TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ARAUCA
SALA DE DECISION

Magistrado Ponente: LUIS NORBERTO CERMENO

Arauca, veintiocho (28) de marzo de dos mil diecinueve (2019)

Proceso 81001 2339 000 2018 00056 00

Accion Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante Aglael Estivenson Berrio Macea

Demandado Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional,
CASUR

Providencia Sentencia

Decide de fondo el Tribunal Administrativo de Arauca el proceso de la
referencia, luego de adelantado todo el tramite de primera instancia.

ANTECEDENTES
1. La demanda

Aglael Estivenson Berrio Macea instauré demanda contra la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional —-CASUR- (fl. 1-27), en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

Dentro de los hechos que se invocan, sefiala que ingreso a la Policia
Nacional en agosto de 1996, ascendi6 al grado de Intendente, y fue
retirado el 4 de julio de 2012 con Resolucion 02243 de ese afio por la
causal de destitucion, y habia prestado sus servicios a la Institucion
durante 16 afios, cinco meses y 11 dias. Y expresa que ante peticion que
radicd, mediante oficio sin nimero del 30 de mayo de 2017, la Caja le
negd el reconocimiento de la asignacion de retiro manifestando que no
cumple los requisitos para tal efecto.

Como pretensiones solicita que se declare la nulidad del Oficio del 30 de
mayo de 2017, por el cual se le niega el reconocimiento de la asignacion
de retiro, y como consecuencia a titulo de restablecimiento del derecho,
gue se ordene reconocerla, entre otras.

En respaldo de las pretensiones, presenta como normas violadas la
Constitucion Politica (Articulos 2, 5, 13, 47, 48 y 53), la Ley 923 de 2004
y el Decreto 1212 de 1990. Y como concepto de la violacién.
manifiesta luego de referirse a la naturaleza juridica de la asignacion de
retiro para el personal de la Fuerza Publica, que con el acto acusado la
Caja transgrede la Ley 923 de 2004 en sus articulos 3.1. y 5, no debid
aplicar el articulo 25 del Decreto 4433 de 2004 y que ante dos regimenes
de transicion que establecio dicha Ley, por el momento de su ingreso a la
Policia Nacional estaba cobijado por el articulo 144 del Decreto 1212 de
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1990, que era el aplicable para efectos del reconocimiento de la
prestacion en virtud del mandato superior en sus articulos 48 y 53 sobre
derechos que no pueden renunciarse y del principio de favorabilidad en
materia laboral.

Expresa que en su condicion de Intendente retirado de la Policia Nacional
tiene el derecho que pide al cumplir los 15 afios de servicio y ser
desvinculado por destituciéon, el cual se le debe reconocer porque al
momento de la expedicién de la Ley 923 de 2004, las Unicas normas
vigentes en materia pensional para todo el personal eran los Decretos
1212, articulo 144 y 1213 de 1990 en el 104, que establecian tiempos de
servicio de 15 y 20 afios para acceder a la asignacién de retiro, como era
Su caso, Yy cita en su respaldo sentencias del Consejo de Estado.

2. La contestacion de la demanda

La entidad contestd la demanda (fl. 69-77); se opone a las pretensiones,
se pronuncia frente a los hechos, y como razones de defensa se refiere a
los requisitos exigidos al personal del Nivel Ejecutivo por incorporacion
directa para acceder al reconocimiento de la asignacion de retiro; expresa
que con el Decreto 1091 de 1995 se respetan los derechos como lo indica
la Ley 923 de 2004 y no se debe inaplicar el Decreto 1858 de 2012
porque el debate de su constitucionalidad se realiza en el Consejo de
Estado, que levanté las medidas cautelares decretadas.

Manifiesta que el demandante ingres6 por incorporacion directa al Nivel
Ejecutivo y en consecuencia, la normativa para la prestacion son los
Decretos 4433 de 2004 y 1858 de 2012, que para la causal de destitucion
exige haber laborado 25 o mas afios de servicio, tiempo que aquel no
reune, ni tampoco se le puede extender la decision del Consejo de Estado
en el proceso 0290-2006 teniendo en cuenta que se refiere al personal
que ingreso al nivel ejecutivo estando en el servicio como suboficiales y
agentes, caso distinto al presente, y que “cabe aclarar que en las causales
de separacién absoluta y destitucion, lo que ocurre es que por fallo
proferido por autoridad competente, el policial queda en imposibilidad de

realizar las funciones siendo consecuencia la separacién del cargo”.}

Plantea la excepcidon de “Inexistencia del derecho”.
3. Tramite procesal surtido
3.1. Las partes: La demandante estd integrada por Aglael Estivenson

Berrio Macea; y la demandada, por la Caja de Sueldos de Retiro de la
Policia Nacional ~-CASUR-.

'Las transcripciones que se incluyen en esta sentencia, asi estan escritas en el texto del que se
tomaron; por lo tanto, los errores, imprecisiones y resaltados son de! original, y con este aviso general,
no se hara la advertencia especifica cada vez que se amerite un (sic), para evitar su inutil y prolifica
repeticion; no obstante, se advierte que de algunas citas se suprimen notas de pie de pagina, por lo
cual 0 no aparecen todas las del texto o las que aparecen no siempre tienen el mismo nimero que
registra la sentencia o el documento original que se transcribe.
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3.2. La demanda fue radicada (fl. 28), se admitio (fl. 605), y efectuadas
las notificaciones y surtido el traslado (fl. 65-68), la entidad contestd (fl.
69-77); se dio traslado de las excepciones (fl. 85) y el demandante no se
pronuncid (fl. 86); se citd a audiencia inicial (fl. 87), la que se realizé y a
continuacion se celebré la de pruebas, que concluida, se ordend correr
traslado para alegatos y concepto del Ministerio Publico (fl. 99-101).

4. Los alegatos de conclusion

4.1. La parte demandante presentd alegatos de conclusion (fl. 111-118),
en los que expresa que la Policia Nacional no ha sido ajena a un devenir
de cambio normativo el cual resume, considera que se le debe aplicar lo
dispuesto en el articulo 144 del Decreto 1212 de 1990 por ser la norma
vigente al momento en que entrd en vigencia el Decreto 4433 de 2004, al
ser retirado con mas de 15 afos de servicios y cita sentencias del Consejo
de Estado sobre nulidades, la naturaleza de la asignaciéon de retiro y el
otorgamiento de la prestacion en casos similares.

4.2. La Policia Nacional en su escrito (fl. 119-135) manifiesta que el
demandante se incorporé en forma directa al Nivel Ejecutivo con lo que
acepto las condiciones planteadas para ese personal, las que en aplicacion
estipulan que por la causal de destitucion se debe acreditar para el
reconocimiento de la asignacion 25 afios de servicios y él solo los presto
durante 16 afios, 5 meses y 7 dias. Expone que al no existir la causal de
destitucion en el Decreto 1212 de 1990, se asimila a la separacion que
exige 20 afos de servicios, tiempo que tampoco lo cumple.

5. El concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico emitié concepto (fl. 136-139), en el que considera
que el demandante esta dentro del régimen de transicion de la Ley 923
de 2004 y al ser desvinculado cuando tenia mas de 16 afos de servicios,
por mala conducta comprobada, se hace acreedor al beneficio de la
asignacion de retiro en los términos de la normativa aplicable, los
articulos 144 y 104 de los Decretos 1212 y 1213 de 1990.

CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites propios de la segunda instancia, procede la Sala a
decidir de fondo el presente proceso judicial.
1. El problema juridico

Consiste en: ¢Es ilegal el acto administrativo contenido en el Oficio con
radicado No. E-00003-201711018-CASUR ID: 233964 del 30 de mayo
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2017, por el cual la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional le
negd al demandante el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro?
si la respuesta es afirmativa, étiene derecho el demandante a que se le
reconozca y pague la asignacién de retiro y las consecuenciales que se
deriven de ella?

2. Analisis de aspectos procedimentales

2.1. Sentencia de fondo. El proceso cumple con el cometido encargado
a la Administracién de Justicia de dirimir la disputa puesta a su
consideracién?.

2.2. Sobre las excepciones. La demandada propuso la de “Inexistencia
del derecho”, que no se tiene como excepcidon propiamente dicha, pues no
constituye un hecho que se oponga a las pretensiones; es un aspecto
sustancial de derecho y argumento de defensa, por cuanto precisamente,
es tema objeto del debate judicial; por lo tanto, conforme con lo que se
expondra en estas Consideraciones, se tendra la respuesta al
planteamiento efectuado. Y sobre excepciones de oficio, no se
encuentra probada alguna para declarar (Articulo 187, CPACA)>.

3. Principales pruebas recaudadas

Del acervo probatorio allegado y valorado, se destacan las siguientes:

a. El acto administrativo demandado: Oficio 23857 del 23 de diciembre de
2015 (fl. 14).

b. Solicitud del demandante (fl. 21-23).

c. Documentos laborales del demandante (fl. 15-20, 25-26, 77, 102-104,
117).
4. Caso concreto

4.1. Mediante el presente proceso, el demandante reclama que se ordene
el reconocimiento y pago de la asignacién de retiro, a la que considera

2 Significa que se controld en forma exitosa la legalidad procesal en todos sus aspectos, como
jurisdiccion, competencia, otros presupuestos procesales, y sin nulidades u otros tramites por decidir.

CPACA hace referencia al Coddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, normativa que reemplazo al C.C.A, lo que a su vez, corresponde al Cédigo Contencioso
Administrativo, vigente hasta el 2 de julio de 2012 pero que se aplica en los procesos iniciados antes
de esa fecha. Cuando se escriba C. Po, se hace alusion a la Constitucion Politica de Colombia; C.P.C
es el Codigo de Procedimiento Civil; CGP es el Codigo General del Proceso; al mencionar C.C, es
Codigo Civil, CST es Cadigo Sustantivo del Trabajo, C. Co. es Codigo de Comercio y E. T. Estatuto
Tributario. C. P. es Cddigo Penal y CPP se refiere al Codigo de Procedimiento Penal. M. P. es el
Magistrado Ponente en sentencias que se citan; de otra parte, “fl" indica el nimero de folio o pagina en
donde se encuentra la prueba invocada, “c” se refiere a la carpeta o cuaderno que la contiene, y “a” es
Anexo. Al indicar a quo, se trata de la primera instancia, y ad quem, es la segunda.



5
Proceso: 81001 2339 000 2018 00056 00
o Demandante: Aglael Estivenson Berrio Macea

tiene derecho. En el oficio de CASUR que se cuestiona, no se accedi6 a la
peticién radicada, decisidon que fue impugnada en esta via judicial.

4.2. Consagracion constitucional. El derecho a la pension, calidad a la
que se asimila la asignacion de retiro de la Fuerza Publica, es de estirpe
constitucional, consagrado en los articulos 48 y 53 de la Constitucion
Politica (C. Po); en el primero de ellos se establece entre otros aspectos,
que la Seguridad Social es un servicio publico de cardcter obligatorio que
se prestara bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, se
garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad
Social, la que puede ser prestada por entidades publicas o privadas, el
derecho a la pensién exige cumplir requisitos de edad, tiempo de servicio,
semanas de cotizacidon o capital necesario, asi como las demas
condiciones que sefiala la ley, y que en materia pensional se respetardn
todos los derechos adquiridos, y el segundo prescribe que “e/ Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las
pensiones |legales”.

Por su parte, respecto del régimen de derechos en la Institucion, la
Constitucion Politica prescribe, ademas del articulo 150, numeral 19,
literal e), sobre la forma de ingreso y de retiro en el articulo 218 de la
C.Po. que “La ley organizara el cuerpo de Policia. La Policia Nacional es un
cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nacién, cuyo
fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el
ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para asegurar que los
habitantes de Colombia convivan en paz. La ley determinara su régimen
de carrera, prestacional y disciplinario”.

Concrecion legislativa. La Ley 100 de 1993, que cred el sistema de
seguridad social integral, consagrdé en su articulo 10 que “el/ Sistema
General de Pensiones tiene por objeto garantizar a la poblacién, el
amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la
muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones que
se determinan en la presente ley, asi como propender por la ampliacién
progresiva de cobertura a los segmentos de poblacién no cubiertos con un
sistema de pensiones”.

También establecid en el articulo 279 que el sistema integral de seguridad
social no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, en concordancia con lo dispuesto en los articulos 150, numeral
19, literal e) y 217 de la C. Po, en los que se ordend que la Ley debia
determinar el régimen salarial y prestacional especial para ellos, en razén
de las actividades que cumplen.

Para el caso, la normativa que pretende regular la asignacidon de retiro
para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional ha padecido de
serias vicisitudes y reveses juridicos, que se expondran mads adelante.
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Sin embargo, se destaca que la Ley 923 de 2004 sefalé las normas,
objetivos y criterios que debera observar el Gobierno Nacional para la
fijacién del régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros
de la Fuerza Publica, y establecid elementos minimos, garantia de no
exigir tiempo de servicio superior al regido por las disposiciones
anteriores y un régimen de transicién para reconocer las expectativas
legitimas de quienes se encontraran proximos a acceder a este derecho
prestacional, cuya Unica condiciébn para favorecerse del mismo era
encontrarse en servicio activo a la fecha de su entrada en vigencia.

4.3. Las causales de nulidad. De las que establece el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en el
articulo 137, el demandante invoca la siguiente:

- Violacién de las normas en que debi6 fundarse.

El debate judicial que plantean las partes se concentra en las normas
juridicas que deben aplicarse al caso, pues de ello depende que se le exija
al demandante un lapso de 15 o de 20 o de 25 afios para tener derecho a
la asignacién de retiro.

4.4. La evolucion normativa

4.4.1. El Consejo de Estado (M. P. César Palomino Cortés, 3 de
septiembre de 2018, rad. 1100103-25-000-2013-00543-00, 1060-2013,
Acumulados) la recopila sobre el régimen juridico de la asignacién de
retiro de los integrantes del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, que su
propio texto enseguida se resume.

La prestacién fue reglamentada por el Decreto 1212 de 1990, «Por el cual
se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de la Policia
Nacional», que la establecié en su articulo 144 y por el Decreto 1213 de
1990, «Por el cual se reforma el estatuto del personal de agentes de la
Policia Nacional> en el articulo 104.

Con la Ley 62 de 1993 se determiné que la Policia Nacional estaria
compuesta por oficiales, suboficiales, agentes, alumnos y por quienes
prestaran el servicio militar obligatorio en la Instituciéon, asi como por los
servidores publicos no uniformados pertenecientes a ella. Con las
facultades extraordinarias dadas, el Gobierno Nacional expidié el Decreto
Ley 41 de 1994, que consagré el llamado Nivel Ejecutivo que comprende
los grados de comisario, subcomisario, intendente, subintendente,
patrullero, carabinero e investigador, segln la especialidad; pero de este,
la Corte Constitucional (Sentencia C-417 de 1994), declaré la
inexequibilidad de las expresiones y articulos que se referian al nivel
ejecutivo, pues consider6 que dicha normatividad excedia el limite
material fijado por el legislador en la Ley de facultades extraordinarias.
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En consonancia con lo sefalado y con ocasién de la creacion del referido
nivel ejecutivo por el Decreto Ley 41 de 1994, se expidié en desarrollo de
la Ley 4 de 1992, el Decreto reglamentario 1029 de 1994, que a pesar de
su importante reglamentacién, la Corte Constitucional consideré que
resultaba ser juridicamente imposible su aplicacién, toda vez que el
sustento que le daba origen adolecia del vicio de la inconstitucionalidad,
por cuanto que esta normativa ostentaba como fundamento de Derecho el
Decreto Ley 41 de 1994, por lo que el Nivel Ejecutivo, a su decir, habia
desparecido (Sentencia C-613 de 1996).

El 13 de enero de 1995 se profirié la Ley 180, que modificé el articulo 6
de la Ley 62 de 1993, en el sentido de precisar que «La Policia Nacional
estaria integrada por Oficiales, personal del Nivel Ejecutivo, Suboficiales,
Agentes, Alumnos y por quienes presten el servicio militar obligatorio en
la Institucion, asi como por los servidores publicos no uniformados,
pertenecientes a ella [...]», revistiendo de facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica para desarrollar la carrera policial del
denominado Nivel Ejecutivo, al que podia vincularse personal homologado
tales como suboficiales, agentes y personal no uniformado que estuviere
activo en la institucién y de incorporacion directa; igualmente, establecio
que no se podia discriminar ni desmejorar la situacién actual de quienes
estuvieren activos e ingresaran a dicho nivel, lo que se concreté en el
Decreto 132 de 1995 que reglamentd este sistema de carrera.

También en desarrollo de la Ley 4 de 1992, se profirié 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 dispuso en el articulo 51 reglas para
la asignacion de retiro, pero mediante sentencia del 14 de febrero de
2007 se declaré la nulidad del decreto por el Consejo de Estado.

En tanto el Decreto 132 de 1995 fue derogado por el articulo 95 del
Decreto 1791 de 2000 «Por el cual se modifican las normas de carrera del
Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la Policia
Nacional».

Con la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003, se otorgaron
nuevamente facultades extraordinarias al Presidente de la Republica entre
otras, para «[...] expedir normas con fuerza de ley para reformar los
regimenes pensionales propios de las Fuerzas Militares y de Policia».

En ejercicio de tales facultades extraordinarias, el Gobierno Nacional
emanoé el Decreto Ley 2070 de 2003, «por medio del cual se reforma el
régimen pensional propio de las Fuerzas Militares», incluidos los
miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, pero corrié la misma
suerte de sus predecesores, toda vez que fue declarado inexequible por la
Corte Constitucional (Sentencia C- 432 de 2004).
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Luego se promulgd la Ley Marco 923 de 2004, que reguld los objetivos y
criterios para la fijacién del régimen pensional y de asignacion de retiro
de los miembros de la Fuerza Publica, asi como determind los elementos
minimos que deben contener y orientar la reglamentacion del régimen de
asignacion de retiro, la pension de invalidez y sus sustituciones, la
pensidn de sobrevivientes, y los reajustes de estas, que sea fijado por el
Gobierno Nacional.

Mediante el Decreto 4433 de 2004 se reglamentd dicha Ley, que
establecio en su articulo 25 las condiciones para acceder al derecho de
asignacion de retiro para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional en servicio activo a su entrada en vigencia; no obstante, el 12
de abril de 2012* la Seccidon Segunda de esta Colegiatura anuld el
paragrafo segundo de dicho articulo 25, al estimar que el Gobierno
Nacional desbordd la potestad reglamentaria al incrementar la edad para
acceder a la asignacion de retiro y vulnerar la clausula de reserva legal.

Asimismo, el 28 de febrero de 2013° también se declard la nulidad del
articulo 11, paragrafo 2, del Decreto 1091 de 1995 y las expresiones
acusadas de los articulos 24, 25, paragrafo 2, y 30 del Decreto 4433 de
2004, por desbordar las facultades otorgadas en la Ley 923 de 2004, en
armonia con el articulo 150, numeral 19, literal e) de la Constitucion.

Después, el 23 de octubre de 2014° se declard la nulidad de los articulos
14, paragrafo del 15; 24; paragrafo 1 del 25 y 30 del Decreto 4433 de
2004, por quebrantar los limites que trazo el legislador en la Ley 923 de
2004 al ejecutivo y afectar con requisitos mas gravosos a los beneficiarios
de la asignacion mensual de retiro, con nuevas y superiores exigencias.

Ante este panorama sobrecogedor, fue asi como para el Nivel Ejecutivo de
la Policia Nacional y en desarrollo de las facultades conferidas por la Ley
923 de 2004, se promulgo6 el Decreto 1858 de 2012, que fijé el régimen
pensional y de asignacion de retiro para los suboficiales y agentes que se
homologaron (Articulo 1) y de quienes ingresaron por incorporacion
directa (Articulo 2), antes del 1 de enero de 2005. Pero el segundo de
ellos, también fue anulado mediante la sentencia que aqui se resume.

Se agrega que el Decreto 41 de 1994, derogado parcialmente por el
Decreto 1791 de 2000, a su vez también habia derogado algunas
disposiciones del Decreto 1212 de 1990, pero de este quedaron a salvo
varios articulos, dentro de ellos el 144, fundamental para decidir el caso.

4.4.2. De manera que para cada caso particular de personal
perteneciente al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, como consecuencia
de la proliferacién de normas juridicas, la fallida expedicion de muchas de
ellas, y de los efectos (Retroactivos o hacia el futuro) que producen las

* Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Consejero Ponente Alfonso Vargas Rincoén, accion de nulidad
11001-03-25-000-2006-00016-00 (1074-07).

’ Consejo de Estado, Seccion Segunda, accion de nulidad 11001-03-25-000-2007-00061-00 (1238-07).
6 Consejo de Estado, Seccion Segunda, accion de nulidad 11001-03-25-000-2007-00077-01 (1551-07).
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declaratorias de nulidad y de inexequibilidad que ya se citaron, se deben
precisar aspectos como:

- Estado de la situacién juridica del demandante frente a la asignacion de
retiro, ante lo que se analiza si aun es dable discutirla o pudo quedar ya
consolidada durante la vigencia de normativa que rigi6 en un tiempo
determinado.

- Forma de ingreso, ya que se diferencia la que se hizo por homologacion
a la que se efectud por vinculacion directa.

- Fecha de vinculacién, pues el trato es distinto si ocurrié antes o después
del 31 de diciembre de 2004.

- Causal de retiro, por la fijacién de lapsos especiales en varias de ellas.

4.5. La Caja aduce que le es aplicable al demandante el articulo segundo
del Decreto 1858 de 2012, bajo cuya vigencia se expidié el acto
administrativo que se demanda.

Como quiera que la sentencia del Consejo de Estado a través de la cual se
anuld dicha norma juridica se expidié el 3 de septiembre de 2018 (M. P.
César Palomino Cortés, rad. 1100103-25-000-2013-00543-00, 1060-
2013, Acumulados), cuando el actual proceso donde se discute el derecho
se encontraba en curso, se establece que para entonces aun no se habia
consolidado la situacion juridica del demandante referida a la asignacion
de retiro, por lo que procede definirla.

4.6. En cuanto a la forma de ingreso, el demandante lo hizo por
incorporacion directa (fl. 14-16).

4.7. El demandante se encontraba en servicio activo al 31 de diciembre
de 2004 (fl. 15-16, 117).

4.7.1. Significa que para tener derecho a la asignacion de retiro le son
aplicables dos normas juridicas:

i). La Ley 923 de 2004, que fijé nuevos requisitos, no distinguié entre
Nivel Ejecutivo por homologacién ni por vinculaciéon directa, y también
establecid unas reglas de transicién en el articulo 3.1:

- El tiempo de servicio para acceder al derecho de asignacién de retiro
serd minimo de 18 afios de servicio y en ningln 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 Ley (31 de diciembre de 2004), 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 su
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expedicién cuando el retiro se produzca por solicitud propia (20 afos), ni
inferior a 15 afios cuando el retiro se produzca por cualquier otra causal.

ii). El articulo 144 del Decreto 1212 de 1990, vigente para el 31 de
diciembre de 2004, el cual establece:

“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) anos, 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 Direcciéon 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 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 afos de servicio y un
cuatro por ciento (4%) mas por cada afo que exceda a los quince (15), sin que el
total sobrepase del ochenta y cinco por ciento (85%) de los haberes de actividad.
(...)". Resaltado fuera del original.

4.7.2. Para aplicar la norma juridica transcrita, se debe tener en cuenta
la causal de retiro, porque de ello depende el lapso de 15 o 20 afos que
se requiere como tiempo minimo de servicio.

El hoy demandante fue desvinculado de la Institucién policial por
destitucién (fl. 15, 117).

Dicha causal no aparece de manera expresa y de forma auténoma e
independiente en el articulo 144 del Decreto 1212 de 1990.

4.7.2.1. En un primer escenario. el Consejo de Estado adopta el criterio
de asimilar la destitucién a la causal de mala conducta, con lo que el
tiempo minimo que se le exigiria al demandante seria de 15 afos.

Asi lo establecié nuestra Alta Corte para un caso similar (M. P. William
Hernandez Gémez, 14 de septiembre de 2017, rad. 76001-23-31-000-
2006-02942-01, 2201-07), cuando consagré que “Tales motivos hacen
preciso entender que cuando el articulo 104 del Decreto 1213 de 1990
prevé la «mala conducta comprobada» como una de las causales de la
asignacion de retiro, el verdadero supuesto que contempla la norma para
hacerse a dicha prestacion economica es la verificacion de una falta
disciplinaria sancionable con el retiro del servicio, como lo es la sancion
de destitucion prevista en el actual régimen disciplinario de la Policia
Nacional o la de separacion absoluta en los casos en que dicha falta
disciplinaria constituye también un delito judicialmente sancionado con la
imposicion de una pena principal de prision o arresto”.

Dicho criterio ya lo habia acogido el Consejo de Estado (M. P. Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren, 18 de febrero de 2010, rad. 19001 23 31 000
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2004 00666 01, 0910-09) y lo reiter6 (M. P. Sandra Lisset Ibarra Vélez,
11 de abril de 2018, rad. 250002342000201501949 01, 5126-2016)
cuando consideré que “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 sefalar 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
dentro de alguna de las causales que contempla dicha disposicion.

"En tal sentido, debe precisar la 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 destitucion, que como se
indicd no se encuentra prevista dentro del articulo 144 del Decreto 1212
de 1990, lo cierto es que dicha situacion 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 encuentran incluidos acontecimientos que al verse
cuestionados pueden culminar en una sancion bien sea de caracter 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
asignacion de retiro una vez se verifique el complimiento de los requisitos
legales del interesado.

"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 analisis, en la medida en que
de acuerdo con la hoja de servicios del demandante, su retiro del servicio
de produjo por destitucién, 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 verificara el cumplimiento del tiempo de servicios para acceder

a la asignacién de retiro’”.

4.7.2.2. En un sequndo escenario. la Sala del Tribunal Administrativo
de Arauca establece que el articulo 144 del Decreto 1212 de 1990
contempla dos situaciones precisas, que segun el lapso de servicio activo
dan derecho a la asignacién de retiro®:

Primera: Quienes sean retirados después de quince (15) afios, por alguna
de las siguientes causales:

- Llamamiento a calificar servicios, 0

" Al respecto debe sefalarse que la Subseccién A de esta seccién mediante sentencia del 14 de
septiembre de 2017 dentro del proceso 760012331000200602942-01consideré que “los conceptos de
retiro por «separacion absoluta» y «destitucion» previstos en las disposiciones disciplinarias de la
Policia Nacional son equiparables a la causal de «mala conducta comprobada» contenida en el articulo
104 del Decreto 1213 de 1990, ello en virtud de la evolucién normativa que ha tenido tal régimen”.

8 Esta discusion, en la que se planted que el procedente era el segundo escenario, se presenté en
nuestra Corporacion Judicial desde el 11 de diciembre de 2014, con salvamento de voto del actual
Ponente, dentro del expediente 81001 2333 003 2013 00101 00.
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- Mala conducta, o
- No asistir al servicio por mas de 10 dias sin causa justificada®, o

- Voluntad del Gobierno o de la Direccion General de la Policia
Nacional, o

- Sobrepasar la edad maxima correspondiente al grado, o
- Disminucién de la capacidad sicofisica, o
- Incapacidad profesional, o
- Por conducta deficiente, y
Segunda: Con mas de veinte (20) afios, en caso de dos situaciones:
- Los que se retiren -Voluntad propia-, o
- Sean separados

Como se observa, para tener derecho con 15 afios se debe estar dentro
de las causales expresas; si no se estd en alguna de ellas, y la
desvinculacion fue por cualquier otra causa -incluso por comision de
faltas disciplinarias o delitos o responsabilidad fiscal-, se debe acreditar al
menos 20 afios de servicios®®.

El demandante no fue retirado por alguna de las causales que otorgan el
derecho con 15 afios; y si fue desvinculado por sancion disciplinaria.

La Sala encuentra entonces, que la destitucion se enmarca dentro de la
causal de separacion que exige 20 afios, con los fundamentos que a
continuacion se expresan en respaldo de la decision.

4.7.2.3. La Sala acoge el segundo escenario por considerarlo, ademas de
las plausibles razones que se exponen en el presente acdpite de las
consideraciones, con solido respaldo normativo, ajustado al fin de la
norma juridica y a su objeto Util, diferenciador de las conductas
irregulares e inapropiadas de servidores publicos que propician su retiro,
maxime cuando en este caso son separados por decision de un o6rgano
distinto a su entidad (Fiscalia o Juez, Contraloria, Procuraduria) o por uno
suyo pero en ejercicio de funcidén ajena a la mera administrativa, pues se
trata de la fiscalizadora (Control Interno Disciplinario), todo lo cual

® El articulo 1 de la Ley 14 de 1992 amplio el término de 5 a 10 dias.

' En el expediente 81001-2339-000-2018-00065-00, que terminé el 20 de marzo de 2019 con auto
aprobatorio de la conciliacion que convinieron las partes, no hubo necesidad de abordar esta distincion,
toda vez que el demandante si bien fue desvinculado por destitucion, acreditd un lapso de servicio
superior a los 20 arios, luego en cualquiera de los escenarios previstos tenia el derecho a la asignacion
de retiro.
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permite justificar el distanciamiento de los criterios del Consejo de Estado
sobre el tema especifico de que aqui se trata.

Se parte de considerar que si bien es cierto la “*mala conducta” podria
tenerse en principio como una norma de “tipo en blanco”, no es menos
cierto que en nuestro ordenamiento juridico estan expresa y
taxativamente consagradas las causales que deben tenerse como aquella;
por ejemplo, la Constitucién Politica (arts. 127, 180, 242), la Ley 100 de
1993 (arts. 23, 221, 281), la Ley 136 de 1994 (arts. 36, 45, 91, 126,
131, 142, 179, 198), la Ley 472 de 1998 (arts. 27, 83, 84), el C.C.A
(arts. 7, 76, 177, 242), la Ley 80 de 1993 (arts. 22.1, 22.7, 41, 43,
58.5), la Ley 734 de 2002 (arts. 48.49, 49), CPACA (art. 128), la Ley
1952 de 2019 (arts. 66, 170), entre otras disposiciones legales.

De ahi que el articulo 48.49 de la Ley 734 de 2002 (CDU) diferencia en
forma expresa y trata de manera distinta a las dos figuras juridicas que
se analizan, pues se refiere a “Las demds conductas que en la
Constituciéon o en la ley hayan sido previstas con sancion de remocion o
destitucion, o como causales de mala conducta”. Resaltado fuera de
texto original. Esta disposiciéon se incluyé con igual redaccién en la Ley
1952 de 2019, articulo 55.12.

Luego aquella -La destituciéon-, no es asimilable a esta -La mala
conducta-.

Por lo tanto, las causales de “mala conducta”, que en algunos casos tiene
como sancion la destitucién, deben estar catalogadas como tales de
manera expresa y taxativa por la Constitucion y la Ley, y son aquellas
actuaciones u omisiones que no alcanzan a constituirse o no han sido
tipificadas en faltas disciplinarias, ni delitos, ni detrimento patrimonial.

También de manera concreta lo establece el paragrafo del articulo 37 de
la Ley 1015 de 2006, precisamente, el Régimen Disciplinario de la Policia
Nacional: “Para efectos de determinar la gravedad o levedad de la falta,
por via de remisidn, constituye falta gravisima la que esta taxativamente
sefialada en la ley o aquella que constituya causal de mala conducta”.

Asi lo corrobora el articulo 50 del CDU, cuando establece que "“Los

comportamientos previstos en normas _constitucionales o _legales
como causales de mala conducta constituyen falta disciplinaria grave o
leve si fueren cometidos a titulo diferente de dolo o culpa gravisima”.

Resaltado no es del original.

Sobre el tema, la Corte Constitucional al analizar el mencionado articulo
37 de la Ley 1015 de 2006, lo declar6 exequible y precisé que “Del texto
del articulo 50 de la Ley 734 de 2002 se concluye, sin mayor duda, que la
causal de mala conducta a que se refiere la norma es aquella “descrita
como tal por la Constitucién o la ley”, con lo cual se quiere significar que
para dichos efectos el legislador exige una descripcion tipica de la
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conducta, y de lo cual se sigue también que la disposicion legal no deja al
arbitrio de la autoridad sancionadora la determinacion de las conductas
que a su juicio pueden denominarse como causales de mala conducta”
(Sentencia C-545 de 2007).

Se destacan de este aparte de la sentencia, dos aspectos concretos:
- "se concluye, sin_ mayor duda, que la causal de mala conducta a

que se refiere la norma es_aquella ‘“descrita como tal por la
Constitucion o la ley”.

- “la disposicion legal no deja al arbitrio de la autoridad sancionadora
la determinacion de las conductas que a su juicio pueden
denominarse como causales de mala conducta”.

De manera puntual también agregé la Corte Constitucional, para deslindar
los conceptos de “mala conducta” y “destitucion”:

“Asi las cosas, es claro que no todo comportamiento objetivo que haya sido
catalogado por el legislador como causal de mala conducta constituye una falta de
esta naturaleza, pues existe la posibilidad de que una conducta que califique como
tal, y haya sido cometida con culpa grave o leve, admita la imposicién de sanciones
distintas a la destitucion. Por ello, cuando el articulo acusado de la Ley 1015 de 2006
hace referencia a las causales de mala conducta, para asimilarlas a las faltas
gravisimas, sélo se refiere a los comportamientos descritos como tales que han sido
cometidos con dolo o culpa gravisima.

A este respecto, la Corte resalta que el legislador es en principio autbnomo para
determinar cuales comportamientos configuran causal de mala conducta, pues tal
definicion es propia de su libre potestad de configuracidon. En ese sentido, es
también posible que en ejercicio de dicha facultad, el legislador sefiale que para una
causal de mala conducta no se impondra una sancién de destitucion. Enla
Constitucién Politica no existe ninguna disposicion que obligue a que determinados
comportamientos —ademas de los expresamente consignados en ella- deban
catalogarse como causales de mala conducta, asi como tampoco impone que todas
los comportamientos que hayan sido catalogados como tales deban tener como
sancion final la destitucién del cargo. (...)

La consecuencia evidente respecto del cargo de la demanda es que sélo los
comportamientos descritos como causales de mala conducta que han sido
cometidos dolosamente o mediante culpa gravisima pueden ser asimilados a faltas
gravisimas. A su paso, las conductas que, siendo descritas objetivamente como
causales de mala conducta, se cometen con culpa grave o leve, no pueden
asimilarse a faltas gravisimas en cumplimiento de la orden de remision del articulo
acusado”.

De ahi, que no seria dable asimilar por analogia, una causal de “mala
conducta” a actuaciones que por otras circunstancias no catalogadas de
tal condicién, condujeron a declarar la responsabilidad penal, o
disciplinaria o fiscal, con lo que estos tres factores de sancion si dan lugar
a tenerlos dentro de la causal de separacién del cargo, en este caso, en la
Policia Nacional.
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Por ello el articulo 144 del Decreto 1212 de 1990 también distingue la
magnitud, la calidad y la naturaleza juridica del comportamiento para
separar los dos escenarios: para quien incurra en causal de “mala
conducta”, se le piden 15 afios de servicio; pero a quien es “separado”,
que seria el que cometié un delito, una falta disciplinaria o un detrimento
del erario, se le exigen 20 afos, pues dicha disposiciéon no los priva del
derecho, pero si diferencia la magnitud de la accién o la omision irregular.

Y es que no es razonable ni proporcionado, brindarle al destituido una
condiciéon mas favorable que al retirado por voluntad propia para acceder
a la asignacion de retiro, o equipararlo a quien es desvinculado por
situaciones de salud, edad, rendimiento, falta menor o decisién de la
Institucién, con las causales y sus definiciones que establecieron los
entonces articulos 112 a 123 del Decreto 1212 de 1990. Otorgar esa
posibilidad puede generar incluso que se cometan faltas disciplinarias
gravisimas o graves con dolo o culpa gravisima, con el Gnico objeto de
alcanzar la prestaciéon en menor tiempo que el exigido a quienes son
leales a la entidad.

Otro respaldo juridico lo brinda el inicial articulo 123 del Decreto 1212 de
1990, coetaneo del 144 que establece la asignacion prestacional que aqui
se analiza.

En efecto, con la distincidn entre “retiro” y “separacion” que consagra el
articulo 144 para tener derecho con 20 afios a la prestacion, el 123
definié en qué consiste la separacidén absoluta:

“Cuando el Oficial o Suboficial de la Policia Nacional sea condenado a la pena
principal de prisiéon por la Justicia Penal Militar o por la Ordinaria, salvo el caso de
condena por delitos culposos, sera separado en forma absoluta de la Policia
Nacional. También sera separado en forma absoluta cuando asi_determine el
Reglamento de Disciplina para la Policia Nacional. El Oficial o Suboficial que sea
separado en forma absoluta no podra volver a pertenecer a la Policia Nacional".
Resaltado fuera del original.

Significa que son dos las causales de separacién: La condena penal y la
sancion disciplinaria. Y de éstas es la destitucién, que contempla el
“Reglamento de Disciplina”, ya el CDU, ya la Ley 1015 de 2006, ya la
nueva Ley 1952 de 2019.

Por ello no la incluyd el articulo 144 como una causal independiente o
auténoma. Ni quedd tampoco un vacio normativo. Ya estaba dentro de las
de “separacién”.

4.7.3. En consecuencia y en este caso, para tener derecho a la asignacién
de retiro se le exige al demandante acreditar en el proceso un lapso de
servicio superior a 20 afios, pues la destitucion se enmarca dentro de la
causal general de haber sido “separado”.



16
Proceso: 81001 2339 000 2018 00056 00
Demandante: Aglael Estivenson Berrio Macea

En el expediente se probd que el demandante tiene certificado por la
propia entidad estatal en la Hoja de Servicio, un tiempo computable para
asignacion de retiro de 16 afios, 5 meses y 11dias (fl. 16).

De ahi que no se causo6 en su favor el derecho al reconocimiento de la
asignacion de retiro que pidid, pues su vinculacion a la Policia Nacional
fue por un lapso de servicio menor a los 20 afios que le exige el articulo
144 del Decreto 1212 de 1990.

Significa que no prospera la peticion de nulidad que se radicé.

4.8. Por lo tanto, ante el problema juridico planteado se responde que no
es ilegal el acto administrativo contenido en el Oficio con radicado No. E-
00003-201711018-CASUR ID: 233964 del 30 de mayo 2017, por el cual
la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional le negé al demandante
el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro.

De conformidad con lo expuesto y probado, se negaran las pretensiones
de la demanda.

5. Costas

No se produce condena en costas por el tramite de la presente instancia,
ya que conforme con el articulo 188 del CPACA, la obligacion de condenar
a la parte vencida no lo es en forma inexorable u objetiva.

Y desde el punto de vista de apreciacion subjetiva, no se encuentra
conducta reprochable de alguna de las partes en el proceso para
aplicarlas, como acciones temerarias o dilatorias que dificulten el curso
normal de las diferentes etapas del procedimiento, que si fuera el caso, si
operaria la remisién a los articulos 365 y 366 del CGP, como lo ha
indicado el Consejo de Estado (Entre otras sentencias, M.P. Sandra Lisset
Ibarra Vélez, 19 de enero de 2017, rad. 76001-2333-000-2013-00015-
01; y M. P. Carmelo Perdomo Cuéter, 17 de febrero de 2017, exp. 81001
2333000 2013 00116 01).

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Arauca,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,

RESUELVE

PRIMERO. NEGAR las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO. DECLARAR que no hay condena en costas.
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TERCERO. ORDENAR que por Secretaria se liquiden los gastos del
proceso y si lo hubiere, devolver al demandante el saldo respectivo.

CUARTO. ORDENAR que en firme la presente decision, se archive el
expediente, previas las anotaciones de rigor.

La presente providencia fue aprobada por la Sala en sesidn de la fecha.

NoﬁEiQUESE Y CQMPLASE

LUIS NORBERTO CERMENO

Magistrada —

|
|

YENITZA MARIANA LOPEZ BLANCO
M¢

YCietts
LIDA YANNE'I]I'E MANRIQ]JE ALONSO
Magistrada






