejecutivo
a que se refiere el articulo 10. de la presente Ley, a la cual podran vincularse
Suboficiales, Agentes, personal no uniformado y de incorporacion directa. Esta
nueva carrera comprendera los siguientes aspectos:

a) Disposiciones preliminares;

b) Jerarquia, clasificacion y escalafon;

¢) Administracion de personal:

- Seleccion e ingreso

- Formacién

- Grados, ascenso y proyeccion de la carrera

- Asignaciones salariales, primas y prestaciones sociales

- Sistemas de evaluacion

- Destinaciones, traslados, comisiones, licencias y encargos

- Suspensioén, retiro, separacioén, reincorporacion

- Reservas

- Disposiciones varias

- Normas de transicion (...)".

Cabe destacar que el legislador, en el paragrafo del articulo 7 ibidem, dispuso
una salvaguarda a favor del personal de suboficiales y agentes de la Policia
Nacional que decidieran integrar el Nivel Ejecutivo de dicha institucién; al
sefialar que en ningun caso su situacién podria ser objeto de discriminacion o

desmejora.

Ahora bien, por medio del Decreto 1091 de 1995 de junio 17 de 1995, se
expidid su regimen de asignaciones y prestaciones en desarrollo de la Ley 4®
de 1992. Concretamente tratandose de la asignacion de retiro esta norma la

regulod en el articulo 51, en el que se dispuso:

“ARTICULO 51. El personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, tendré
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 le 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 49 de este Decreto, por los
primeros veinte (20) afios de servicio y un dos por ciento (2%) mas, por cada
ario que exceda de los veinte (20), sin que en ningtin caso sobrepase el ciento
por ciento (100%) de tales partidas, en las siguientes condiciones:

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

1. Llamamiento a calificar servicio.

2. Voluntad de la Direcciéon General de la Policia Nacional.

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

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

9\
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b) Al cumplir veinticinco (25) afios de servicio y ser retirado o separado por
cualquiera de las siguientes causas:

1. Por solicitud propia.

2. Por incapacidad profesional.

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

5. Por destitucion.

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

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

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

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

Sin embargo, la anterior disposicion fue declarada nula mediante la sentencia
de esta Corporacién del 14 de febrero del 2007, con ponencia del Consejero
Alberto Arango Mantilla y nimero interno 1240-2004, al considerar que:

‘En tales casos, cuando se trate de regular prestaciones sociales que
pretendan cubrir un riesgo o una contingencia propia de la seguridad social,
como en este caso la asignacion de retiro, deberé 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 demas
condiciones que aseguren el reconocimiento de dicha prestacion, puesto que
- se repite - existe una clausula de reserva legal.

(...)

Adicionalmente, dira esta Sala que al regularse nuevas disposiciones en materia
prestacional, sin entrar a diferenciar entre quienes ingresaron al Nivel Ejecutivo
desde el momento de su creacién respecto de los que se vincularon con
posterioridad y de quienes permanecieron como suboficiales o agentes en la
Institucion 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° - paragrafo - 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.

Si bien no existe derecho a un régimen prestacional inmodificable o que no
pueda variarse, el gjercicio de un derecho adquirido sélo es dable exigirlo en la
medida en que el mismo se haya causado, esto es, que haya ingresado al
patrimonio de la persona exhibiendo un justo titulo. Pero, lo cierto es que en este
particular caso el Gobiemo Nacional no podia variar ni modificar el régimen
prestacional de los miembros de la Fuerza Publica en tanto - se repite - era una
materia que se hallaba reservada a la ley y, de otra parte, existia una clara
proteccion especial para quienes se habian acogido a la carrera del nivel
gjecutivo”.
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Posteriormente, a través de la Ley 923 del 30 de diciembre de! 2004% se
sefialaron las normas, objetivos y criterios que debia observar el Gobierno
Nacional para fa fijacion del régimen pensional y de asignacion de retiro de los
miembros de la Fuerza Publica de conformidad con lo establecido en el articulo
150, ordinal 19, literal e) de la Constitucion Politica.

La mencionada ley marco o cuadro, establecid para la fijacion del régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, lo

siguiente:

“Articulo 3°. Elementos minimos. El régimen de asignacion de retiro, la pension
de invalidez y sus sustituciones, la pension de sobrevivientes, y los reajustes
de estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica, que sea
fijado por el Gobierno Nacional, tendra en cuenta como minimo los siguientes
elementos:

3.1. El derecho a la asignacion de retiro para los miembros de la Fuerza
Publica se fijara exclusivamente teniendo en cuenta el tiempo de formacion, el
de servicio y/o el aportado. El tiempo de servicio para acceder al derecho de
asignacion de retiro seré minimo de 18 afios de servicio y en ningin caso se
exigira como requisito para reconocer el derecho un tiempo superior a 25 afios.

A los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo a la fecha de entrada
en vigencia de la_presente Ley, no se les exigira 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, ni inferior a 15 afios cuando el retiro se
produzca por cualquier otra causal. (Subraya fuera de texto original)

Excepcionalmente, para quienes hayan acumulado un tiempo de servicio en
la Fuerza Puablica por 20 afnos o mas y no hayan causado el derecho de
asignacion de retiro, podran acceder a esta con el requisito adicional de edad,
es decir, 50 arios para las mujeres y 55 afos para los hombres. (...)".

En vista de lo indicado, esta Sala concluyd, en la sentencia del 30 de

septiembre de 2021, que la norma transcrita fijé los siguientes aspectos®:

“-Como tiempo de servicio para el reconocimiento de la asignacion de retiro
un minimo de 18 afios y un maximo de 25 afios de servicios.

* «Mediante la cual se seftalan las normas, objetivos y criterios que deberé observar el Gobierno Nacional para la
fijacién del régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de conformidad con lo
establecido en el articulo 150, numeral 19, literal ) de la Constitucién Politica.».

¢ Sobre el particular, ver la sentencia del 30 de septiembre de 2021 con radicacién nimero: 47001-33-33-002-2016-
00616-01(5156-19) y ponencia de la magistrada Sandra Lisset Ibarra Vélez.



10

_ Numero interno: 3043-17
Demandante: Alvaro Andrés Rosero Moreno
Demandada: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional

-Para la fijacién del régimen pensional y de asignacioén de retiro de los
miembros de la Fuerza Publica, el Gobierno Nacional indicé que a los
miembros en servicio activo a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 923
de 2004 no se les exigira un tiempo de servicio superior al regido por las
disposiciones anteriores, sin que pueda ser superior a 20 afios de servicios
cuando el retiro se produzca a solicitud propia, ni inferior a los 15 afios de
servicios cuando el retiro se produzca por cualquier ofra causal.

-Lo anterior, en concordancia al tiempo de servicios sefialados en los articulos
144 del Decreto 1212 de 1990 y 104 del Decreto 1213 del mismo afio.

Por tanto, el anico condicionamiento que la Ley 923 del 2004 establecio
para ser beneficiario de Ia transicion sefalada en su articulo 3° era que
al momento de la entrada en vigencia la persona se encuentre en servicio
activo en la Fuerza Publica (Policia Nacional), toda vez, que respecto a la
exigencia del término sefialado a los miembros activos, tnicamente se limito
a respetar los minimos y maximos sefialados en los Decretos 1212y 1213 de
1990 para el reconocimiento de la asignacién de retiro, al margen de la causal
de retiro”.

Por su parte, debe decirse que la Ley 923 del 30 de diciembre del 2004 fue
reglamentada por el Gobierno Nacional mediante el Decreto 4433 del 2004,
que incrementd en el paragrafo 2 de articulo 25, el tiempo requerido a 20 afios
de servicio; sin embargo, este fue declarado nulo por la seccidon segunda de
Consejo de Estado mediante sentencia proferida el 12 de abril del 2012, con
ponencia del Consejero Alfonso Vargas Rincén y radicado interno 1074-2007,
por considerar que el Gobierno Nacional desbord6 la potestad reglamentaria
al aumentar la edad para acceder a la asignacion de retiro y vulnerar la
clausula de reserva legal, tal como en su oportunidad, mediante sentencia del
febrero 28 del 2013 numero interno 1238-2007%, esta misma seccion, declaréd
la nulidad parcial de los articulos 24 y 30 del Decreto 4433 del 2004.

Resulta claro que al quedar en firme las sentencias que declararon la nulidad
del articulo 51 del Decreto 1091 de 1995 y el paragrafo 2° del articulo 25 del
Decreto 4433 del 2004, se debe entender que desaparecieron del
ordenamiento juridico, desde el mismo momento en que fueren expedidos,
razén por la que las condiciones establecidas para la asignacion de retiro
deben examinarse de conformidad a lo dispuesto en la Ley 923 de 2004.

® Consejera Ponente Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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Asi entonces, para respetar la expectativa de quienes se encontraban
préximos 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
establecié que quienes se encontraren en servicio activo al momento en que
este cobroé vigencia, no se les podia exigir tiempo de servicio mayor al previsto

en el régimen anterior.

Por su parte, el Decreto reglamentario 1858 del 2012, “por medio del cual se
fija el réegimen pensional y de asignacion de retiro del personal del Nivel

Ejecutivo de la Policia Nacional”, respecto de la asignacion de retiro establecio:

“Articulo 1°.Régimen de transicion para el personal homologado del Nivel
Ejecutivo. Fijase el régimen pensional y de asignacién de retiro para el
personal que ingreso voluntariamente al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional
antes del 1° de enero de 2005, siendo Suboficiales o Agentes, los cuales
tendran derecho cuando sean retirados de la institucion después de quince
(15) arios de servicio por llamamiento a calificar servicios, por voluntad de la
Direccion General o por disminucién de la capacidad psicofisica y los que se
retiren a solicitud propia o sean retirados o separados en forma absoluta o
destituidos después de los veinte (20) afios de servicio, 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 asignaciéon mensual de retiro equivalente
a un cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas de que trata el
articulo 3° del presente decreto, por los quince (15) primeros afios de servicio,
un cuatro por ciento (4%) mas por cada ario que exceda de los quince (15)
hasta cumplir los diecinueve (19) afios y un nueve por ciento (9%) al cumplir
los veinte (20) afios de servicio. Asi mismo se incrementara en un dos por
ciento (2%) por cada afio que exceda de los veinte (20), sin que en ningin
caso sobrepase el ciento por ciento (100%) de tales partidas.

Articulo 2°.Régimen comun para el personal del Nivel Ejecutivo que ingresé
al escalafén por incorporacién directa. Fijase el régimen pensional y de
asignacion de retiro para el personal que ingreso al Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional por incorporacion directa hasta el 31 de diciembre de 2004,
los cuales tendran derecho cuando sean retirados de la institucién con veinte
(20) afios 0 mas 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) afos de servicio, tendran 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) afios de servicio y un dos por
ciento (2%) mas, por cada afio que exceda de los veinte (20), sin que en
ningun caso sobrepase el ciento por ciento (100%) de tales partidas”.
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Sin embargo, el articulo 2.° del Decreto 1858 de 2012 también fue declarado
nulo mediante sentencia del 3 de septiembre de 20187, puesto que la
normativa desconocio las previsiones contenidas en la Ley marco 923 de 2004
al exigir al personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional incorporado
directamente y en servicio activo al 31 de diciembre de 2004 requisitos mas
gravosos para acceder al derecho de la asignacion de retiro (tiempos minimos
y maximos de retiro entre 20 y 25 afos) o que contravenia los términos
sefialados en la normativa superior que se restringen a los minimos y maximos

de 15 y 20 afos de servicio.

Asi entonces, en vista de los reiterados pronunciamientos realizados por esta
Corporacion en esa linea, el Gobierno Nacional expidid el Decreto 754 del 30
de abril de 2019 en el que determind que el personal del nivel ejecutivo de la
Policia Nacional incorporado de manera directa hasta el 31 de diciembre de
2004 tiene derecho a la asignacion de retiro si cumple igual tiempo de servicios
al previsto en los Decretos 1212 y 1213 de 1990 en sus articulos 144 y 104,

respectivamente. La norma preceptué lo siguiente:

“Articulo 1°. Régimen de asignacién de retiro del personal del Nivel Ejecutivo
de la Policia Nacional, que ingresé al escalafon por incorporacioén directa hasta
el 31 de diciembre de 2004. Fijase el régimen de asignacion de retiro para el
personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional que ingresé al escalafén
por incorporacion directa hasta el 31 de diciembre de 2004, los cuales tendran
derecho cuando sean retirados de la institucién con quince (15) afios o mas
de servicio por llamamiento a calificar servicios, o por voluntad del Director
General de la Policia, o por disminucién de la capacidad psicofisica, y los que
se retiren a solicitud propia o sean retirados o separados en forma absoluta o
destituidos después de veinte (20) afios de servicio, tendran 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 equivalente (...)”

De todo lo anterior es posible concluir que la totalidad de las normas, con
excepcion del articulo 1.° del Decreto 1858 de 2012 sobre el personal
homologado y el Decreto 754 de 2019 que regulan el régimen de asignacion

de retiro de los miembros del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, han sido o

7 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 3 de septiembre de 2018, radicado num.: 11001-
03-25-000-2013-00543-00 (N.1.1060-2013) con ponencia del magistrado César Palomino Cortés.
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declaradas inexequibles por parte de la Corte Constitucional (es el caso del
Decreto Ley 2070 de 2003) o declaradas nulas por parte del Consejo de
Estado (articulos 53 del Decreto 1029 de 1994, 51 del Decreto 1091 de 1995,
25, paragrafo 2.° del Decreto 4433 de 2004 y 2.° del Decreto 1858 de 2012).

En tal virtud, para los miembros del nivel ejecutivo incorporados directamente
antes de la entrada en vigencia de la Ley 923 de 2004, los requisitos para
acceder a la asignacion de retiro no pueden ser mayores a los regulados en
las normas que regian la situacion de estos servidores publicos a su entrada
en vigencia (31 de diciembre de 2004) que, dada la nulidad e inexequibilidad
declarada de los decretos aludidos, no eran otras distintas que los articulos
144 y 104 de los Decretos 1212 y 1213 de 1990, respectivamente.

2.2. Hechos probados

(i) Conforme se observa en la hoja de servicios nim. 87715237 del 8 de agosto
de 2013, el sefior Alvaro Andrés Rosero Moreno se desempend al servicio de
la Policia Nacional por el término de 17 afos, 7 meses y 18 dias, asi®:
- Alumno nivel ejecutivo (Del 15 de febrero de 1996 al 31 de enero de
1997)
- Nivel ejecutivo (Del 01 de febrero de 1997 al 06 de julio de 2013)

- Diferencia afio laboral (3 meses, 1 dia)

De igual forma se consigné que su retiro obedecié a la causal de voluntad de

la Direccion General.

(i) Segun se observa en el extracto de hoja de vida, el Gltimo cargo ocupado

por el demandante fue el de intendente.

(iii) El 12 de agosto de 2014 el demandante elevé peticion ante CASUR con el
fin de que se le otorgara asignacién de retiro por haber laborado mas de 15
afios y ser beneficiario del régimen de transiciéon previsto en la Ley 923 de
2004 y del Decreto 1212 de 1990°.

8 Folio 3.
? Folios 7 a 10.

o
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(iv) Mediante Oficio num. 22607 GAG/SDP del 17 de septiembre de 2014, el
director general de CASUR negé la peticion elevada por el actor, al

considerar!?;

“(...)certifican que el sefior IT (r) ALVARO ANDRES ROSERO MORENO
presto sus servicios en la Policia Nacional, por espacio de 17 afios, 07 meses
18 dias, incluidos los tiempos de Alumno Nivel Ejecutivo, Nivel Ejecutivo y
diferencia por afio laboral, siendo desvinculado de la institucion por “Voluntad
de la Direccion General”, a partir del 06-07-2013.

Los Decretos 1091 de 1995 y 4433 de 2004, normas de caracter especial que
requlan la carrera del personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional,
vigente a la fecha de retiro, entre otros pronunciamientos establecen, que el
miembro del Nivel Ejecutivo debe acreditar (20) afios de servicio cuando la
desvinculacién del servicio activo se produce por Voluntad de la Direccion
General, condicion que no cumple el mencionado para efectos del
reconocimiento de asignaciéon mensual de retiro”.

2.3. Caso concreto

Sea lo primero precisar, que el asunto de marras se contrae a determinar si al
sefior Alvaro Andrés Rosero Moreno le asiste el reconocimiento a una
asignacion de retiro con fundamento en el Decreto 1212 de 1990, que requiere
acreditar un tiempo minimo de 15 arios de servicio, teniendo en cuenta que su

retiro se produjo por voluntad de la direccién general de la Policia Nacional.

El Tribunal Administrativo del Cauca consideré que, en efecto, el actor es
acreedor de la asignacién de retiro deprecada, con fundamento en el Decreto
1212 de 1990, porque (i) se encontraba activo en el servicio a la fecha de entrada
en vigencia de la Ley 923 de 2004, (ii) su retiro se produjo por voluntad de ia

direccién general y (iii) acreditd mas de 15 arnos de servicio.

Sin embargo, la entidad recurrente insiste en que al actor, por haber ingresado
directamente al nivel ejecutivo, se encuentra cobijado por el articulo 2 del Decreto
1858 de 2012 y por el Decreto 4433 de 2004, que exige un tiempo de servicio
minimo de 20 afios para acceder a la asignacion de retiro.

% Folio 11.
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Teniendo en cuenta lo hasta ahora expuesto, la Sala advierte que las
condiciones para la asignacion de retiro del actor deben analizarse a la juz de
la Ley 923 de 2004, que previ6 que para quienes estuvieran en servicio activo,
las nuevas regulaciones no podrian contener requisitos mayores a los
previstos en las disposiciones anteriores en cuanto al tiempo de servicio vy,
ademas, debia incluir un régimen de transicion que respetara las expectativas

legitimas de quienes se encontraran vinculados a la Institucion Policial.

Asi entonces, debe decirse que para la fecha de entrada en vigencia de la
referida Ley 923 de 2004 (30 de diciembre de 2004), el actor se encontraba
en servicio activo en la Policia Nacional, en tal medida, no se podria exigir

para este un tiempo de servicio superior al dispuesto en las normas anteriores.

Ahora, si bien la entidad demandada se fundamenté en el articulo 51 del
Decreto 1091 de 1995 y en el articulo 25 del Decreto 4433 del 2004 para negar
el reconocimiento de la asignacién de retiro de! demandante, lo cierto es que
dichos articulos fueron declarados nulos por esta Corporacion en la sentencias

referidas en el marco normativo.

Por su parte, aunque al momento del retiro del servicio activo del accionante
estaba vigente el articulo 2.° del Decreto 1858 de 2012, el cual reguilaba la
vinculacion del personal del nivel ejecutivo que ingres6 al escalafén por
incorporacion directa, lo cierto es que este fue también anulado por esta
Corporacién, ante lo cual debe resaltarse que, a diferencia de las sentencias
que profiere la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control
(articulo 241 de la Constitucion Politica), las cuales por disposicién del articulo
45 de la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia producen efectos hacia
el futuro salvo que se resuelva lo contrario, la declaratoria de nulidad de actos
administrativos de caracter general tiene efectos ex tunc o retroactivos desde

la fecha misma de expedicién del acto .

En este punto, es menester precisar que esta Corporacion, en casos analogos
al presente, ha sostenido que la norma aplicable al personal del nivel ejecutivo
directamente incorporado y beneficiario de la transicién de la Ley 923 de 2004,
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es el articulo 144 del Decreto 1212 de 1990. En la sentencia del 4 de marzo
de 2021, se pronuncio6 asi'':

“Asi, la consecuencia logica es aplicar las normas que si mantuvieron su
vigencia con ocasion de esta situacion, esto es, el articulo 144 del Decreto
1212 de 1990 que regula el rango mas cercano a los policias del nivel ejecutivo
y que no fue derogada por el Decreto 1791 de 2000, tal como lo determiné en
el articulo 95 que dejé vigente las disposiciones sobre prestaciones sociales
previstas en el titulo «iv» del mentado decreto, dentro de las que se
encuentran las relacionadas con la asignacion de retiro (articulo 144).

A esta conclusion llego recientemente esta Corporacion al sefialar'?:

«[...] En esa medida, a los miembros de la Policia Nacional del Nivel
Ejecutivo que fueron incorporados de manera directa no se les podia
exigir para el reconocimiento de la asignacion de retiro un tiempo
superior a los 20 ni inferior a los 15 arfios que contiene el articulo 144
del Decreto 1212 de 1990. Se precisa que esta es la norma que se
les aplica, en Ia medida que el nivel ejecutivo es jerarquicamente
superior a los suboficiales que regula la norma, luego no es
factible aplicar el Decreto 1213 de 1990 en tanto regula a los
agentes, categoria inferior. [...]».

En ese sentido, las exigencias que debia cumplir el demandante para ser
beneficiario de la asignacion de retiro son las contempladas en el articulo 144
del Decreto 1212 de 1990”. (Negrilla fuera de texto)

En ese sentido, los requisitos que debia cumplir el demandante para ser
beneficiario de la asignacién de retiro son los contemplados en el articulo 144
del Decreto 1212 de 1990 que dispuso lo siguiente:

“Articulo 144. Asignacion de retiro. Durante la vigencia del presente Estatuto,
los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional que sean retirados del
servicio activo después de quince (15) afios, por llamamiento a calificar
servicios, o por mala conducta, o por no asistir al servicio por mas de cinco (5)
dias sin causa justificada, o por voluntad del Gobierno o de la Direccion
General de la Policia Nacional, o por sobrepasar la edad méxima
correspondiente al grado, o por disminucion de la capacidad sicofisica, o por
incapacidad profesional, o por conducta deficiente y los que se retiren o sean
separados con mas de veinte (20) afios de servicio, tendran 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 asignacién mensual
de retiro equivalente al cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas
de que trata el articulo 140 de este Estatuto, por los quince (15) primeros afios
de servicio y un cuatro por ciento (4%) mas por cada afio que exceda a los

"' Sentencia con Radicacion nimero: 25000-23-42-000-2016-02238-01(0151-19) y ponencia del magistrado William
Hernandez Gémez.

'2 Seccion Segunda, Subseccién A. Sentencia del 22 de octubre de 2020. Radicacién numero: 76001-23-33-000-
2015-00263-01(4613-18).
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quince (15), sin que el total sobrepase del ochenta y cinco por ciento (85%) de
los haberes de actividad.

Paragrafo 1. La asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales que durante
la vigencia de este Estatuto se retiren con treinta (30) 0 mas arios de servicio,
seré equivalente al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas fijadas en
el articulo 140, liquidadas en la forma prevista en este Decreto.

Paragrafo 2. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de diciembre
de 1968 con treinta (30) o mas afos de servicio, continuaran percibiendo la
asignacion de retiro reajustada al noventa y cinco por ciento (95%) de las
partidas que se incluyeron en cada caso para la respectiva asignacion’”.

Se resume, entonces, que los miembros de la Policia Nacional tienen derecho
al reconocimiento de la asignacion de retiro si: (i) completan 15 afos de
servicio, siempre que su retiro se produzca por llamamiento a calificar
servicios, mala conducta, por no asistir al servicio por mas de 5 dias sin causa
justificada, por voluntad del gobierno o de la Direccion General de la Policia
Nacional, por sobrepasar la edad maxima correspondiente al grado,
disminucién de la capacidad sicofisica, incapacidad profesional o por conducta
deficiente; o (ii) si se retiran por voluntad propia, caso en el cual deben cumplir

20 anos de servicios.

Visto lo anterior, conforme al régimen de transicién para el reconocimiento de
la asignacion de retiro del demandante resulta entonces aplicable el articulo
144 del Decreto 1212 de 1990, teniendo en cuenta la condicién que ostentaba
al momento de su retiro, esto es, intendente, que sefiala para el caso concreto
15 afios 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 servicios, el extracto de hoja de vida y el acto acusado, al
momento de su retiro del servicio contaba con un tiempo de servicio de 17
anos, 7 meses y 18 dias, y fue retirado por voluntad de la Direccién General

de la Policia Nacional.

Por las razones que anteceden, la Sala encuentra acertada la decisién del
Tribunal Administrativo del Cauca de ordenar el reconocimiento de una
asignacion de retiro a favor del demandante, con fundamento en el Decreto

1212 de 1990, asi como el analisis que realizd sobre la prescripcion.
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Condena en costas

Para finalizar, es importante destacar que la condena en costas no procede de
manera automatica, pues tal y como se indica en el numeral 8 del articulo 365
del Cédigo General del Proceso, “(...) solo habra lugar a costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion
(...)”. Por elio, al observar que en el tramite del proceso no se causaron, esta

Sala revocara la condena en costas a la parte vencida.

IIl. DECISION

Hechas estas consideraciones, la Sala confirmara la sentencia de primera
instancia del Tribunal Administrativo del Cauca que accedio a las pretensiones
de la demanda, excepto el numeral cuarto, que se revoca, en cuanto condend
en costas a la parte demandada.

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

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

PRIMERO.- CONFIRMAR Ia sentencia del 4 de mayo de 2017, proferida por
el Tribunal Administrativo del Cauca, que accedioé a las pretensiones de la
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho iniciada por el sefior
Alvaro Andrés Rosero Moreno, excepto el numeral cuarto, que se revoca, en

cuanto condend en costas a la parte demandada.

SEGUNDO.- Sin condena en costas en las dos instancias.

TERCERO.- Devuélvase el expediente al Tribunal de origen para lo de su
competencia.

Discutida y aprobada en sesion de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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