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Expediente No.: 110013342-046-2019-00448-00

DEMANDANTE: NELSON ENRIQUE GORDILLO DIAZ

DEMANDADO: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA
NACIONAL - CASUR

ASUNTO

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia para resolver la

demanda que ha dado origen al proceso de la referencia.

.  ANTECEDENTES

1.1 El medio de control.

El sefior Nelson Enrique Gordillo Diaz, mediante apoderado, acude ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo a incoar medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, conforme al articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), contra la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, para que se acojan las pretensiones que

en el apartado siguiente se precisan.

1.2 Pretensiones.

Se declare la nulidad del Oficio No. E-00003-201828129-CASUR id: 389184 de 31
de diciembre de 2018, por medio del cual, nego el reconocimiento de la asignacion

de retiro.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita “...la asignacién de retiro de que
trata los decretos 1212 y 1213 de 1990, a partir del 26 de noviembre de 2014,
teniendo en cuenta que con fecha 26 de noviembre de 2018 se interrumpio el
fenomeno juridico de prescripcion cuatrienal, causandole el retiro del demandante

del servicio activo de la policia nacional el 17 de abril de 2013.
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Que se condene a la demandada... a pagar todos los haberes y prestaciones
sociales dejados de devengar, desde la fecha en que se interrumpio la prescripcion
cuatrienal hasta cuando el fallo de mérito le reconozca la asignacién de retiro, mas
los emolumentos, mejoras, intereses moratorios y la indexacion a que hubiere

lugar.

Que se dé cabal cumplimiento a la sentencia condenatoria en los términos
establecidos en los articulos 189 y 192 del CPACA.

Que se condene en costas...”.

1.3 Hechos.

Relata el demandante que ingresé a la Policia Nacional como alumno nivel

ejecutivo, a partir del 10 de julio de 1997.

Manifiesta que fue retirado del servicio mediante Resolucion 1285 de 10 de abril de
2013.

Mediante oficio 389184 de 31 de diciembre de 2018, negd el reconocimiento de la

asignacion de retiro al actor.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto.

Cita como normas violadas de la Constitucion Politica los articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13,
21, 25, 29, 53, 83, 121 a 125, 209, 211, 218, 222 y 278. Leyes 1437 de 2011, 180
de 1995, 132 de 1995, 923 de 2004, 1395 de 2010 y 153 de 1887 y decretos 1212
y 1213 de 1990.

Afirma que la entidad expidi6 de manera irregular el acto administrativo
demandado, porque dio aplicacidon a una normativa que no es la aplicable al caso,
desconociendo que con la Ley 923 de 2004 se cre6 un régimen de transicion para
las personas que tenian una expectativa legitima para adquirir un derecho, como
es en el presente caso el del reconocimiento de la asignacion de retiro con 15 afios

de servicios tal y como lo prevé el decreto 1212 de 1990.

Sefala que su poderdante al ser miembro activo de la policia 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 ibidem y, en esa medida, para el reconocimiento

de la asignacion de retiro no se le puede exigir un tiempo de servicio superior al
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previsto en el articulo 144 del decreto 1212 de 1990, el cual le es aplicable teniendo

en cuenta la condicion que ostentaba al momento de su retiro de la institucion.

1.5 Contestacion de la demanda.

La entidad demandada mediante apoderado judicial contesté la demanda,
oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones deprecadas por el demandante,
aduciendo que en el evento que se aplique el articulo 140 del Decreto 1212 de
1990, no tendria derecho el actor a que le sea reconocida la asignacion de retiro
solicitada, comoquiera que no cumplié con el tiempo de prestacion del servicio
requerido por la norma, esto es, 20 afios. Solicitando sean denegadas las

pretensiones de la demanda.

1.6 Alegatos de conclusién:

En virtud de lo dispuesto por el Gobierno Nacional mediante Decreto 806 de 4 de
junio de 2020, "Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias
de la informacién y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los
procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia,
en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica”, que en su
articulo 13 establecié los parametros para proferir sentencia anticipada, el
despacho mediante proveido, corrié traslado a las partes por el término comdn de

10 dias con el fin que presentaran sus alegatos de conclusién por escrito.

Una vez vencido el término anterior, las partes presentaron sus alegatos de

conclusion de la siguiente manera:

La parte demandante Reiter6 los argumentos de hecho y de derecho expuestos

en el escrito de demanda.

La entidad demandada Reiter6 los argumentos de defensa expuestos en la

contestacion de la demanda.

CONSIDERACIONES

2.1 Problema juridico
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Se circunscribe a dilucidar, si a la parte demandante le asiste el derecho a que se
le sea reconocida la asignacion de retiro en los términos sefialados en el decreto
1212 de 1990, con la inclusion de las partidas computables referidas en el mismo

decreto.

2.2 Hechos probados

De conformidad con el material probatorio obrante en el expediente, se encuentran

probados los siguientes hechos:

v" Resolucion No. 01285 de 10 de abril de 2013 por la cual se separa en forma
absoluta de la Policia Nacional al subintendente Nelson Enriqgue Gordillo

Diaz.

v" Hoja de servicios del sefior Gordillo Diaz en la que se constata que presté
sus servicios en la Policia Nacional por un periodo de 15 afios, 5 meses y 4

dias.

v Peticién de fecha 26 de noviembre de 2018 por medio de la cual, el

accionante solicita el reconocimiento de la asignacién de retiro.

v Oficio No. E-00003-201828129-CASUR id: 389184 de 31 de diciembre de
2018 por medio del cual la entidad resuelve de manera desfavorable la

peticion elevada por el actor.

2.3 Marco juridico y jurisprudencial

Atendiendo lo anterior, el despacho procedera a efectuar el correspondiente
analisis normativo y jurisprudencial relacionado con el presente asunto, para luego
descender al caso concreto, y emitir el correspondiente pronunciamiento de

conformidad con la fijacion del litigio planteada.

Régimen de asignacion de retiro del personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional.

El Decreto 1212 de 1990, “Por el cual se reforma el Estatuto de personal de

Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional” establecio los requisitos para que
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dicho personal pudiera acceder al reconocimiento de la asignacion de retiro, a su

tenor dispone la norma:
“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 Illamamiento a calificar
servicios, o por mala conducta, o por no asistir al servicio por més 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 maxima
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 asignacion 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%) méas por cada afio que exceda a los quince (15), sin
que el total sobrepase del ochenta y cinco por ciento (85%) de los haberes de
actividad.

().

El Decreto Ley 041 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” dispuso entre otras 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.

Asi entonces, el Gobierno Nacional, expidi6 el Decreto Reglamentario 1029 de
1994 “Por el cual se emite el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para el
personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional", que en su articulo 53 establecio

el reconocimiento de la asignacién de retiro para el referido personal.

Sin embargo, mediante sentencia C-417 de 22 de septiembre de 1994, la Corte
Constitucional declaré inexequible la expresién “personal de nivel ejecutivo”
contenida en los articulos del Decreto 041 de 1994 “por exceder el limite material
fijado en la ley de facultades extraordinarias (62 de 1993)”.

Esta situacion llevd6 a que la Corte Constitucional' realizara algunas
consideraciones en torno a la vigencia del Decreto Reglamentario 1029 de 1994,

sefalando lo siguiente:

! Corte Constitucional sentencia C-613 de 13 de noviembre de 1996
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“(...) Pese a que el Decreto 1029 de 1994, es reglamentario de la Ley 42 de
1992, y no tiene el rango de los decretos leyes que la Corte puede conocer, en
el presente caso se hace necesario estudiar la vigencia del mismo como
condicion de posibilidad del juicio de constitucionalidad de las normas
demandadas.

()

En la sentencia C-417 de 1994, la Corte encontr6 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, declaro inexequibles las expresiones “personal del
nivel ejecutivo”’, del Decreto 41 de 1994. En tal sentido, podria afirmarse gue el
Decreto reglamentario 1029 de 1994, a través del cual se requlaba el régimen
de asignaciones y prestaciones para el personal del nivel ejecutivo de la Policia
Nacional, resulta inaplicable, como quiera que a la luz de la sentencia C-417
de 1994, el “nivel ejecutivo” habria desaparecido (...)".

(Subraya y Negrita por el Despacho)

Posteriormente la Ley 180 de 1995, en su articulo 7°, numeral 1, le confirid

facultades extraordinarias al Gobierno Nacional para desarrollar en la Policia

Nacional la Carrera Profesional del Nivel Ejecutivo. Disponiendo lo siguiente:
“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 promulgacion de la presente Ley, para los siguientes
efectos:

1. Desarrollar en la Policia Nacional la Carrera Profesional del Nivel Ejecutivo
a que se refiere el articulo 1o. 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: (...)"

Facultad que se vio reflejada con la expedicion del Decreto 132 de 1995 “Por el

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

Posteriormente, se expidié el Decreto 1091 de 1995 “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” que en su articulo 51
dispuso:
“ARTICULO 51. ASIGNACION DE RETIRO PARA EL PERSONAL DEL
NIVEL EJECUTIVO. <Articulo NULO> Articulo declarado NULO por el

Consejo de Estado, mediante Sentencia de 14 de febrero de 2007, Expediente
No. 1240-04, Consejero Ponente Dr. Alberto Arango Mantilla.

<Legislacion Anterior>


http://www.noticieroficial.com/leyes/LEY180-1995.htm
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr004.html#150
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Texto original del Decreto 1091 de 1995:

ARTICULO 51. El personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, tendra
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 afio que
exceda de los veinte (20), sin que en ningdn caso sobrepase el ciento por ciento
(100%) de tales partidas, en las siguientes condiciones: (...)"”

Luego, mediante sentencia de 14 de febrero de 2007, el Consejo de Estado declaro
la nulidad del articulo 51 del Decreto Reglamentario 1091 de 1995, sin embargo,
para entonces ya se habia proferido el Decreto Ley 2070 de 2003, a través 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
tltima norma fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, en sentencia
C-432 de 2004 al considerar que en lo que concierne 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 Constitucion Politica y que la
misma habia sido desconocida por el ejecutivo al dictar un decreto con fuerza de

ley que se encargase de regular esta materia?.

Asi entonces, la Corte Constitucional explicé que “la expulsién del ordenamiento de
una norma derogatoria por el juez constitucional implica, en principio, la automéatica
reincorporacion al sistema juridico de las disposiciones derogadas, cuando ello sea

necesario para garantizar la integridad y supremacia de la Carta”.

Luego, la Ley 923 de 2004, “Mediante la cual se sefalan las normas, objetivos y
criterios que debera observar el Gobierno Nacional para la 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, numeral 19, literal e) de la
Constitucion Politica”, establecié para la fijacion del régimen pensional y de

asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, lo siguiente:

2%(...) Por ello, si todo el Decreto-Ley 2070 de 2003 es contrario a la Constitucion Politica por vulnerar la reserva de ley
marco, debe integrarse cabalmente la unidad normativa, en el entendido que conforma un sistema normativo integral con la
ley habilitante. Lo anterior, con el propésito de impedir que en el ordenamiento juridico continen produciendo efectos en
derecho disposiciones que desconocen la naturaleza jerarquica del Texto Superior.

Por lo anterior, la Corte declarara en la parte resolutiva de esta providencia inexequibles tanto el numeral 3° del articulo 17
de la Ley 797 de 2003, como el Decreto 2070 de 2003, por vulnerar la reserva de ley marco prevista en el articulo 150,
numeral 19, literal e), de la Constitucién, al conferir facultades extraordinarias para regular el régimen prestacional especial
de los miembros de la fuerza publica, contra expresa prohibicion constitucional prevista en el numeral 10 de la misma
disposicion del Texto Superior (...)".


http://www.noticieroficial.com/paneldecontrol/framecodigos.php?i=codigo&token=1&cat=21
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“Articulo 2°. Objetivos y criterios. Para la fijacion del régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, el Gobierno
Nacional tendra en cuenta ademaés de los principios de eficiencia, universalidad,
igualdad, equidad, responsabilidad financiera, intangibilidad y solidaridad los
siguientes objetivos y criterios:

2.1. El respeto de los derechos adquiridos. Se conservaran y respetaran todos
los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos
conforme a disposiciones anteriores a la fecha de entrada de las normas que se
expidan en desarrollo de la misma.

(...)

2.8. No podra en ningun caso desconocerse el reconocimiento y pago de la
asignacion de retiro al miembro de la Fuerza Publica que hubiere adquirido el
derecho a su disfrute por llamamiento a calificar servicios, por retiro por
solicitud propia, o por haber sido retirado del servicio por cualquier causal.

(..)

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 formacién, el de
servicio y/o el aportado. El tiempo de servicio para acceder al derecho de
asignacion de retiro sera minimo de 18 afios de servicio y en ningln caso se
exigira como requisito para reconocer el derecho un tiempo superior a 25 afos.

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.

Excepcionalmente, para quienes hayan acumulado un tiempo de servicio en la
Fuerza Publica por 20 afios 0 mas y no hayan causado el derecho de asignacién
de retiro, podran acceder a esta con el requisito adicional de edad, es decir, 50
anos para las mujeres y 55 afios para los hombres. (...)”

(Subraya por el Despacho)

Conforme a la norma en comento se colige que fijo como tiempo de servicio para
el reconocimiento de la asignacion de retiro un minimo de 18 afios y un maximo de

25 anos de servicios.

Y, Para la fijacion del réegimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros

de la Fuerza Publica, el Gobierno Nacional indicé que a los miembros en servicio
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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 otra

causal.

Posteriormente, el Decreto 4433 de 2004 “por medio del cual se fija el régimen

pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica”, preciso:

“Articulo 25. Asignacion de retiro para el personal de la Policia Nacional. Los
Oficiales y el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional que ingresen
al escalafén a partir de la fecha de entrada en vigencia del presente decreto y
que sean retirados del servicio activo después de veinte (20) afos, por
Ilamamiento 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) 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, 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) afios
de servicio.

25.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionara en un cuatro
por ciento (4%) por cada afio que exceda de los veinte (20) hasta los veinticuatro
(24) afios, 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 adicionara en un dos por ciento (2%) por cada afio, sin que el total
sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas computables.

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

Paragrafo 2°. El personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional en servicio
activo que a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto, sea retirado
con veinte (20) afios 0 mas de servicio por llamamiento a calificar servicios, 0
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) 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 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%) mas, por cada afio que exceda de los veinte
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(20), sin que en ningun caso sobrepase el ciento por ciento (100%) de tales
partidas”.

No obstante, con posterioridad, el Consejo de Estado® declaré la nulidad del

paragrafo 2° del articulo 25 del decreto en mencion al considerar lo siguiente:

“(...)

Al haber sido declarado inexequible el Decreto Ley 2070 de 2003 y nulo el
articulo 51 del Decreto 1091 de 1995, que requlaba lo atinente al régimen
pensional del nivel ejecutivo, guedaron vigentes tratandose de suboficiales, el
Decreto 1212 de 1990 y de Agentes el Decreto 1213 de 1990.

(..)

Al regularse nuevas disposiciones en materia prestacional, sin entrar a
diferenciar entre 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 Institucién Policial, esto es,
sin consagrarse un régimen de transicion, se estarian desconociendo, asi mismo,
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.

En consecuencia, la norma acusada, paragrafo segundo del articulo 25 del
Decreto 4433 de 2004, excedio lo dispuesto por la Ley marco e invadié
competencias legislativas, pues modifico lo referente al tiempo minimo para
obtener la asignacion de retiro 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.

(..)

Es cierto que la Ley marco establece en su articulo 3°, numeral 3.1 un tiempo
minimo de servicio de 18 afios y un limite maximo de 25 afios para obtener dicha
asignacion, sin embargo, en el presente asunto no se trata de establecer si el
requisito del tiempo de servicio para la generalidad de los beneficiarios se
establecio dentro de ese limite minimo y méaximo, sino de la garantia que la Ley
923 de 2004 establecid en favor del personal en servicio activo vinculado a la
Policia Nacional y concretamente del personal perteneciente al nivel ejecutivo,
que es la inconformidad planteada en la demanda.

En consecuencia, se declarara la nulidad del paragrafo acusado en
consideracion a que desconoce las previsiones contenidas en la Ley 923 de 2004
que debid servirle de marco, careciendo en consecuencia de efecto, como lo
sefiala el articulo 5° ibidem (...)”

(Subraya por el Despacho)

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia de 12 de abril de 2012. C.P.
Alfonso Vargas Rincén. Exp. 0290-06 (1074-07).
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Posteriormente, se expidié el Decreto 1858 de 2012 “Por medio del cual se fija el
régimen pensional y de asignacion de retiro del personal del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional” sefialando lo siguiente:

“Articulo 1°. Régimen de transicion para el personal homologado del Nivel
Ejecutivo. Fijase el régimen pensional y de asignacion 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) afios de
servicio por llamamiento a calificar servicios, por voluntad de la Direccion
General o por disminucion de la capacidad psicofisica y los que se retiren a
solicitud propia o sean retirados o separados en forma absoluta o destituidos
después de los veinte (20) 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 asignacién 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%) més por cada afio 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 incrementard en un dos por ciento (2%) por cada afio
que exceda de los veinte (20), sin que en ningun caso sobrepase el ciento por
ciento (100%) de tales partidas.

Articulo 2°. Régimen comun para el personal del Nivel Ejecutivo que ingresé
al escalafon por incorporacion directa. Fijase el régimen pensional y de
asignacion de retiro para el personal que ingreso al Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional por incorporacién directa hasta el 31 de diciembre de 2004, los cuales
tendran derecho cuando sean retirados de la institucion con veinte (20) afios o
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) afios 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 asignacién 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 .

Frente a este articulo 2° se pronuncié el Consejo de Estado#, concluyo que con la
incorporacioén al ordenamiento juridico del articulo 2 del Decreto 1858 de 2012, el
Gobierno Nacional desconoci6 los términos temporales previstos en el articulo 3.1
inciso 2 de la Ley 923 de 2004 para acceder al derecho de asignacion de retiro de
los integrantes del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional incorporados directamente

y en servicio activo al 31 de diciembre de 2004. Para arribar a esta conclusién

4 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONT[ENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA — SUBSECCION B.
Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES Bogota D.C., tres (3) de septiembre de dos mil dieciocho (2018).
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sostuvo lo siguiente:

“Ahora bien, para efectos de determinar la consonancia o no del articulo 2 del
Decreto 1858 de 2012 con el ordenamiento juridico superior basta con realizar
una confrontacion entre los preceptos normativos, centrando la almendra del
problema por resolver en la conformidad o disconformidad entre los tiempos
minimos y maximos establecidos en la norma acusada para acceder a la
asignacion de retiro por parte de los integrantes del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional incorporados directamente con respecto de aquellos términos
temporales previstos en el numeral 3.1 inciso 2 de la Ley 923 de 2004,

Dado que el articulo 2 del Decreto 1858 de 2012 sefiala de manera diafana que
el personal de la Policia Nacional que ingres6 al Nivel Ejecutivo por
incorporacion directa hasta el 31 de diciembre de 2004, fecha de entrada en
vigencia de la Ley 923 de 2004, podran acceder a la asignaciéon de retiro cuando
quiera que cumplan con un minimo de 20 afios de servicio por una causal de
desvinculacion distinta a la de voluntad propia y con un maximo de 25 afios
tratandose del retiro por solicitud de parte o destitucion; es dable concluir que
los presupuestos normativos en ella contemplados se encuentran en abierta
contradicciéon con aquellos previstos a manera de limites materiales por el
ordenamiento juridico superior.

En efecto, con la expedicidon del articulo 2 del Decreto 1858 de 2012 el Gobierno
Nacional desconocio las previsiones normativas contenidas en la Ley marco 923
de 2004 al exigirle al personal vinculado con el 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, toda vez que al establecer como tiempos minimos y méaximos de retiro
entre 20 y 25 afios, segun la causal, contravino los términos establecidos en la
normativa superior que se restringen a los minimos y maximos de 15 a 20 afios
de servicio.

Al desbordar a través de la emanacion de la disposicion acusada los términos
temporales previstos en la Ley 923 de 2004 para acceder al derecho de
asignacion de retiro de los integrantes del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional
incorporados directamente y en servicio activo al 31 de diciembre de 2004, el
Gobierno Nacional desconocid y violento los limites materiales previstos para
la fijacion del régimen de asignacion de retiro de la Fuerza Publica,
excediéndose de contera en el ejercicio de la potestad reglamentaria ampliada
que le fuera conferida por virtud del articulo 189 numeral 11 de la Carta
Fundamental.”

De suerte que, tal como sefiala este pronunciamiento de la Alta Corporacion, por
remision expresa de la Ley 923 de 2004, a los miembros de la Policia Nacional,
entre los cuales se hallan los que integran el Nivel Ejecutivo, que se encontraran
activos al momento de la expedicion de la Ley, esto es, al 31 de diciembre de 2004,
no se les puede exigir un tiempo de servicio, para efectos de acceder a la
asignacion de retiro, superior al establecido en los Decretos 1212 y 1213 de 1990,

por ser esta la normativa que se encontraba vigente para dicho momento.
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Con fundamento en estos argumentos declard, la nulidad con efectos ex tunc, 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, esto es, que los efectos otorgados a esta
sentencia se retrotraen al momento en que nacio el acto, y como consecuencia de
ello, las cosas se vuelven al estado en que se encontraban antes de la expedicion
del mismo, por lo que las situaciones no consolidadas entre el momento de la
expedicion del acto y la sentencia anulatoria del mismo, son afectadas por la

decisidn que en esta ultima se tome.

Dicho lo anterior, procede el Despacho, a revisar los elementos probatorios del caso

en particular.

CASO CONCRETO

De lo probado en el proceso, se tiene que el demandante se vinculd a la Policia
Nacional desde el 10 de junio de 1997 hasta el 17 de abril de 2013, con un tiempo

de servicios de 15 afios, 5 meses y 4 dias, segun se constata en la hoja de servicios.

Mediante Resolucién No. 01285 de 10 de abril de 2013, se separa en forma
absoluta de la Policia Nacional al subteniente Nelson Enrique Gordillo Diaz.

Por peticion de 26 de noviembre de 2018 el sefior Nelson Enrique Gordillo Diaz
solicitd de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional el reconocimiento y
pago de la asignacion de retiro. Peticion que fue denegada mediante Oficio No.
389184 de 31 de diciembre de 2018 al considerarse que: “no es procedente
reconocer la prestacion, por cuanto las normas especiales que regulan la carrera 'y
la sentencia proferida por el Consejo de Estado de fecha 03-09-2018, establecen
que cuando la causal de retiro es “separacion absoluta” se debe acreditar 20 o mas

afnos de servicios en la Policia Nacional”.

De lo anterior se colige que el sefior Gordillo Diaz fue retirado del servicio en
vigencia del paragrafo 2° del articulo 25 del Decreto 4433 de 2004. Sin embargo,
como se advirtié lineas atras, dicho precepto fue declarado nulo por el Consejo de
Estado el 12 de abril de 2012.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la declaratoria de nulidad de un precepto

normativo, el Consejo de Estado ha indicado que:
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“... la institucién de la nulidad, como méaxima sancién a la validez o legalidad
de determinadas actuaciones, tiene efectos retroactivos, hacia el pasado o ex
tunc, lo que lleva a entender que el acto desaparece del mundo juridico desde
su origen. La tesis anterior armoniza con la posicion que la Sala Plena tiene
sobre el particular, ya que para la misma “...la declaracion de nulidad obliga

a restablecer las cosas al estado en que se encontraban cuando se realizo el acto

nulo, es decir, se tiene como si éste no hubiera existido...”..

1]

De igual forma, la mencionada Corporacién también ha aclarado que ‘las
situaciones juridicas consolidadas antes de la decision anulatoria deben
mantenerse integramente en virtud del principio de seguridad juridica, de manera
gue solo aquellas que se cataloguen como no definidas pueden resultar afectadas
a raiz de la anulacion. Debe entenderse como una situacion no definida aquella
que, entre el momento de expedicion del acto administrativo y la sentencia
anulatoria, no se ha alcanzado a consolidar o respecto de la cual existe una

controversia en sede administrativa o judicial”.

Corolario de lo anterior, se precisa que la situacion del demandante fue
administrativa y judicialmente controvertida, por lo tanto, no se encontraba definida
al momento de declararse la nulidad del paragrafo 2° del articulo 25 del Decreto
4433 de 2004, toda vez que precisamente estd en discusiéon su derecho al
reconocimiento de la asignacion de retiro con base en el articulo declarado nulo.
Por lo que se concluye que el régimen aplicable al caso en concreto no es el
consagrado en ésta normativa, razén por la cual, se hace necesario definir cual es

la normativa aplicable al actor.

En este orden, lo primero que se debe hacer es apartar los preceptos que, segun
Se expuso, o son inaplicables, como es el caso del Decreto Reglamentario 1029 de
1994 en lo que respecta al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, o bien fueron
expulsadas del ordenamiento juridico mediante sentencia judicial, como acontecio
con el articulo 51 del Decreto Reglamentario 1091 de 1995 y con el Decreto Ley
2070 de 2003. Tampoco podria pensarse en el Decreto 1858 de 2012 porgue esto

supondria concederle efectos retroactivos sin ningin fundamento.

5 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo — Sala Especial Transitoria de Decisién 2B. Sentencia del 14 de marzo de
2006. Expediente: 110010315000200007704-01 (S-704). Actor: Guillermo Guerrero Gutiérrez. Demandado: Distrito Capital
de Bogota.
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Se tiene entonces, conforme al material probatorio allegado al proceso que el actor
se encontraba en servicio activo a la fecha de la entrada en vigencia de la Ley 923
de 2004, por lo que no se le podia exigir un tiempo de servicios superior al regido

por las disposiciones anteriores.

En esa medida, para el reconocimiento de la asignacion de retiro le es aplicable la
transicion sefalada en el articulo 3°, ordinal 3.1., inciso segundo de la Ley 923 de
2004, porque el Unico condicionamiento es que al momento de la entrada en
vigencia de la referida norma la persona se encuentre en servicio activo de la fuerza

publica.

Lo anterior permite determinar que conforme al régimen de transicion para el
reconocimiento de la asignacion de retiro la normativa aplicable al caso objeto de
estudio es el articulo 144 del Decreto 1212 de 1990, el cual dispuso un tiempo de
servicios de 15 afios para el reconocimiento de la asignacién cuando el retiro se

produjera por causa distinta a la voluntad propia.

De igual forma se establecié que el demandante fue separado en forma absoluta
del cargo, lo que permite concluir que su retiro del servicio obedeci6, no a una

solicitud propia sino a una disposicion de la entidad policial.

Asi las cosas, se tiene que el sefior Nelson Enrique Gordillo Diaz acredité un total
de 16 afios, 7 meses y 27 dias, con lo que supera el tiempo de servicios exigido
por el articulo 144 del Decreto 1212 de 1990 de acuerdo a la causal de retiro de la
institucion® circunstancia que lo hace merecedor del reconocimiento de la

asignacion de retiro en los términos del referido decreto.

En consecuencia, el accionante logré desvirtuar la presuncién de legalidad que
amparaba el acto acusado, esto es el Oficio No. 389184 de 31 de diciembre de
2018, en consecuencia el despacho accedera las pretensiones de la demanda y

declarara la nulidad del mismo.

5 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 maxima correspondiente al grado, o por disminucién 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 asignacion 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 quince (15), sin que el total sobrepase del ochenta
y cinco por ciento (85%) de los haberes de actividad.
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A titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la entidad demandada
reconocer la asignacion de retiro reclamada, a partir de la terminacion de los tres

meses de alta de que trata el articulo 145 del Decreto 1212 de 1990°.

Para la liquidacion de la asignacion de retiro se tendra en cuenta lo previsto en el
articulo 144 del Decreto 1212 de 1990 segun el cual, “correspondera 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 quince (15), sin que el total sobrepase del

ochenta y cinco por ciento (85%) de los haberes de actividad”.

Prescripcién
Respecto de la prescripcion, el articulo 155 del Decreto 1212 de 1990 dispone:

“ARTICULO 155. Prescripcion. Los derechos consagrados en este Estatuto,
prescriben en cuatro (4) afios que se contaran desde la fecha en que se hicieron
exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad competente, sobre un
derecho, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual. El derecho al
pago de los valores reconocidos prescribe en dos (2) afios contados a partir de
la ejecutoria del respectivo acto administrativo y pasaran a la Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional .

Asi las cosas, comoquiera que el demandante presentd la solicitud de
reconocimiento de la asignacién de retiro el 26 de noviembre de 2018, en relacion
con lo expuesto, se declarara probada la excepcién de prescripcion respecto de las
diferencias de las mesadas que resulten a favor del demandante con anterioridad
al 26 de noviembre de 2014.

Por las razones que anteceden, y al haberse desvirtuado la presuncion de legalidad
del acto acusado la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL
- CASUR, pagara al demandante las sumas que resulten a favor de éste, dando
aplicacion a la siguiente formula:

R= RH X iINDICE FINAL
INDICE INICIAL

7 ARTICULO 145. Tres (3) meses de alta. Los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional que pasen a la situacion de
retiro temporal o absoluto y tengan derecho a asignacion de retiro o pension, continuarédn dados de alta en la respectiva
pagaduria por tres (3) meses a partir de la fecha en que se cause la novedad de retiro, para la formacion del expediente de
prestaciones sociales. Durante dicho lapso y salvo lo dispuesto en el articulo 175 de este Decreto continuaran recibiendo la
totalidad de los haberes devengados en actividad correspondientes a su grado. El lapso de los tres (3) meses de alta se
considerara como de servicio activo, Gnicamente para efectos de prestaciones sociales.
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En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),
por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el
indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas, teniendo en

cuenta los aumentos o reajustes producidos o decretados durante dicho periodo.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada reajuste salarial y para los demas
emolumentos teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de

la causacion de cada uno de ellos.

Costas

Con relacién a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del
Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala
que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por

las normas del Codigo de Procedimiento Civil.”.

El término dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, es sindbnimo de “decidir, mandar, proveer”, es decir, que lo previsto por el
legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el juez para
pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si hay o no lugar a ellas ante la

culminacién de una causa judicial.

La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacion de condenar de manera consecuencial en costas, solo le da la posibilidad

de “disponer”, esto es, de pronunciarse sobre su procedencia.

El Consejo de Estado® ha sefialado el criterio objetivo-valorativo de la condena en
costas, que implica: i) objetivo porque que no resulta de un obrar temerario o de
mala fe, o siquiera culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su

derrota en el proceso o recurso que haya propuesto® y ii) valorativo porque se

8 Ver entre otras: i) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera,
providencia de 13 de diciembre de 2018, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, nimero Unico de radicacion
11001-03-24-000-2016-00162-01; ii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia de 7 de abril de 2016, C.P. William Hernandez Gémez,
namero Unico de radicacion 15001-23-33-000-2012-00509-00; iii) Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 12 de diciembre de 2018, C.P. Milton
Chaves Garcia, nUmero Unico de radicacion 25000 23 37 000 2014 01115 01.

9 Corte Constitucional, sentencia C-157 de 21 de marzo de 2013, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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requiere que en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la
medida de su comprobacion, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso

y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro del proceso?°.

Con fundamento en lo expuesto, se considera que en el caso sub examine, no hay
lugar a imponer condena en costas a la parte actora, en la medida que no se
acreditd su causacion, es decir, no aparece evidencia alguna que demuestre los
gastos en que incurrio la parte demandada para su defensa, por tanto, no se

condenara en costas a la parte vencida.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Bogota, Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO. DECLARASE LA NULIDAD del Oficio No. E-00003-201828129-
CASUR id: 389184 de 31 de diciembre de 2018, por medio del cual negé el
reconocimiento de la asignacion de retiro, de conformidad con los argumentos

expuestos en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO. Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condena a la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA
NACIONAL - CASUR, a:

a. Reconocer y pagar al sefior NELSON ENRIQUE GORDILLO DIAZ,
identificado con C.C. 79.828.530, la asignacién de retiro, a partir de la fecha en
gue terminen los tres (3) meses de alta, pero con efectos fiscales desde el 26
de noviembre de 2014 por prescripcion cuatrienal, conforme a los requisitos,
porcentajes y partidas computables que sefiala el articulo 144 del Decreto 1212
de 1990, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de la presente

providencia.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A,
sentencia de 7 de abril de 2016, consejero ponente William Hernandez Gémez, nimero Unico de
radicacién 15001-23-33-000-2012-00162-01; Seccién Primera, sentencia de 15 de agosto de 2019,
ndmero unico de radicacion 2001-23-39-003-2014-00294-01, consejero ponente Hernando Sanchez
Sanchez.
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TERCERO. DECLARASE PROBADA de oficio la excepcién de prescripcion de
las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 26 de noviembre de 2014,

conforme a lo sefialado en la parte motiva del fallo.

CUARTO. Las sumas que resulten de liquidar esta sentencia seran actualizadas

en los términos sefialados en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO. A las anteriores condenas se les dara cumplimiento segun lo
dispuesto en los articulos 187 inciso final, 192 y 195 del CPACA.

SEXTO. No condenar en costas, conforme se advierte en la parte motiva de

esta sentencia.

SEPTIMO. Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion del remanente de los dineros consignados para gastos del proceso en

caso que lo hubiere.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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