LEGIS

Y CONSEJO DE ESTADO
P AL A DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.-

Bogota D.C., ocho (08) de octubre de dos mil quince (2015).-

Radicado No.: 1100103255000201300543 00

No. Interno: 1060-2013

Actor: Julio César Morales Salazar

Demandados: Nacion — Ministerio de Defensa Nacional — Policia
Nacional

Asunto: Recurso de Suplica contra auto que suspendié

provisionalmente el articulo 2° del Decreto
Reglamentario 1858 de 2012.-

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la

1}

Seccion Segunda de la Corporacion de 21 de noviembre de 20141, “para
considerar el recurso ordinario de suplica interpuesto por la parte
demandada contra el auto proferido el 14 de julio de 2014”, que decretd
como medida cautelar la suspensién provisional de los efectos del articulo

2° del Decreto Reglamentario 1858 de 2012.

|. LA DEMANDA .-

En ejercicio del medio de control de Nulidad, consagrado en el articulo 137
de la Ley 1437 de 2011, Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el ciudadano JULIO CESAR MORALES
SALAZAR, actuando en nombre propio, acudié ante esta Corporacion el
17 de mayo de 2013, con el objeto de demandar la nulidad del articulo 2°

del Decreto Reglamentario 1858 de 2012, “por medio del cual se fija el

1 Folio 246 del cuaderno de medidas cautelares.
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régimen pensional y de asignacion de retiro del personal del Nivel Ejecutivo

de la Policia Nacional”, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 2°. Régimen comun para el personal del Nivel Ejecutivo
gue ingreso al escalafon por incorporacion directa. Fijase el régimen
pensional y de asignacién de retiro para el personal que ingresé 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 o por
delegacién, o por disminucién de la capacidad psicofisica, y los que se
retiren a solicitud propia o sean retirados o separados en forma absoluta
0 _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
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.”. (Subrayas
fuera de texto).

1.1. Cargos formulados en la demanda.-

En sustento de sus pretensiones, el actor argument6 en primer lugar, que
el decreto impugnado es vulneratorio del articulo 150, numeral 19, literal
e), de la Constitucion Politica, norma segun la cual, corresponde al
Congreso ‘“dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y
criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para (...) fijar el régimen
Salarial y prestacional de los (...) miembros de la Fuerza Publica”. Para
explicar este cargo se argumenta en la demanda, que al expedir el Decreto
Reglamentario 1858 de 2012, el Gobierno excedio el limite material de la
facultad reglamentaria que le fue conferida por el Congreso en la Ley 923
de 2004, “mediante la cual se sefialan 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...”

El Sefior MORALES SALAZAR desarrolla este cargo exponiendo, que a
través del articulo 2° del citado Decreto Reglamentario, el Gobierno

establecio el regimen pensional del personal que ingreso directamente al
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Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional hasta el 31 de diciembre de 2004,
regulando, entre otros temas, lo concerniente al requisito de tiempo de
servicio para acceder a la asignacion de retiro, fijando en 20 afios dicho
requisito cuando el retiro se produjere por llamamiento a calificar servicios,
por voluntad de la Direccion General o por disminucion de la capacidad
psicofisica, y en 25 afos, cuando sean retirados por solicitud propia o por
destitucion; lo cual trasgrede, en su criterio, el articulo 3, numeral 3.1.,
inciso 2, de la Ley 923 de 2004, que sefiala expresamente, que “a los
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo a la fecha de entrada en

vigencia de la presente ley, no se les exigira (...) un tiempo de servicio

superior al regido por las disposiciones vigentes al momento de la

expedicién de esta ley...”?. Explica ademas, que a la fecha de expedicion

de la Ley 923 de 20043, las normas vigentes respecto de este preciso
tépico de los requisitos para el reconocimiento de la asignacion de retiro,
eran los Decretos Ley 12124y 1213° de 19908, los cuales, para efectos de
acceder a dicha prestacion, exigian un tiempo de servicio menor al
requerido por el Decreto Reglamentario 1858 de 2012, pues, mientras este

altimo exige 20 y 25, afios segun las modalidades de retiro anotadas,

2 Esta prohibicion contenida en el articulo 3, numeral 3.1., inciso 2, de la Ley 923 de 2004, de aumentar el
requisito de tiempo de servicio para que los uniformados activos en ese momento puedan acceder a la
asignacion de retiro, se constituye en un limite material a la facultad que dicha ley concede al Gobierno para
fijar el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica.

3 Sobre la vigencia de esta ley se destaca que segun el “ARTICULO 70. VIGENCIA. La presente ley rige a
partir de la fecha de su promulgacion y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.”. De otro
lado, la promulgacién es decir, desde la publicacion oficial de la ley se realizé en el Diario Oficial No.
45.777 de diciembre 30 de 2004.

4 Por el cual se reforma el estatuto del personal y Suboficiales de la Policia Nacional.
5 Por el cual se reforma el estatuto del personal de agentes de la Policia Nacional.

¢ Explica el actor que: “La norma vigente a esa fecha (30 de diciembre de 2004) era el Decreto 1091 de
1995, que en su articulo 51 regulaba el régimen de asignacién de retiro para el personal del Nivel Ejecutivo
de la Policia Nacional, articulo que fue declarado nulo mediante providencia del Consejo de Estado, lo que
significa que en materia de asignacion de retiro para este personal sin distincion (de homologacion o
incorporacion directa al Nivel Ejecutivo), por vacio normativo son los Decretos 1212 y 1213 de 1990. Y,
en el evento que no lo fueran, pues, sencillamente no existia una norma aplicable puntualmente para el
caso del Nivel Ejecutivo de incorporacion directa, porque las declaratorias de nulidad tiene efectos ex tunc
(desde siempre) y en ese orden de ideas no se podria predicar que los tiempos para asignacion de retiro
fueran entre 20 y 25, sino de 15 y 20 afios como lo dice el Decreto 12 de 1990, por elemental derecho a la
igualdad frente a los oficiales, suboficiales y agentes, que oscilaba entre los 15 y los 20 afios.”.
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aguellos contemplan como requisito periodos de tiempo de servicio de 15

y 20 afios, respectivamente’.

Aclara, que si bien con posterioridad a los Decretos Ley 1212 y 1213 de
1990 el Gobierno Nacional expidié otras normatividades para regular lo
relacionado con las asignaciones de retiro de los miembros del Nivel
Ejecutivo, una de ellas, el Decreto Ley 2070 de 20038, fue declarado
inexequible mediante sentencia C-432 de 2004, y las otras dos fueron
anuladas por el Consejo de Estado, tales como el articulo 51 del Decreto
Reglamentario 1091 de 1995°, declarado nulo!® mediante sentencia de 14
de febrero de 2007, y el paragrafo 2° del articulo 25 del Decreto
Reglamentario 4433 de 20042, que fue anulado mediante sentencia de 12
de abril de 2012*3, por lo que las normas que regulaban lo concerniente a
la asignacion de retiro, vigentes al momento de la expedicion de la Ley 923
de 2004, son los mencionados Decretos Ley 1212 y 1213 de 19904,

" En el Decreto 1212 de 1990, los requisitos para el reconocimiento de la Asignacién de retiro estan
contemplados en el articulo 144, mientras que en el Decreto 1213 de 1990, hay que acudir al articulo 104.

8 Por medio del cual se reforma el régimen pensional propio de las Fuerzas Militares.

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

10 Aclara el demandante que: “esta decision, sin mas, condujo a que en materia de asignacion de retiro de
los miembros del Nivel Ejecutivo sin importar si eran homologados o de incorporacion directa, aplicara lo
establecido en los Decretos 1212 y 1213 de 1990, debido al vacio normativo que debia ser suplido, cuyos
maximos de tiempo para acceder a la asignacion de retiro era de 15 y 20 afios. Ello demandaba que una
nueva norma se expidiera para regular la asignacion de retiro de la Fuerza Pablica y particularmente de
la Policia Nacional, debia respetar, como lo manda la Constitucién Politica, un régimen de transicién que
partiera del minimo de 15 afios y del maximo de 20 afios. ”.

1 Exp. No. 11001032500020040010901 - 1240-04, con ponencia del Dr. Arango Mantilla.

12 por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica.

13 Exp. No. 110010325000200600016 00, con ponencia del Dr. Vargas Rincon.

14 En apoyo de esta tesis el actor sefiala: “Mediante la Ley 180 de 1995, articulo 7°, numeral 1°, al Presidente
de la Republica se le otorgaron facultades extraordinarias para desarrollar la carrera del Nivel Ejecutivo
de la Policia Nacional. En tal virtud se profiri6 el Decreto Ley 132 de 13 de enero de 1995, por el cual se
desarrolla la carrera profesional del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional. En dicho decreto ley no se fijé
el régimen pensional y de asignacion de retiro para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional
de incorporacion directa, existiendo hasta ese entonces un vacio juridico desde el mes de enero hasta junio
de 1995, que se suplia con las normas que aplicaban para el personal de suboficiales y agentes, es decir,
el Decreto 1212 de 1990, por el cual se reforma el estatuto del personal y suboficiales de la Policia
Nacional, y el Decreto 1213 de 1990, por el cual se reforma el estatuto del personal de agentes de la Policia
Nacional. Estos Decretos establecen 15 y 20 afios para acceder a la asignacion de retiro por cualquiera de
las causales alli previstas. Fue con el Decreto 1091 de 1995, que el Gobierno Nacional expidié el Régimen
de Asignaciones y Prestaciones para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional. ”.
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El segundo argumento expuesto por el actor consiste en que de
conformidad con los articulo 217*° y 218 de la Constitucién Politica, el
régimen de carrera de la Fuerza Publica es de naturaleza especial y solo
puede ser determinado mediante ley, por lo que el Gobierno Nacional no
es el competente para reglar ningun aspecto de dicho régimen, y en esa
medida no tenia facultad alguna para incrementar, a través del Decreto
enjuiciado, el tiempo de servicio para acceder a la asignacion de retiro
exigido a quienes fueron incorporados directamente al Nivel Ejecutivo de

la Policia Nacional antes del 31 de diciembre de 2004.17

Un tercer cargo expuesto en la demanda, es que “al Decreto 1858 de 2012
le es aplicable la figura del decaimiento dada la declaratoria de nulidad del
paragrafo 2° del articulo 25 del Decreto 4433 de 2004..."

Con fundamento en lo expuesto, el actor solicita que se disponga la
suspensién provisional del acto acusado, toda vez que “los efectos de la
eventual declaratoria de nulidad serian absolutamente inocuos, porque en
la actualidad en el seno de la Policia Nacional se redacta otra reforma
pensional y de asignacion de retiro en la que con toda seguridad se repetira

el acto demandado”.

ll. ADMISION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE LA SOLICITUD DE
MEDIDA CAUTELAR NEGATIVA PETICIONADA .-

15 Articulo 217 de la Constitucion Politica de 1991. (...). La ley determinara el sistema de reemplazos en
las Fuerzas Militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial
de carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio.

16 Articulo 218 de la Constitucion Politica de 1991. La ley organizara el cuerpo de Policia. (...). La ley
determinard su régimen de carrera, prestacional y disciplinario.

17 Al respecto anotd el demandante: “definir el régimen de pensién y de asignacion de retiro del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional no es un aspecto técnico u operativo que pueda olimpicamente regularse
por un Ministro, sino un asunto sometido a reserva de ley.”.
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Mediante auto de 4 de febrero de 2014 la demanda fue admitida y mediante
proveido de la misma fecha!®, se ordend correr ‘“traslado a la parte
demandada del escrito contentivo de la medida cautelar solicitada (...)".
l1l. INTERVENCION DEL MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL.-

El Ministerio de Defensa Nacional, a través de apoderada legalmente
constituida, descorrio®® el traslado que le fue concedido solicitando negar

la peticion de suspension provisional, argumentando lo siguiente:

1. Que articulo 2° del Decreto Reglamentario 1858 de 2012, no franqued
la prohibicidn estipulada en el articulo 3, numeral 3.1., inciso 2, de la
Ley 923 de 2004, puesto que desde la creacion del Nivel Ejecutivo a
través del Decreto Ley 41 de 1994, los miembros incorporados
directamente a este Nivel siempre han sido regulados por normas que
les exigian para acceder a la asignacion de retiro tiempos de servicios
de 20 y 25 afios segun la modalidad de retiro, por lo que la norma
suspendida, en modo alguno hizo mas gravoso dicho requisito. Explica,
gue en efecto, luego de la creacion del Nivel Ejecutivo por medio del
citado Decreto Ley 041 de 1994, el régimen prestacional de los
uniformados pertenecientes a dicha carrera fue regulado por el Decreto
Reglamentario 1029 de 1994, cuyo articulo 53 exigia 20 y 25 afios,
segun la modalidad de retiro, para el reconocimiento de la asignacion
de retiro, requisito que se mantuvo en el articulo 51 del Decreto
Reglamentario 1091 de 1995 y en el articulo 25, paragrafo 2° del
Decreto Reglamentario 4433 de 2004.

2. También alega el Ministerio de Defensa, que las sentencias proferidas
por el Consejo de Estado en 2007 y 2012, por medio de las cuales se
anularon el articulo 51 del Decreto Reglamentario 1091 de 1995 vy el
paragrafo 2 del articulo 25 del Decreto Reglamentario 4433 de 2004,

respectivamente, Unicamente estudiaron lo relacionado con la situacion

18 Folio 27 del cuaderno de medidas cautelares.

19 Folios 46 a 69 del cuaderno de medidas cautelares.
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del personal del Nivel Ejecutivo que ingres6 en virtud del proceso de
homologacion, es decir, de aquellos que siendo Suboficiales o Agentes,
al crearse este escalafon se trasladaron voluntariamente al Nivel
Ejecutivo; por lo que dichos fallos no se aplican al personal que ingresé

directamente al mencionado Nivel.

3. Que la anulacion de los apartes normativos de los Decretos
Reglamentarios 1091 de 1995 y 4433 de 2004, arriba sefialados, no
genera un derecho adquirido para que la asignacion de retiro de los
miembros incorporados directamente al Nivel Ejecutivo sea reconocida
con tiempos de servicio de 15 o 20 afios, segun la modalidad de retiro,

como lo establecen los Decretos Ley 1212 y 1213 de 1990.

4. Que el Nivel Ejecutivo es una carrera completamente distinta a las
carreras de los Suboficiales y Agentes, por lo que desde su creacion,
los uniformados que se han incorporado de manera directa a dicho Nivel
han tenido un estatuto prestacional independiente, es decir, se han
regido por reglas propias y nunca han sido destinatarios de las
disposiciones contenidas en los Decretos Ley 1212 y 1213 de 1990, que

se aplican a los Suboficiales y Agentes.

IV. DEL AUTO SUPLICADO.-

El Auto de 14 de julio de 2014, decret6 la medida cautelar de suspension
provisional de los efectos del articulo 2° del Decreto Reglamentario 1858
de 20122%°, atendiendo los argumentos expuestos en la sentencia del
Consejo de Estado de 11 de octubre de 2012, proferida en el proceso de
Nulidad Simple No. 11001032500020070004100 (0832-2007), con
ponencia del Consejero GERARDO ARENAS MONSALVE, y en el

siguiente razonamiento expuesto en el auto suplicado:

“... al cotejarse el texto del articulo 2 del Decreto 1858 de 2012, con lo
establecido en el numeral 3.1. del articulo 3 de la Ley 923 de 2004, el
Gobierno Nacional desconoce las previsiones contenidas en la Ley marco
respecto a la prohibicion de exigirsele al personal en servicio activo al 31
de diciembre de 2004, requisitos adicionales, como es el de permanecer

20 Folios 126 a 147 del cuaderno de medidas cautelares.
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vinculado a la institucidon por un término superior al previsto en los Decretos
gue les eran aplicables, es decir, en los Decretos 1212 y 1213 de 1990,
gue fijan como tiempo de servicio para acceder al derecho de asignacion
de retiro como minimo 15 arios de servicio y un maximo de 20 afios.”.

Se argumenta ademas en el proveido suplicado, que el numeral 3.1., inciso

2, del articulo 3 de la Ley 923 de 2004

“dispone una limitacion que a la vez constituye una prohibiciéon” la cual
aplica también al “personal perteneciente al Nivel Ejecutivo, sin que se
hiciera distincion a la forma de vinculacion, es decir, con independencia a
qgue se hubieran incorporado a dicho nivel por homologacién o de forma
directa.”.

La providencia recurrida expresa también, que:

“a la entrada en vigencia de la Ley 923 de 2004, esto es, a 31 de diciembre
de 2004, la normatividad aplicable para el reconocimiento de la asignacion
de retiro de los miembros de la Fuerza Publica eran los Decretos 1212 y
1213 de 1990, aplicables al personal del nivel ejecutivo por incorporacién
directa, por cuanto los Decretos que de forma especifica regulaban dicha
prestacion, (estos es, los Decretos 1091 de 1995, 2070 de 2003, y 4433
de 2004, par. 2 del art. 25), perdieron vigencia por declaracion judicial...”.

La conclusién a la que llega el auto suplicado es que:

“... se accedera a la suspension provisional solicitada del articulo 2° del
Decreto 1858 de 2012, por cuanto en este articulo, el Gobierno Nacional
desconoce las previsiones contenidas en la Ley marco respecto a la
prohibicion de exigirsele al personal en servicio activo al 31 de diciembre
de 2004, entre los cuales se encontraban los miembros de la Policia
Nacional del Nivel Ejecutivo vinculados voluntariamente e incorporados
directamente, requisitos adicionales, como es el de permanecer vinculado
a la institucién por un término superior al previsto en los Decretos que les
eran aplicables, es decir, en los Decretos 1212 y 1213 de 1990.".

Resalta la Sala, que para apoyar la argumentacion expuesta, en las notas
de pie de pagina numeros 9 y 13 del auto suplicado, se trae a colacion los
fallos de 14 de febrero de 2007 (11001-03-25-000-2004-00109-01, M.P.:
Alberto Arango Mantilla) y de 12 de abril de 2012
(11001032500020060001600, M.P.: Alfonso Vargas Rincon).

V. RECURSO DE SUPLICA .-

Contra la anterior decision, el Ministerio de Defensa Nacional interpuso

recurso de suplica, conforme a lo estipulado en el articulo 236 de la Ley



Radicado No. 110010325500020130054300
Actor: Julio César Morales Salazar
Demandados: Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional

1437 de 2011, solicitando revocar la decisién y, en su lugar, negar la

medida cautelar negativa decretada?l. Manifestd en sintesis, lo siguiente:

1. Que hasta el afio 1993, la Policia Nacional mantuvo una estructura de
jerarquias y escalafones en 3 niveles, que eran: i) Oficiales, ii)
Suboficiales, y iii) Agentes; a cuyos miembros les era aplicable el
régimen pensional y de asignacion de retiro contenido en los Decretos
Ley 1212 y 1213 de 1990, cuyos articulos 144 y 104, respectivamente,
exigian como requisito para para acceder a la asignacion de retiro,

tiempos de servicio de 15 y 20 afios, segun la modalidad de retiro.

2. Que dada “la necesidad de avanzar (...) en la profesionalizacion de todo
el personal (...), de ir acogiendo estandares internacionales sobre
organizacion, funcionamiento y calidad del servicio prestado a la
comunidad”, el Gobierno, haciendo uso de las facultades que le otorgo
el articulo 35 de la Ley 62 de 1993??, cre6 el Nivel Ejecutivo a través del
Decreto Ley 041 de 1994, el cual contemplaba dos manera de ingresar
a dicho escalafén: de manera directa luego del respectivo curso de
formacion (articulo 17), y para el caso de los Suboficiales y Agentes, en
virtud de un proceso de homologacion del tiempo de servicio, previa

solicitud de traslado (articulos 18 y 19).

3. Que luego de creado el Nivel Ejecutivo a través del Decreto Ley 041 de
1994, el Gobierno determind su régimen pensional por medio del
Decreto Reglamentario 1029 de 1994, cuyo articulo 53 exigia 20 y 25
afos de servicio, como requisito para reconocer la asignacién de retiro,
segun la modalidad de retiro. Explica ademas, que el Decreto
Reglamentario 1029 de 1994, fue derogado por el Decreto

Reglamentario 1091 de 1995, cuyo articulo 51 conservo la misma

21 Folios 177 a 195 del cuaderno de medidas cautelares.

22 por la cual se expiden normas sobre la Policia Nacional, se crea un establecimiento pablico de seguridad
social y bienestar para la Policia Nacional, se crea la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada y
se reviste de facultades extraordinarias al Presidente de la Republica
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exigencia de 20 y 25 afios de servicio, para efectos del reconocimiento

de la asignacion de retiro segun la modalidad de retiro.

. Que incluso el Decreto Ley 2070 de 2003, en su articulo 25, paragrafo
1, traia esta exigencia de los 20 y 25 afios, como tiempo de servicio
minimo requerido para acceder a la asighacion de retiro, segun la
modalidad de retiro.

. Que en el aiflo 2004 el Legislador expide una ley marco, que es la 923,
mediante la cual se sefialan 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, norma
gue en lo que tiene que ver con la asignacién de retiro, establece en su
articulo 3 los elementos minimos que el Gobierno debe tener en cuenta
para reglamentar el reconocimiento de dicho beneficio, y en el articulo
3, numeral 3.1. inciso 2, se preceptlda que a los miembros de la Fuerza
Publica en servicio activo a la fecha de entrada en vigencia de dicha ley,
no se les exigira como requisito un tiempo de servicio superior al regido
por las disposiciones vigentes al momento de la expedicion de dicha
norma. Que la Ley 923 de 2004, fue reglamentada por el Decreto
Reglamentario 4433 de 2004, cuyo articulo 25, paragrafo 2, mantuvo la
exigencia para los uniformados del Nivel Ejecutivo en servicio activo, sin
discriminar entre homologados o vinculados directamente, de acreditar
20 y 25 afios de servicio, segun la modalidad de retiro, para acceder a

la asignacion de retiro.

. Que si bien el paragrafo 2 del articulo 25 del Decreto Reglamentario
4433 de 2004, fue anulado por el Consejo de Estado, mediante fallo de
12 de abril de 2012, dicha providencia soOlo cobija a los miembros del
Nivel Ejecutivo que siendo Suboficiales o Agentes fueron homologados

a este Nivel, mas no a los uniformados que ingresaron directamente.

. El Ministerio de Defensa Nacional aduce, que el Decreto Reglamentario
1858 de 2012, ahora demandado, fue expedido precisamente para dar

cumplimiento al citado fallo del 12 de abril de 2012, por lo que el articulo
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1° del Decreto Reglamentario enjuiciado, para efectos del
reconocimiento de la asignacion de retiro, conservo al personal
homologado, los requisitos de tiempo de servicios que estan
contemplados en las normas vigentes a la fecha de expedicion de la
Ley 923 de 2004, que eran los Decretos Ley 1212 y 1213 de 1990,
requisitos que como hemos visto se concretan en la exigencia de 15y
20 afios de servicio, segun la modalidad de retiro. Mientras que para el
personal del Nivel Ejecutivo que ha venido ingresando directamente, de
conformidad con lo dispuesto, en el articulo 2° suspendido, se le
mantuvo dicha exigencia en 20 y 25 afios, como quiera que nunca han
estado regidos por los Decretos Ley 1212 y 1213 de 1990, sino por los
Decretos 1029 de 1994, 1091 de 1995 y 2070 de 2003.

8. Expresa, que el razonar del auto suplicado es errado, porque los
Decretos Ley 1212 y 1213 de 1990 no son aplicables al personal del
Nivel Ejecutivo incorporado directamente, debido a que para 1990 no
se habia creado dicho escalafén, por lo que al haberse declarados nulos
y/o inexequibles los apartes pertinentes de los Decretos Ley 1091 de
1995, 2070 de 2003 y 4433 de 2004, segun la resefia realizada, lo
procedente es “tomar como punto de partida” el Decreto Reglamentario
1029 de 1994, expedido precisamente para regular los relacionado con

el régimen pensional y de asignacion de retiro del Nivel Ejecutivo.

VI. OPOSICION DE LA PARTE DEMANDANTE AL RECURSO DE
SUPLICA.-

Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 246 de la Ley 1437 de 2011,
la Secretaria de la Seccién Segunda fij6 en lista?® el recurso de suplica
interpuesto por el Ministerio de Defensa Nacional. En el término legal el

actor presenté memorial?* oponiéndose a la prosperidad del recurso

2 Folio 196 del cuaderno de medidas cautelares.

24 Folios 197 a 198 del cuaderno de medidas cautelares.
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incoado por la entidad demandada, argumentando, en suma, todos y cada

uno de los argumentos de su libelo demandatorio.

En efecto, reiteré el argumentd segun el cual, el decreto impugnado es
vulneratorio del articulo 150, numeral 19, literal €), de la Constitucion
Politica, norma segun la cual, corresponde al Congreso “dictar las normas
generales, y sefalar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
Sujetarse el Gobierno para (...) fijar el régimen salarial y prestacional de los
(...) miembros de la Fuerza Publica”. Insistio en que a través del articulo 2°
del citado Decreto Reglamentario, el Gobierno establecié el régimen
pensional del personal que ingresé directamente al Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional hasta el 31 de diciembre de 2004, regulando, entre otros
temas, lo concerniente al requisito de tiempo de servicio para acceder a la
asignacioén de retiro, fijando en 20 afios dicho requisito cuando el retiro se
produjere por llamamiento a calificar servicios, por voluntad de la Direccion
General o por disminucién de la capacidad psicofisica, y en 25 afos,
cuando sean retirados por solicitud propia o por destitucion; lo cual
trasgrede, en su criterio, el articulo 3, numeral 3.1., inciso 2, de la Ley 923
de 2004, que sefiala expresamente, que “a los miembros de la Fuerza
Pulblica en servicio activo a la fecha de entrada en vigencia de la presente

ley, no se les exigira (...) un tiempo de servicio superior al reqgido por las

disposiciones vigentes al momento de la expedicion de esta ley..."?>.

Explica nuevamente, que a la fecha de expedicion de la Ley 923 de 200425,
las normas vigentes respecto de este preciso topico de los requisitos para

el reconocimiento de la asignacion de retiro, eran los Decretos Ley 121227

25 Esta prohibicion contenida en el articulo 3, numeral 3.1., inciso 2, de la Ley 923 de 2004, de aumentar el
requisito de tiempo de servicio para que los uniformados activos en ese momento puedan acceder a la
asignacion de retiro, se constituye en un limite material a la facultad que dicha ley concede al Gobierno para
fijar el régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica.

2 Sobre la vigencia de esta ley se destaca que segin el “ARTICULO 70. VIGENCIA. La presente ley rige a
partir de la fecha de su promulgacion y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.”. De otro
lado, la promulgacién es decir, desde la publicacion oficial de la ley se realizé en el Diario Oficial No.
45.777 de diciembre 30 de 2004.

27 Por el cual se reforma el estatuto del personal y Suboficiales de la Policia Nacional.
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y 1213%8 de 19907, los cuales, para efectos de acceder a dicha prestacion,
exigian un tiempo de servicio menor al requerido por el Decreto
Reglamentario 1858 de 2012, pues, mientras este ultimo exige 20 y 25,
afios segun las modalidades de retiro anotadas, aquellos contemplan como
requisito periodos de tiempo de servicio de 15 y 20 afios,

respectivamente°,

Repite, que si bien con posterioridad a los Decretos Ley 1212 y 1213 de
1990 el Gobierno Nacional expidié otras normatividades para regular lo
relacionado con las asignaciones de retiro de los miembros del Nivel
Ejecutivo, una de ellas, el Decreto Ley 2070 de 20033, fue declarado
inexequible mediante sentencia C-432 de 2004, y las otras dos fueron
anuladas por el Consejo de Estado, tales como el articulo 51 del Decreto
Reglamentario 1091 de 19953, declarado nulo®® mediante sentencia de 14
de febrero de 20073, y el paragrafo 2° del articulo 25 del Decreto

Reglamentario 4433 de 2004, que fue anulado mediante sentencia de 12

28 Por el cual se reforma el estatuto del personal de agentes de la Policia Nacional.

29 Explica el actor que: “La norma vigente a esa fecha (30 de diciembre de 2004) era el Decreto 1091 de
1995, que en su articulo 51 regulaba el régimen de asignacion de retiro para el personal del Nivel Ejecutivo
de la Policia Nacional, articulo que fue declarado nulo mediante providencia del Consejo de Estado, lo que
significa que en materia de asignacién de retiro para este personal sin distincién (de homologacion o
incorporacion directa al Nivel Ejecutivo), por vacio normativo son los Decretos 1212 y 1213 de 1990. Y,
en el evento que no lo fueran, pues, sencillamente no existia una norma aplicable puntualmente para el
caso del Nivel Ejecutivo de incorporacion directa, porque las declaratorias de nulidad tiene efectos ex tunc
(desde siempre) y en ese orden de ideas no se podria predicar que los tiempos para asignacion de retiro
fueran entre 20 y 25, sino de 15 y 20 afios como lo dice el Decreto 12 de 1990, por elemental derecho a la

i)

igualdad frente a los oficiales, suboficiales y agentes, que oscilaba entre los 15 y los 20 arios.”.

30 En el Decreto 1212 de 1990, los requisitos para el reconocimiento de la Asignacién de retiro estan
contemplados en el articulo 144, mientras que en el Decreto 1213 de 1990, hay que acudir al articulo 104.

31 Por medio del cual se reforma el régimen pensional propio de las Fuerzas Militares.

32 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.

33 Aclara el demandante que: “esta decision, sin mas, condujo a que en materia de asignacion de retiro de
los miembros del Nivel Ejecutivo sin importar si eran homologados o de incorporacion directa, aplicara lo
establecido en los Decretos 1212 y 1213 de 1990, debido al vacio normativo que debia ser suplido, cuyos
maximos de tiempo para acceder a la asignacion de retiro era de 15 y 20 afios. Ello demandaba que una
nueva norma se expidiera para regular la asignacion de retiro de la Fuerza Plblica y particularmente de
la Policia Nacional, debia respetar, como lo manda la Constitucién Politica, un régimen de transicion que
partiera del minimo de 15 afios y del maximo de 20 afios. ”.

34 Exp. No. 11001032500020040010901 - 1240-04, con ponencia del Dr. Arango Mantilla.

35 Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica.
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de abril de 20123, por lo que las normas que regulaban lo concerniente a
la asignacion de retiro, vigentes al momento de la expedicion de la Ley 923
de 2004, son los mencionados Decretos Ley 1212y 1213 de 19903

Vuelve a sefialar, que de conformidad con los articulo 21738 y 2183 de la
Constitucion Politica, el régimen de carrera de la Fuerza Publica es de
naturaleza especial y solo puede ser determinado mediante ley, por lo que
el Gobierno Nacional no es el competente para reglar ningan aspecto de
dicho régimen, y en esa medida no tenia facultad alguna para incrementar,
a través del Decreto enjuiciado, el tiempo de servicio para acceder a la
asignacion de retiro exigido a quienes fueron incorporados directamente al

Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional antes del 31 de diciembre de 2004.4°
Anota finalmente, que al Decreto 1858 de 2012 le es aplicable la figura del
decaimiento dada la declaratoria de nulidad del paragrafo 2° del articulo 25
del Decreto 4433 de 2004.

VII. CONSIDERACIONES DE LA SALA.-

Atendiendo a los argumentos expuestos por el Ministerio de Defensa

Nacional en el recurso de suplica, asi como los motivos de oposicion a ese

3 Exp. No. 110010325000200600016 00, con ponencia del Dr. Vargas Rincon.

37 En apoyo de esta tesis el actor sefiala: “Mediante la Ley 180 de 1995, articulo 7°, numeral 1°, al Presidente
de la Republica se le otorgaron facultades extraordinarias para desarrollar la carrera del Nivel Ejecutivo
de la Policia Nacional. En tal virtud se profiri6 el Decreto Ley 132 de 13 de enero de 1995, por el cual se
desarrolla la carrera profesional del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional. En dicho decreto ley no se fijé
el régimen pensional y de asignacion de retiro para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional
de incorporacion directa, existiendo hasta ese entonces un vacio juridico desde el mes de enero hasta junio
de 1995, que se suplia con las normas que aplicaban para el personal de suboficiales y agentes, es decir,
el Decreto 1212 de 1990, por el cual se reforma el estatuto del personal y suboficiales de la Policia
Nacional, y el Decreto 1213 de 1990, por el cual se reforma el estatuto del personal de agentes de la Policia
Nacional. Estos Decretos establecen 15y 20 afios para acceder a la asignacion de retiro por cualquiera de
las causales alli previstas. Fue con el Decreto 1091 de 1995, que el Gobierno Nacional expidié el Régimen
de Asignaciones y Prestaciones para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional. ”.

38 Articulo 217 de la Constitucion Politica de 1991. (...). La ley determinara el sistema de reemplazos en
las Fuerzas Militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial
de carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio.

% Articulo 218 de la Constitucién Politica de 1991. La ley organizara el cuerpo de Policia. (...). La ley
determinard su régimen de carrera, prestacional y disciplinario.

40 Al respecto anoté el demandante: “definir el régimen de pension y de asignacion de retiro del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional no es un aspecto técnico u operativo que pueda olimpicamente regularse
por un Ministro, sino un asunto sometido a reserva de ley. ”.
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mecanismo de impugnacion aducidos por la parte actora, la Sala decidira

el asunto sometido a su consideracion en el siguiente orden: (i)

procedencia del recurso de suplica; (ii) requisitos de la Suspension

Provisional de los efectos del acto administrativo; y, (iii) resolucion del

recurso de suplica.

7.1. Procedencia del recurso de suplica.-

El articulo 246 de la Ley 1437 de 2011, preveé lo siguiente:

“El recurso de suplica procede contra autos que por su naturaleza serian
apelables, dictados por el magistrado ponente en el curso de la segunda
o Unica instancia, o durante el tramite de la apelacion de un auto. También
procede contra el auto que rechaza o declara desierta la apelacién o el
recurso extraordinario.

Este recurso debera interponerse dentro de los 3 dias siguientes a la
notificacién del auto, en escrito dirigido a la sala de que forma parte el
ponente, con expresion de las razones en que se funda.

El escrito se agregara al expediente y se mantendra en la secretaria por 2
dias a disposiciéon de la parte contraria; vencido el traslado, el secretario
pasara el expediente al despacho del Magistrado que sigue en turno al que
dict6 la providencia, quien sera el ponente para resolverlo ante la Sala,
seccion o subseccion. Contra lo decidido no procedera recurso alguno.”.

Analizando los citados presupuestos en el caso objeto de estudio,

encuentra la Sala que:

(i)

(if)

El Auto de 14 de julio de 2014 es suplicable, en la medida en que
fue proferido por el Ponente dentro de un proceso de Unica
instancia con el objeto de decretar una medida cautelar y, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 236 y 243.2 de la
Ley 1437 de 2011, esa decision es apelable por su naturaleza e,
incluso, de manera expresa la primera disposicion sefala
contempla la procedencia del recurso de suplica;

Se interpuso en el término legal, segun el informe de Secretaria

de la Seccion Segunda obrante dentro del expediente;

(i) La parte interesada, expuso las razones en que se funda;

(iv)  Se corrio el respectivo traslado a la parte actora; y, de otro lado,
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(v) La decisibn se adopta por la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, con exclusion del Magistrado
Ponente que profirio la decision suplicada.

Entonces, habiéndose determinado la procedencia del recurso de suplica
incoado por el Ministerio de Defensa Nacional contra el Auto de 14 de julio
de 2014, procede la Sala a estudiar los requisitos de la medida cautelar de

Suspension Provisional de los efectos del acto administrativo.

7.2. De la medida cautelar de suspension provisional de los efectos

de un acto administrativo.-

Establece el articulo 229, inciso 1, de la Ley 1437 de 2011, Cd4digo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que:

“En todos los procesos declarativos, que se adelanten ante esta
jurisdiccién, antes de ser notificado el auto admisorio de la demanda, o en
cualquier estado del proceso, a peticion de parte debidamente sustentada,
podra el Juez o Magistrado Ponente, decretar en providencia motivada, las
medidas cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia.”.

Ahora bien, sobre el “contenido y alcance de las medidas cautelares”, dispone

el articulo 230 ibidem, que éstas:

“... podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspensién,
y deberan tener relacién directa y necesaria con las pretensiones de la
demanda.”. (Negrillas nuestras).

Por otra parte, en lo que tiene que ver con los requisitos para decretar la
medida cautelar de suspensidon provisional de los efectos de un acto

administrativo, el articulo 231 ejusdem estipula, que:

“Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension
provisional de sus efectos procedera por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se
realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del analisis del
acto demandado y su confrontacién con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con
la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del
derecho y la indemnizacion de perjuicios debera probarse al menos
sumariamente la existencia de los mismos.”. (Negrillas fuera de texto).
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De acuerdo con las normas trascritas, la medida cautelar negativa de
suspension provisional de los efectos de un acto administrativo procedera
siempre y cuando pueda comprobarse la violacion de las disposiciones
invocadas en la demanda o en la solicitud de la medida, y tal violacion
puede surgir: i) de la confrontacion del acto administrativo demandado con
las normas superiores sefialadas como violadas y/o en las que el acto

debia fundarse, o, ii) del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

En varias ocasiones, el Consejo de Estado ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre la manera como la Ley 1437 de 2011 introdujo una
reforma sustancial al regular la instituciéon de la suspension provisional,
precisando la Corporacion, que en vigencia del Decreto Ley 01 de 1984
esta cautela solo procedia cuando se evidenciase una ‘manifiesta
infraccion™ de normas superiores por parte de la disposicion enjuiciada,
mientras que bajo el marco regulatorio de la citada Ley 1437 de 2011, la
exigencia de verificar la existencia de una infraccibn normativa como
requisito estructurante de la suspensiéon provisional, al no haber sido
calificada por el legislador como tal, no requiere ser manifiesta, es decir,

evidente, ostensible, notoria, palmar, a simple vista o prima facie.*?

Entonces, para el caso de la suspension provisional de los efectos del acto
administrativo demandando, la Ley 1437 de 2011, articulo 231, establece

la exigencia de acreditarse la violacion de las normas superiores, cuando

4 ARTICULO 152. El Consejo de Estado y los tribunales administrativos podran suspender los actos
administrativos mediante los siguientes requisitos:

1. Que la medida se solicite y sustente de modo expreso en la demanda o por escrito separado, presentado
antes de que sea admitida.

2. Si la accion es de nulidad, basta que haya manifiesta infraccion de una de las disposiciones invocadas
como fundamento de la misma, por confrontacion directa o mediante documentos publicos aducidos con la
solicitud.

3. Si la accion es distinta de la de nulidad, ademas se debera demostrar, aunque sea sumariamente, el
perjuicio que la ejecucién del acto demandado causa o podria causar al actor.

42 Al respecto pueden consultarse, entre otros, los autos de 28 de agosto de 2014, proferido dentro del
Expediente 11001-03-27-000-2014-0003-00 (20731), con ponencia del Consejero Jorge Octavio Ramirez;
de 30 de abril de 2014, proferido por el Consejero Carlos Alberto Zambrano, en el Expediente 11001-03-
26-000-2013-00090-00 (47694); de 24 de enero de 2014, expedido por el Consejero Mauricio Fajardo en el
Expediente No. 11001-03-26-000-2013-00090-00 (47694); de 21 de mayo de 2014, emitido por la Consejera
Carmen Teresa Ortiz en el Expediente No. 11001-03-24-000-2013-0534-00 (20946); 29 de enero de 2014
proferido por el Consejero Jorge Octavio Ramirez, emitido en el Expediente No. 11001-03-27-000-2013-
00014- (20066), y de 13 de mayo de 2014, emitido dentro del expediente 11001-03-15-000-2014-03799-
00, con ponencia del Consejero Gerardo Arenas.
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tal violacion surja del analisis del acto demandado y su confrontacion con
las normas superiores invocadas o del estudio de las pruebas allegadas
con la solicitud.

Este analisis inicial permite abordar el objeto del proceso, la discusion de
ilegalidad en la que se enfoca la demanda, pero con base en una
aprehension sumaria, propia de una instancia en la que las partes aun no
han ejercido a plenitud su derecho a la defensa, por lo que su resolucion
parte de un conocimiento sumario y de un estudio que, si bien permite
efectuar interpretaciones normativas o valoraciones iniciales, no sujeta la

decision final.

En este escenario, corresponde al operador judicial en cada caso concreto
abordar de manera cuidadosa su estudio, analizando inicial o
preliminarmente el sometimiento de la decision administrativa al parametro
normativo invocado, prosperando la medida en aquellos eventos en los

gue de ese estudio surja el quebrantamiento invocado.

En suma, si bien la regulacion de la medida cautelar de suspension
provisional de los efectos de un acto administrativo, prevista en la Ley 1437
de 2011, le confiere al juez un margen de estudio mas amplio del que
preveia la legislacion anterior sobre la materia, no puede perderse de vista
gue la contradiccion y el andlisis entre las normas invocadas y el acto
administrativo exige, entonces, que luego de un estudio de legalidad
inicial, juicioso y serio, se pueda arribar a la conclusion de que el acto
contradice la norma superior invocada, exigiendo, se insiste, la rigurosidad
del Juez en su estudio, con fundamento en el andlisis del acto o las

pruebas allegadas con la solicitud.

Por dltimo, no esta de mas que el Despacho precise, que en las demas
medidas contempladas en el articulo 230 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, distintas de la
suspensién provisional de los efectos del acto administrativo, se deberan
atender para su andlisis los criterios de fumus boni iuris, o apariencia de

buen derecho, periculum in mora, o perjuicio de la mora, y, la ponderacion
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de intereses®, y sera el Juez en su andlisis y valoraciéon de la situacion
propia de cada caso quien establezca los pesos argumentativos de los
mismos en la decision que adopte.

7.3. Resolucion del recurso de suplica.-

Con miras a resolver el medio impugnatorio de suplica, la Sala acudira al

recurso metodolégico de plantear el siguiente:

7.3.1. Problema Juridico.-

El cual consiste en determinar, si el requisito de tiempo de servicio de 20 y

25 afos, segun la modalidad de retiro, exigido por el articulo 2° del Decreto

4 Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas cautelares podran ser
preventivas, conservativas, anticipativas o de suspensién, y deberan tener relacion directa y necesaria con
las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Juez 0 Magistrado Ponente podra decretar una o varias de
las siguientes medidas:

1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en que se encontraba antes de la
conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere posible.

2. Suspender un procedimiento o actuacion administrativa, inclusive de caracter contractual. A esta medida
solo acudira el Juez o Magistrado Ponente cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar la
situacion que dé lugar a su adopcion y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el Juez 0 Magistrado
Ponente indicara las condiciones o sefialara las pautas que deba observar la parte demandada para que pueda
reanudar el procedimiento o actuacion sobre la cual recaiga la medida.

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

4. Ordenar la adopcion de una decisién administrativa, o la realizacién o demolicién de una obra con el
objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la agravacién de sus efectos.

5. Impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de hacer o no hacer.
Paragrafo. Si la medida cautelar implica el ejercicio de una facultad que comporte elementos de indole
discrecional, el Juez o Magistrado Ponente no podré sustituir a la autoridad competente en la adopcion de
la decision correspondiente, sino que debera limitarse a ordenar su adopcion dentro del plazo que fije para
el efecto en atencion a la urgencia o necesidad de la medida y siempre con arreglo a los limites y criterios
establecidos para ello en el ordenamiento vigente.

Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspensién provisional de sus efectos procedera por violacion de las disposiciones
invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del
analisis del acto demandado y su confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas o del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del
derecho y la indemnizacion de perjuicios debera probarse al menos sumariamente la existencia de los
mismos.

En los demas casos, las medidas cautelares seran procedentes cuando concurran los siguientes requisitos:
1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del derecho o de los derechos
invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos y justificaciones que
permitan concluir, mediante un juicio de ponderacidn de intereses, que resultaria mas gravoso para el interés
publico negar la medida cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la sentencia
serian nugatorios.
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Reglamentario 1858 de 2012, para efectos del reconocimiento de la
asignacion de retiro, a los miembros del Nivel Ejecutivo que ingresaron
directamente antes del 31 de diciembre de 2004, ¢constituye una
trasgresion al limite material impuesto por el articulo 3, numeral 3.1, inciso
2, de la Ley Marco 923 de 2004, como se sefiala en la demanda y en el

auto suplicado?.

Con el objeto de resolver este cuestionamiento se hace necesario realizar

las siguientes precisiones:

7.3.2. De la Carrera Profesional del Nivel Ejecutivo en la Policia

Nacional.-

El primer intento de crear el Nivel Ejecutivo al interior de la Policia Nacional
se dio con ocasion de la Ley 62 de 1993%, cuyo articulo 35 faculté al
Gobierno para "modificar las normas de carrera del personal de oficiales,
suboficiales y agentes de la Policia Nacional". En desarrollo de tal
atribucion, el Gobierno expidi6 el Decreto Ley 041 de 1994%, a través del
cual cred, dentro de la Policia Nacional, el Nivel Ejecutivo, distinto al de

Oficiales, Suboficiales y Agentes.

Sin embargo, el Decreto Ley 041 de 1994, fue declarado inexequible por la
Corte Constitucional mediante sentencia C-417 de 1994, desapareciendo
entonces temporalmente de la estructura de la Policia Nacional, el Nivel
Ejecutivo. Considero la Corte en la mencionada sentencia, que el Gobierno
se extralimité al desarrollar las atribuciones otorgadas en el numeral 1° del
articulo 35 de la Ley 62 de 1993, porque dicha ley no lo habia autorizado
expresamente para crear una tercera categoria dentro de la Policia

Nacional, denominada Nivel Ejecutivo.

4 Por la cual se expiden normas sobre la Policia Nacional, se crea un establecimiento publico de seguridad
social y bienestar para la Policia Nacional, se crea la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada y
se reviste de facultades extraordinarias al Presidente de la Republica.

4 Por el cual se modifican las normas de carrera del personal de oficiales de la Policia Nacional y se dictan
otras disposiciones.
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En vista de lo anterior, la Ley 180 de 19954, de manera expresa en su
articulo 7°, confirié precisas facultades al Presidente de la Republica para
“desarrollar en la Policia Nacional la Carrera Profesional del Nivel
Ejecutivo (...) a la cual podran vincularse Suboficiales, Agentes,
Personal no Uniformado y deincorporacién directa.”. Y en uso de dicha
facultad, el Gobierno expidi6 el Decreto Reglamentario 132 de 1995, “por
el cual se desarrolla la carrera profesional del Nivel Ejecutivo de la Policia

Nacional.”.

En el afo 2000, el Gobierno considerd necesario actualizar la normatividad
gue regulaba la carrera profesional del Nivel Ejecutivo contenida en el
Decreto 132 de 1995, reglamentario de la Ley 180 de 1995, y por tal razén
solicit6 al legislativo facultades extraordinarias para tales efectos*’, por lo
que através de la Ley 578 de 20008, el Congreso de la Republica dispuso
‘revestir al Presidente de Ila Republica, de precisas facultades

extraordinarias (...) para expedir”, entre otras, ‘las normas de carrera

46 por la cual se modifican y expiden algunas disposiciones sobre la Policia Nacional y del Estatuto para la
Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional y se otorgan facultades extraordinarias al Presidente de
la Republica para desarrollar la Carrera Policial denominada "Nivel Ejecutivo”, modificar normas sobre
estructura organica, funciones especificas, disciplina y ética y evaluacion y clasificacion y normas de la
Carrera Profesional de Oficinas, Suboficiales y Agentes.

47 En la Gaceta No. 140 de 1999, se lee que el Ministro de Defensa de la época, General Fernando Tapias
Stahelin, adujo la siguiente exposicion de motivos para solicitar las facultades extraordinarias: “El propdsito
de conseguir la paz en que estd comprometido el Estado colombiano, demanda la transformacion de
algunas instituciones, entre ellas, las Fuerzas Militares, a fin de armonizarlas con los cambios que requiere
el pais entero para que los ciudadanos tengan una adecuada y eficaz satisfaccion de sus necesidades
fundamentales, tales como: la seguridad y defensa. (...) La iniciativa de reforma y reestructuracion nace
de las entrafias mismas de las Fuerzas Militares, quienes, conscientes de su papel en la vida nacional, han
hecho un diagndstico de su situaciéon actual, concluyendo que su cambio debe tender hacia el
fortalecimiento institucional, con hombres y mujeres mejor preparados, con respaldo legal acorde a su
Mmision y funciones, desarrollados con ética y liderazgo. (...) En este proceso se han recogido las iniciativas
de la sociedad en general y particularmente, de la Rama Legislativa del Poder Publico, con su participacion
en la Comision Intersectorial creada por el Gobierno Nacional para el efecto. (...) Conocedor del amplio
conocimiento y sentido de compresion y colaboracién que los honorables Congresistas tienen de nuestras
necesidades legislativas para el proceso de modernizacion y reestructuracién, me permito someter a su
ilustrada consideracion el presente proyecto de ley. (...) Algunos de los requerimientos bdsicos de orden
legal de las Fuerzas Militares se suplen con la adecuacion de sus Estatutos de Carrera, de Régimen
Disciplinario, de Evaluacion y Clasificacion, de Capacidad Sicofisica, incapacidades, invalideces e
indemnizaciones y Carrera del Soldado Profesional. (...) Estos aspectos son de la esencia misma de la
formacién y desempefio de los hombres y mujeres de las Fuerzas Militares. La especialidad, complejidad y
urgencia de dar solucién a estos importantes asuntos, determinan la necesidad de adoptar las normas
legales que los regiran y para ello se propone revestir al Gobierno Nacional de las facultades
extraordinarias que regula el articulo 150 de la Constitucion Politica en su numeral 10, para cuyo ejercicio
se solicita la colaboracion del poder legislativo.”.

48 Por medio de la cual se reviste al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para expedir
normas relacionadas con las fuerzas militares y de policia nacional.
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profesional del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional”, facultad de la cual el
Gobierno hizo uso a traves del Decreto Ley 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”.

En ese orden, tenemos que la Carrera Profesional del Nivel Ejecutivo fue
creada en un primer momento por el Decreto Ley 041 de 1994, el cual fue
declarado inexequible por la sentencia C-417 de 1994, por lo que dicha
carrera profesional fue nuevamente creada al interior de la Policia Nacional
por mandato de la Ley 180 de 1995 y su Decreto Reglamentario 132 del
mismo afo, normas que posteriormente fueron actualizadas, porla Ley 578
de 2000 y el Decreto Ley 1791 de 2000.

7.3.3. De la especial proteccion consagrada por la Ley 180 de 1995 en
beneficio de los Suboficiales y Agentes que voluntariamente

ingresaron al Nivel Ejecutivo.-

El articulo 7° de la citada norma dispuso:

“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 90 dias contados a partir
de la promulgacién 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 1° de la presente ley, a la cual
podran vincularse Suboficiales, Agentes, Personal no Uniformado y de
incorporacion directa.

2. (...).

Paragrafo: La creacion del Nivel Ejecutivo, no podra discriminar ni

desmejorar, en ningun aspecto, la situacion actual de quienes

estando al servicio de la Policia Nacional ingresen al Nivel Ejecutivo.”

(Destaca la Sala).

Como puede apreciarse, la ley que en 1995 faculté al Gobierno para crear
la carrera profesional del Nivel Ejecutivo al interior de la Policia Nacional,
preciso que dicha categoria policial estaria integrada: i) por el personal no
uniformado, destinado a labores administrativas; ii) por el personal
uniformado que ingresara por vez primera a la institucion, a quienes llamo

de “incorporacion directa”; y iii) por los Suboficiales y Agentes que
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voluntariamente solicitasen el ingreso al nuevo Nivel, a quienes

posteriormente se les llamo personal homologado.

Respecto de estos ultimos, es decir, Suboficiales y Agentes que, estando
activos en la Policia Nacional, voluntariamente se trasladaron al Nivel
Ejecutivo luego de su creacion, el paragrafo del articulo 7° de la Ley 180
de 1995 estableci6 de manera expresa una proteccién especial,
consistente en que no serian discriminados ni desmejorados en ningun
aspecto, incluido como es obvio el asunto prestacional y de asignacion de

retiro.

En virtud de esta especial proteccion consagrada a favor del personal de
Suboficiales y Agentes homologados al Nivel Ejecutivo, las normas que
posteriormente se expidieron para regular, entre otras, el régimen de
asignacion de retiro de dicho escalafon, no podian hacer mas gravosos los
requisitos exigidos a dicho grupo de uniformados, precisando la Sala, que
el régimen de asignacion de retiro de los Suboficiales y Agentes, para ese
entonces, estaba regulado por los Decretos Ley 12124y 1213°° de 1990,

cuyos articulos 1445 y 1042, respectivamente, para efectos de acceder a

49 Por el cual se reforma el estatuto del personal y Suboficiales de la Policia Nacional.

50 Por el cual se reforma el estatuto del personal de Agentes de la Policia Nacional.

51 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 15 afios, por
Ilamamiento a calificar servicios, o por mala conducta, o por no asistir al servicio por mas de 5 dias sin
causa justificada, o por voluntad del Gobierno o de la Direccién 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 o0 sean separados con mas de 20 afios
de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los 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 50%
del monto de las partidas de que trata el articulo 140 de este Estatuto, por los 15 primeros afios de servicio
y un 4% mas por cada afio que exceda a los 15, sin que el total sobrepase del 85% de los haberes de actividad.

52 ARTICULO 104. ASIGNACION DE RETIRO. Durante la vigencia del presente Estatuto, los Agentes
de la Policia Nacional que sean retirados del servicio activo después de 15 afios, por disposicion de la
Direccion General, o por sobrepasar la edad maxima correspondiente a su categoria, 0 por mala conducta
comprobada, o por disminucién de la capacidad sicofisica, o por inasistencia al servicio y los que se retiren
a solicitud propia después de los 20 afios de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen
los 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 a un 50% del monto de las partidas de que trata el articulo 100 de este Estatuto,
por los 15 primeros afios de servicio y un 4% mas por cada afio que exceda de los 15 sin que el total sobrepase
del 85% de los haberes de actividad.


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_1213_1990_pr002.htm#100
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dicha prestacion, exigian un tiempo de servicio, segun las modalidades de

retiro anotadas, de 15 y 20 afnos.

7.3.4. Del régimen pensional y de asignacion de retiro del Nivel

Ejecutivo de la Policia Nacional.-

En parrafos precedentes se describieron de manera sucinta los estatutos
gue crearon y reglamentan la carrera profesional del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional, asi mismo, se precisé como la Ley 180 de 1995, en el
paragrafo de su articulo 7°, establecié una especial proteccion para el
personal de Suboficiales y Agentes homologado a dicho Nivel, consistente
en la prohibicion de desmejorarlos en ningan aspecto. A continuacion la
Sala revisara la normatividad que ha regulado el régimen pensional y de
asignacion de retiro del personal uniformado que ha integrado esta carrera

profesional denominada Nivel Ejecutivo:

1) Decreto Reglamentario 1029 de 1994.

Con ocasion de la creacion del Nivel Ejecutivo por el Decreto Ley
041 de 1994, el Gobierno expidio, en desarrollo de la Ley 42 de
1992%3, el Decreto Reglamentario 1029 de 1994, “Por el cual se
emite el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para el personal

de Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional.”.

Respecto del requisito de tiempo de servicio para acceder a la
asignacion de retiro, el Decreto Reglamentario 1029 de 1994, sefial6

en su articulo 534, sin hacer distinciéon entre el personal incorporado

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

% Articulo 53.- Asignacion de retiro para el personal del nivel ejecutivo. El personal del Nivel Ejecutivo
de la Policia Nacional, tendra derecho a partir de la fecha en que terminen los 3 meses de alta, a que por la
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, se le pague una asignacién mensual de retiro equivalente
a un 75% del monto de las partidas de que trata el articulo 51 de este decreto, por los primeros 20 afios de
servicio y un 2% maés, por cada afio que exceda de los 20, sin que en ningun caso sobrepase el 100% de tales
partidas, en las siguientes condiciones:
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directamente y el homologado, que seria de 20 afios cuando el retiro
se produjere por llamamiento a calificar servicios, por voluntad de la
Direccion General, por disminucion de la capacidad psicofisica, por
destitucion o por haber sido condenado con pena principal de
arresto, y en 25 afios, cuando sean retirados por solicitud propia, por
incapacidad profesional, por inasistencia injustificada al servicio por
mas de 10 dias, por haber cumplido 65 afios los hombres y 60 las

mujeres, por conducta deficiente o por destitucion.

La cuestion relativa a la vigencia del Decreto Reglamentario 1029 de
1994, fue estudiada por la Corte Constitucional en la sentencia C-
613 de 1996°°, pues, habiendo desaparecido momentaneamente de
la Policia Nacional el Nivel Ejecutivo, como arriba se expuso, debido
a la declaratoria de inexequibilidad del decreto ley que lo cred, o sea
el 041 de 1994, era valido preguntarse por la vigencia de la norma
qgue reglamento el régimen prestacional y de asignacion de retiro de

dicha carrera policial denominada Nivel Ejecutivo.

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

-Llamamiento a calificar servicio.

-Voluntad de la Direccion General de la Policia Nacional.

-Por disminucién de la capacidad psicofisica para la actividad policial.

-Por destitucion.

-Por haber sido condenado por la pena principal de arresto o prision y separado, en las condiciones
establecidas en los articulos 87 y 88 del decreto 41 de 1994.

b. Al cumplir 25 afios de servicio y ser retirado o separado por cualquiera de las siguientes causas:

-Por solicitud propia.

-Por incapacidad profesional.

-Por inasistencia al servicio por mas de 10 dias sin causa justificada.

-Por haber cumplido 65 afios de edad los hombres y 60 afios de edad las mujeres.

-Por conducta deficiente.

-Por destitucion.

-Por haber sido condenado a la pena principal de arresto o prision y separado, en las condiciones establecidas
en los articulos 87 y 88 del Decreto 41 de 1994.

55 La cual resolvié una demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 48 y 94 del Decreto-Ley 3072
de 1968, "Por el cual se reorganiza la Carrera de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional"; los
articulos 54 y 113 del Decreto-Ley 613 de 1977, "Por el cual se reorganiza la Carrera de Oficiales y
Suboficiales de la Policia Nacional”; los articulos 82, 135 y 152 del Decreto-Ley 2062 de 1984, "Por el
cual se reorganiza la Carrera de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional”; el articulo 149 del
Decreto-Ley 096 de 1989, "Por el cual se reforma el Estatuto de Carrera de Oficiales y Suboficiales de la
Policia Nacional"; el articulo 107 del Decreto-Ley 097 de 1989, "Por el cual se reforma el Estatuto de
Agentes de la Policia Nacional™; el articulo 150 del Decreto-Ley 1212 de 1990, "Por el cual se reforma el
Estatuto del Personal de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional" y el articulo 109 del Decreto-Ley
1213 de 1990, "Por el cual se reforma el Estatuto del Personal de Agentes de la Policia Nacional".
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Al respecto, en la sentencia C-613 de 1996, se hicieron las siguientes

consideraciones:

“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 condicién de posibilidad del juicio de
constitucionalidad de las normas demandadas.

(...)

En la sentencia C-417 de 1994, la Corte encontré que el numeral 1
del articulo 35 de la Ley 62 de 1993, no habia otorgado al
Presidente la facultad de crear un nivel distinto al de oficiales,
suboficiales y agentes dentro de la Policia Nacional y, por lo tanto,
declar6 inexequibles las expresiones "personal del nivel ejecutivo”,
del Decreto Ley 41 de 1994. En tal sentido, podria afirmarse que el
Decreto Reglamentario 1029 de 1994, a través del cual se regulaba
el régimen de asignaciones y prestaciones para el personal del nivel
ejecutivo de la Policia Nacional, resulta inaplicable, como quiera
que a la luz de la sentencia C-417 de 1994, el "nivel ejecutivo”
habria desaparecido.

(...)

De otro lado, el Decreto Reglamentario 1029 de 1994, fue expedido
en desarrollo de la Ley 42 de 1992 y, por lo tanto, nada obsta para
gue dentro de su articulado se contemple una reforma al régimen
de los oficiales y suboficiales de la Policia Nacional, pese a que la
materia dominante del mismo fuera la integracién del régimen
salarial y prestacional del "nivel ejecutivo” de la misma institucion.

En definitiva, la declaracién de inexequibilidad del Decreto Ley
41 de 1994, no afectd la vigencia del articulo 111 del Decreto
Reglamentario 1029 de 1994.”.

En suma, dijo la Corte Constitucional en la sentencia arriba trascrita,
gue el Decreto Reglamentario 1029 de 1994, que en su momento
reglamenté el régimen pensional y de asignacién de retiro del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional, “resulta inaplicable”, toda vez que
dicha carrera profesional temporalmente habia desaparecido con
ocasion de la declaratoria de inexequibilidad del decreto ley que lo

creo.
Decreto Reglamentario 1091 de 1995.
Como viene dicho, luego de la inexequibilidad del Decreto Ley 041

de 1994, la carrera profesional del Nivel Ejecutivo volvio a ser creada
por la Ley 180 de 1995 y su Decreto Reglamentario 132 de 1995,
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por lo que para efectos de establecer el régimen pensional y de
asignacion de retiro de sus miembros, el Gobierno expidio, otra vez
en desarrollo de la Ley 42 de 1992, el Decreto Reglamentario 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.”.

En lo que tiene que ver con el requisito de tiempo de servicio para
acceder a la asignacion de retiro, el articulo 51% del Decreto
Reglamentario 1091 de 1995, al igual que el 53 del Decreto
Reglamentario 1029 de 1994, sin hacer distincion entre el personal
incorporado directamente y el homologado, establecié que seria de
20 afios cuando el retiro se produjere por llamamiento a calificar
servicios, por voluntad de la Direccion General, por disminucion de
la capacidad psicofisica o por haber cumplido 65 afios los hombres
y 60 las mujeres, y en 25 afos, cuando sean retirados por solicitud
propia, por incapacidad profesional, por inasistencia injustificada al
servicio por mas de 5 dias, por conducta deficiente, por detencion

preventiva que exceda 180 dias o por destitucién.

Se precisa, que el articulo 51 del Decreto Reglamentario 1091 de

1995, que regulaba lo relacionado con la asighacion de retiro para

5% ARTICULO 51. El personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, tendra derecho a partir de la
fecha en que terminen los 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 75% del monto de las partidas de que trata el
articulo 49 de este Decreto, por los primeros 20 afios de servicio y un 2% mas, por cada afio que exceda de
los 20, sin que en ningln caso sobrepase el 100% de tales partidas, en las siguientes condiciones:

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

1. Llamamiento a calificar servicio.

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

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

4. Por haber cumplido 65 afios de edad los hombres y 60 afios de edad las mujeres.

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

. Por solicitud propia.

. Por incapacidad profesional.

. Por inasistencia al servicio por méas de 5 dias sin causa justificada.

. Por conducta deficiente.

. Por destitucion.

. Por detencion preventiva que exceda de 180 dias.

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

)

TN O WN


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_1091_1995_pr001.htm#49
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los miembros del Nivel Ejecutivo fue anulado por el Consejo de

Estado a través de sentencia de 4 de febrero de 2007°’.

En esa oportunidad, el Consejo de Estado argument6®®, que la
materia reglamentada, es decir, la asignacion de retiro, es de reserva
de ley marco, por lo que no podia ser regulada mediante decreto
reglamentario, y ademas expuso la Corporacién, que el Gobierno no
respeto la especial proteccion que el paragrafo del articulo 7° de la
Ley 180 de 1995 establecié para el personal homologado, pues,
desmejoré su situacién prestacional, al aumentar el requisito de

tiempo de servicio para acceder a la asignacion de retiro.

iii)  Decreto Ley 2070 de 2003.

El articulo 17 de la Ley 797 de 2003, otorgé facultades

extraordinarias®® al Presidente de la Republica, entre otras, para

5 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
SEGUNDA, Consejero ponente: Alberto Arango Mantilla, Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2004-
00109-01(1240-04).

58 | os argumentos de la demanda de nulidad basicamente fueron: i) Que si bien el articulo 7° de la Ley 180
de 1995, facult6 al Gobierno para crear el Nivel Ejecutivo, permitiendo el ingreso a dicho escalafon a quien
ya se encontraban vinculados a la Policia Nacional como Suboficiales y Agentes, dicha norma previé un
régimen de transicion para garantizar a estos Gltimos mantener las condiciones prestacionales. ii) Que el
establecimiento del régimen prestacional de los miembros de la Fuerza Pablica es de competencia exclusiva
del legislador, a través de ley marco.

59 Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de
1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales.

8 En la Gaceta No. 428 de 2002, se lee que el Gobierno adujo la siguiente exposicion de motivos para
solicitar las facultades extraordinarias: “El sistema no es solidario ni equitativo, por la presencia de
regimenes especiales y exceptuados que permiten que una gran minoria disfrute de unos derechos
pensidnales diferentes a los que tiene el resto de la poblacion Colombiana. Mientras que los afiliados
provenientes de estos sistemas representan solo el 11% del total de los afiliados al régimen, los pasivos
pensidnales del Fondo de las Fuerzas Militares y Policia y del Magisterio, equivalen al 30% del déficit
pensional de la Nacidn. (...). Hasta hoy, las pensiones del Presidente de la Republica, los congresistas, los
Magistrados de las Altas Cortes, los miembros de la Fuerza Publica, los trabajadores de Ecopetrol y los
docentes publicos, han tenido unos pardmetros diferentes a los que rigen para la generalidad de los
Colombianos, bien sea por estar exceptuados del régimen general o por estar sujetos a un régimen de
transicion especial. El Presidente de la Republica ha expresado que renunciard a estos beneficios, asi
mismo los congresistas que apoyaron su candidatura, estan dispuestos a renunciar a los privilegios de su
régimen especial de transicion, en aras de un Estado mas solidario y equitativo. (...).Se solicitan facultades
extraordinarias igualmente para modificar el régimen de pensiones de las fuerzas militares y la policia
nacional. En momentos como los que vive la Nacién, un principio basico de solidaridad y equidad, es
renunciar a los privilegios pensionales que durante tantos afios han tenido y que los diferencian del resto
de los colombianos. (...).”.
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“expedir normas con fuerza de ley para reformar los regimenes
pensionales propios de las Fuerzas Militares y de Policia”, facultad
en virtud de la cual el Gobierno expidio 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.

En torno al requisito de tiempo de servicio para acceder a la
asignacion de retiro, el articulo 25°% del Decreto Ley 2070 de 2003,
asi como los articulos 53 del Decreto Reglamentario 1029 de 1994 y
51 del Decreto Reglamentario 1091 de 1995, estableciod, sin hacer
distincibn entre el personal incorporado directamente y el
homologado, que seria de 20 afios cuando el retiro se produjere por
llamamiento a calificar servicios, por voluntad de la Direccion
General o por disminucion de la capacidad psicofisica, y en 25 afios,

cuando sean retirados por solicitud propia o por destitucion.

El Decreto Ley 2070 de 2003 fue declarado inexequible por
sentencia C-432 de 2004, argumentando la Corte Constitucional
para ello, que de conformidad con los articulos 150, numeral 19,
literal €), 217 y 218 de la Constitucion Politica, el régimen salarial y
prestacional de la Fuerza Publica esta reservado a las leyes marco,

lo cual impide su expedicion a través de decreto con fuerza de ley.

61 Articulo 25. Asignacién de retiro para el personal de la Policia Nacional. Los Oficiales y el personal
del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional que ingresen al escalafon a partir de la fecha de entrada en
vigencia del presente decreto y que sean retirados del servicio activo después de 20 afios, por Ilamamiento
a calificar servicios, por disminucién 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 25 afios de servicio,
tendrén derecho a partir de la fecha en que terminen los 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, asi:

(..)

Paragrafo 1°. 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 20 afios 0 mas de servicio por llamamiento a
calificar servicios, o por voluntad del Ministro de Defensa Nacional o del Director General de la Policia por
delegacion, o por disminucion de la capacidad psicofisica; y los que se retiren a solicitud propia o sean
retirados o separados en forma absoluta después de 25 afios de servicio, tendran derecho a partir de la fecha
en que terminen los 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

(..)



30

Radicado No. 110010325500020130054300
Actor: Julio César Morales Salazar
Demandados: Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional

Merece ser traido a colacion lo expuesto por la Corte Constitucional

en la citada sentencia, en la que adujo:

“... la declaratoria de inexequibilidad del Decreto 2070 de
2003 y del numeral 3° del articulo 17 de la Ley 797 de 2003,
no implica crear un vacio legal que dejara a los miembros de
la fuerza publica sin los presupuestos legales indispensables
para garantizar las prestaciones sociales que amparen sus
contingencias de tipo pensional.

Sobre la materia es pertinente recordar que la Corte ha
considerado que la expulsion del ordenamiento de una
norma derogatoria por el juez constitucional implica, en
principio, la automatica reincorporacion al sistema juridico de
las disposiciones derogadas, cuando ello sea necesario para
garantizar la integridad y supremacia de la Carta™?.

Por consiguiente, es procedente reconocer la
reincorporacion automaéatica de las normas anteriores
gue consagraban el régimen de asignacion de retiro y de
otras prestaciones a favor de los miembros de la fuerza
publica, y que habia sido derogado por el Decreto 2070
de 2003, en la medida en que su vigencia permite
salvaguardar los derechos fundamentales a la vida
digna, minimo vital y trabajo de los citados funcionarios,
como emanacion de la supremacia de la parte orgénica
del Texto Fundamental.”. (Destaca la Sala).

iv) Ley Marco 923 de 2004.

La declaratoria de inexequibilidad del Decreto Ley 2070 de 2003,
motiv6®3 que el Gobierno Nacional, en uso de la iniciativa legislativa

gue le confiere el articulo 154 de la Constitucion Politica, promoviera

62 T-024A de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

% En la Gaceta No. 386 de 2004, se lee que el Gobierno adujo la siguiente exposicion de motivos para
solicitar las facultades extraordinarias: “La Constitucion Politica de 1991 en su titulo séptimo, capitulo
séptimo, establece que los miembros de la Fuerza Publica detentaran un régimen especial de carrera,
prestacional y disciplinario que les es propio, siendo asi como el Gobierno Nacional, en ejercicio de
facultades extraordinarias otorgadas por el Congreso de la Republica expidié el Decreto Ley 270 de 2003,
‘por medio del cual se reforma el régimen pensional propio de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional’, el cual recogia en gran parte los instrumentos necesarios para garantizar un minimo de
derechos prestacionales, para el personal de la Fuerza Publica, acorde con lo establecido en la norma
suprema; decreto que mediante sentencia C-432 de 2004 fue declarado inexequible (...), dejando a partir
de ese momento sin piso juridico el otorgamiento de pension de invalidez o sustitucion de la misma, pension
de sobrevivientes y asignacion de retiro, a los miembros de la Fuerza Publica, considerando por esto de
imperiosa necesidad regular lo concerniente a las normas, criterios y objetivos que debe observar el
Gobierno Nacional para la fijacion del régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la
Fuerza Puablica. En ese orden de ideas, y como consecuencia del pronunciamiento de la Corte
Constitucional, se requiere la expedicion de una ley marco, que fije el minimo de garantias pensionales
para el personal de la Fuerza Publica”.
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ante el Congreso de la Republica la expedicion de la Ley Marco 923
de 2004, “mediante la cual se sefialan 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...”, cuyo articulo 3 regulé lo relacionado con la
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica en

general, incluidos los del Nivel Ejecutivo, de la siguiente manera:

“Elementos minimos. El régimen de asignacion de retiro, la
pension de invalidez y sus sustituciones, la pensién de
sobrevivientes, y los reajustes de estas, correspondientes a los
miembros de la Fuerza Publica, que sea fijado por el Gobierno
Nacional, tendrd en cuenta como minimo los siguientes elementos:
(Subraya la Sala).

3.1. El derecho a la asignacién de retiro para los miembros de la
Fuerza Publica se fijard exclusivamente teniendo en cuenta el
tiempo de formacién, el de servicio y/o el aportado. El tiempo de
servicio para acceder al derecho de asignaciéon 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 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 reqido por las disposiciones vigentes al momento de la
expedicién 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 la Sala).

Con la expedicion de esta ley marco, a iniciativa del Gobierno
Nacional, se subsand la falencia advertida por la sentencia C-432 de
2004 gque declaro la inexequibilidad del Decreto Ley 2070 de 2003,
y por el fallo del Consejo de Estado de 4 de febrero de 2007%* que
anuld el articulo 51 del Decreto Reglamentario 1091 de 1995,
providencias que al unisono sefialaron que el régimen salarial y
prestacional de la Fuerza Publica esta reservado a las leyes marco,

lo cual impide su expedicion a través de decreto con fuerza de ley.

64 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
SEGUNDA, Consejero ponente: Alberto Arango Mantilla, Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2004-
00109-01(1240-04).
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En efecto, en ejercicio del poder de libertad de configuracion
legislativa, otorgado por el articulo 150 de la Constitucion Politica, la
Ley Marco 923 de 2004, través del articulo 3° arriba trascrito,
establece de manera detallada los “elementos minimos” a tener en
cuenta por el Gobierno Nacional para efectos de reglamentar el
régimen de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica en general, incluidos los del Nivel Ejecutivo de la Policia

Nacional.

En ejercicio de su libertad de configurar las leyes, el legislador en la
Ley Marco 923 de 2004, establecié que para efectos de fijar el
régimen de asignacion de retiro de quienes se vinculasen a partir de
ese momento, el Gobierno Nacional debe tener en cuenta el

siguiente marco:

“El tiempo de servicio para acceder al derecho de asignacion de
retiro sera minimo de 18 afios de servicio y en ningln caso se
exigird como requisito para reconocer el derecho un tiempo superior
a 25 anos.”.

Mientras que respecto de los uniformados de la Fuerza Publica que
se encontraban activos al momento de entrar en vigencia la Ley
Marco, la citada disposicién sefial6 una especie de régimen de

transicion o especial proteccion, consistente en que:

“A los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo a la fecha
de entrada en vigencia de la presente Ley, no se les exigird como
requisito para el reconocimiento del derecho un tiempo de servicio
superior al regido por las disposiciones vigentes al momento de la
expedicion de esta Ley cuando el retiro se produzca por solicitud
propia, ni inferior a 15 afos cuando el retiro se produzca por
cualquier otra causal.”.

Decreto Reglamentario 4433 de 2004.

En desarrollo de la Ley Marco 923 de 2004, el Gobierno Nacional
expidio el Decreto Reglamentario 4433 de 2004, “Por medio del cual
se fija el regimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros

de la Fuerza Publica’.
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En torno al requisito de tiempo de servicio para acceder a la
asignacion de retiro, el articulo 25 del Decreto Reglamentario 4433

de 2004, establecid lo siguiente:

“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 20 afios, por llamamiento a calificar servicios, por
disminucién 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 25 afios de servicio,
tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los 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:

(...)

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 20 afios 0 mas de servicio por llamamiento
a calificar servicios, o por voluntad del Ministro de Defensa Nacional
o del Director General de la Policia por delegacion, o por
disminucién de la capacidad psicofisica, y los que se retiren a
solicitud propia o sean retirados o separados en forma absoluta
después de 25 afos de servicio, tendran derecho a partir de la fecha
en que terminen los 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 a un 75% del monto de las partidas
de que trata el articulo 23 de este decreto, por los primeros 20 afios
de servicio y un 2% mas, por cada afio que exceda de los 20, sin
que en ningun caso sobrepase el 100% de tales partidas.”. (Subraya
la Sala).

Tenemos entonces, que para efectos del reconocimiento de la
asignacion de retiro, el Decreto Reglamentario 4433 de 2004,
expedido en desarrollo de la Ley Marco 923 de 2004, exigio en su
articulo 25, un tiempo de servicio de 20 y 25 afios, segun la
modalidad de retiro, tanto para el personal de uniformados que se
incorporase al Nivel Ejecutivo a partir de ese entonces, como al

personal de uniformados que ya se encontraba activo.

Tal proceder desconocié el régimen de transicién previsto en el
articulo 3, numeral 3.1., inciso 2, de la Ley Marco 923 de 2004, segun
el cual, para efectos del reconocimiento de la asignacion de retiro, al

personal de uniformados que en ese momento estuviere activo, no
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se les podia exigir un tiempo de servicio superior al consagrado en

las normas vigentes.

Pero ademas, el paragrafo 2 del articulo 25 del Decreto 4433 de
2004, tampoco tuvo en cuenta que en ese momento, el personal
uniformado activo del Nivel Ejecutivo estaba compuesto por dos
categorias: los incorporados directamente y los homologados,
altimos estos que por orden de la Ley 180 de 1995, no podian ser

desmejorados.

Fue por ello que el paragrafo 2° del articulo 25, del Decreto
Reglamentario 4433 de 2004, que regulaba lo relacionado con la
asignacion de retiro para los miembros del Nivel Ejecutivo hasta el
31 de diciembre de 2004, fue anulado por el Consejo de Estado a

través de sentencia de 12 de abril de 2012%°.

Se argumenté en dicha providencia®®, que al no diferenciar la norma
entre quienes ingresaron por vez primera al Nivel Ejecutivo al
momento de su creacion, respecto de los que ingresaron en virtud
del proceso de homologacién, no se respetd la especial proteccion
que el paragrafo del articulo 7° de la Ley 180 de 1995 y el numeral
3.1., inciso 2, del articulo 3° de la Ley Marco 923 de 2004,

establecieron para estos ultimos, y en esa medida, la norma acusada

5 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
SEGUNDA, CONSEJERO PONENTE: Dr. ALFONSO VARGAS RINCON, Expediente No. 0290-06
(1074-07), Radicacion: 110010325000200600016 00.

66 | os argumentos de la demanda de nulidad fueron los siguientes: i) Que el Gobierno no contaba con la
facultad para establecer uno de los requisitos exigidos para el reconocimiento de una asignacién de retiro,
esto es, el tiempo de servicio, a favor de los miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, porque
dicha competencia le esta atribuida al legislador mediante la expedicién de una ley marco. ii) Que antes de
expedirse el Decreto 4433 de 2004, las normas vigentes, en materia de reconocimiento de asignacion de
retiro para el personal de las Fuerzas Militares y de Policia, eran los Decretos 1212 y 1213 de 1990 en los
cuales se exigia como tiempo de servicio para dicho reconocimiento 15 afios razén por la cual, al
incrementar el tiempo de servicio a 20 afios se desconocid la prohibicién establecida en el articulo 3 de la
Ley 923 de 2004, en cuanto no podia modificar y aumentar el referido tiempo en desmedro de los derechos
y prerrogativas laborales de los miembros de la Fuerza Publica y de Policia. iii) Que en el numeral 3.9 del
articulo 3 de la Ley 923 de 2004 se establecid la necesidad de crear un régimen de transicion a través del
cual se reconocieran las expectativas legitimas de quienes se encontraran proximos a acceder al derecho de
pension y/o asignacion de retiro.



35

Radicado No. 110010325500020130054300
Actor: Julio César Morales Salazar
Demandados: Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional

desmejord su situacién prestacional, al aumentar el requisito de

tiempo de servicio para acceder a la asignacion de retiro.

vi)  Decreto Reglamentario 1858 de 2012.

En cumplimiento del mencionado fallo del Consejo de Estado de 12
de abril de 2012, el Gobierno expidi6 el Decreto Reglamentario 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”, cuyo articulo 1° regula lo relacionado con la asighacion de
retiro del personal homologado, es decir Suboficiales y Agentes que
se incorporaron al Nivel Ejecutivo, conservandoles el requisito de
tiempo de servicio exigido en los Decretos Leyes 1212 y 1213 de

1990, o sea, 15y 20 afios de servicio, segun la modalidad de retiro.

Mientras que el articulo 2° del Decreto Reglamentario 1858 de 2012,
reglamenta lo atinente a la asignacion de retiro del personal
incorporado directamente, es decir, quienes han ingresado por vez
primera a la institucion policial a la carrera profesional del Nivel
Ejecutivo, manteniendo para este grupo de uniformados, el requisito
de tiempo de servicio de 20 y 25 afios, que siempre han consagrado
las normas que les han sido aplicables: Decreto Reglamentario 1029
de 1994, Decreto Reglamentario 1091 de 1995 y Decreto Ley 2070
de 2003.

Hechas las anteriores precisiones sobre los desarrollos normativos y
reglamentarios realizados por el Congreso de la Republica y el Gobierno
Nacional, para regular la carrera profesional del Nivel Ejecutivo y su
régimen pensional y de asignacion de retiro, procede la Sala a estudiar en
qué consiste el limite material contenido en el articulo 3, numeral 3.1.,
inciso 2, de la Ley Marco 923 de 2004, que es el que el actor y el auto
suplicado consideran trasgredido por el articulo 2° del Decreto
Reglamentario 1858 de 2012.
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De lo expuesto, quiere la Sala antes de continuar, dejar sentadas las

siguientes premisas:

1. La Ley que crea el Nivel Ejecutivo, Ley 180 de 1995, articulo 7,
paragrafo, de manera expresa prohibe desmejorar a los Suboficiales y

Agentes que sean homologados a dicho Nivel.

2. Hasta el afio 2004, el Gobierno habia venido estableciendo el régimen
de asignacion de retiro del personal uniformado del Nivel Ejecutivo, a
través de decretos reglamentarios y decretos ley, como los Decretos
Reglamentarios 1029 de 1994 y 1091 de 1995, y el Decreto Ley 2070
de 2003.

3. Varios apartes normativos de estos decretos reglamentarios y decretos
ley, fueron anulados por el Consejo de Estado y declarados
inexequibles por la Corte Constitucional, toda vez que de conformidad
con el articulo 150, numeral 19, literal e), el régimen salarial y
prestacional de la Fuerza Publica esta reservado a las leyes marco, lo
cual impide su expedicion a través de decreto con fuerza de ley, y
ademas porque dichas reglamentaciones no respetaron la especial
proteccién establecida por la Ley 180 de 1995 a favor del personal de
uniformados homologado, esto es Suboficiales y Agentes, que

voluntariamente se trasladaron al nuevo escalafén.

4. Con la expedicion de la Ley 923 de 2004, se subsané la falencia
advertida por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado,
consistente en la inexistencia de una ley marco que regulase el régimen
de asignacion de retiro del personal uniformado de la Fuerza Publica en

general, incluido el del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional.

5. La Ley Marco 923 de 2004, en desarrollo de la libertad de configuracion
legislativa que el articulo 150 constitucional le confiere al legislador,
establecid los elementos minimos a tener en cuenta por el Gobierno

para reglamentar, entre otras, lo atinente a la asignacion de retiro de los
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miembros de la Fuerza Publica en general, incluido el del Nivel Ejecutivo
de la Policia Nacional, que se vinculen a partir de la fecha de su
promulgacién, y también para el personal uniformado activo hasta ese

entonces.

7.3.5. Del limite material de la facultad reglamentaria concedida al

Gobierno Nacional en la Ley Marco 923 de 2004.-

Dispone el articulo 3°, numeral 3.1., inciso 2, de la Ley Marco 923 de 2004,

lo siguiente:

‘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.”.

La norma es clara en prohibir que a los miembros de la Fuerza Publica
activos al momento de entrar en vigencia dicha ley, se les exija un tiempo
de servicio superior al consagrado en las normas vigentes en ese

momento, para efectos del reconocimiento de la asignacion de retiro.

La primera claridad que hay que hacer al respecto, es sobre la vigencia de
la Ley Marco 923 de 2004, de lo que se destaca que segun el articulo 7°
de la misma, ella “... rige a partir de la fecha de su promulgacién”, la cual
se efectu6 en el Diario Oficial No. 45.777 de diciembre 30 de 2004,

momento a partir del cual se entiende que empezé a regir.

Por otra parte reitera la Sala, que el personal uniformado del Nivel Ejecutivo
de la Policia Nacional ha estado integrado por dos categorias de policias:
i) por el personal uniformado que ingresé por vez primera a la carrera
policial, a quienes se les llamé de “incorporacion directa”; y iii) por los
Suboficiales y Agentes que voluntariamente ingresaron al nuevo Nivel, a

quienes se les llamé personal homologado.
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Esta precision es de la mayor importancia, puesto que el régimen de
asignacion de retiro de unos es diferente al de los otros, ya que por orden
del paragrafo del articulo 7° de la Ley 180 de 1995 que crea el Nivel
Ejecutivo, los Suboficiales y Agentes que ingresaron voluntariamente a
dicha carrera policial, no podian ser desmejorados, y por ello, como para
efectos del reconocimiento de la asignacion de retiro los Decretos 1091 de
1995, 2070 de 2003 y 4433 de 2004, exigieron un tiempo de servicio de 20
y 25 afios, segun la modalidad de retiro, al personal homologado se le tenia
gue respetar el régimen consagrado en los Decretos Ley 1212 y 1213 de
1990, cuyos articulos 144 y 104, respectivamente sélo exigen 15y 20 afios,

dado que evidentemente este ultimo les es mas favorable.

Fue esa la razon por la cual, el Consejo de Estado mediante fallos de 4 de
febrero de 2007%" y 12 de abril de 2012%, anulé el articulo 51 del Decreto
Reglamentario 1091 de 1995 y el paragrafo 2° del articulo 25 del Decreto
Reglamentario 4433 de 2004, puesto que dichos apartes normativos al
regular lo relacionado con la asignacion de retiro de los miembros del Nivel
Ejecutivo, no diferenciaron entre el personal incorporado directamente y el

homologado a dicha carrera profesional de la Policia Nacional,

7 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
SEGUNDA, Consejero ponente: Alberto Arango Mantilla, Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2004-
00109-01(1240-04). “... 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 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.”.

6 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
SEGUNDA, CONSEJERO PONENTE: Dr. ALFONSO VARGAS RINCON, Expediente No. 0290-06
(1074-07), Radicacion: 110010325000200600016 00. “La norma acusada, paragrafo 2° del articulo 25 del
Decreto 4433 de 2004, excedid lo dispuesto por la Ley marco e invadié competencias legislativas, pues
modificé 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. (...). En efecto, establecio como tiempo
minimo para obtener la asignacion de retiro por solicitud propia en 25 afios, tiempo que excede al
contemplado en el régimen anterior para suboficiales en 5 aiios. (...). Y tratindose de causales diferentes
al retiro por solicitud propia, lo establecié en 20 y 25 afios, cuando las normas anteriores habian
establecido entre 15 y 20 afios, tiempo de servicio que debia respetarse para quienes, de conformidad con
lo ordenado en la Ley 923 de 2004, se encontraban en servicio activo al momento de la entrada en vigencia
de la Ley, como ésta misma lo dispuso.”.
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exigiéndoles a ambos un tiempo de servicio de 20 y 25 afios, segun la
modalidad de retiro.

Asi las cosas, tenemos que a la fecha de entrar en vigencia la Ley Marco
923 de 2004, esto es 31 de diciembre de ese afio, las disposiciones que
regulaban lo relacionado con la asignacion de retiro del personal

uniformado del Nivel Ejecutivo eran las siguientes:

1) Al personal uniformado homologado, es decir a los
Suboficiales y Agentes que voluntariamente se trasladaron al
Nivel Ejecutivo, les eran aplicables los articulos 144 y 104 de los
Decretos Ley 1212 y 1213 de 19909, respectivamente, los cuales
exigian un requisito de tiempo de servicio de 15y 20 afios, segun
la modalidad de retiro; y

i) Al personal uniformado incorporado directamente, les era
aplicable el articulo 51 del Decreto Reglamentario 1091 de 1995,
gue exigia un requisito de tiempo de servicio de 20 y 25 afios,

segun la modalidad de retiro.”

Entiende la Sala, que son estos los requisitos o “elementos minimos” a que
alude el articulo 3°, numeral 3.1., inciso 2°, de la Ley Marco 923 de 2004,
para que sean tenidos en cuenta por el Gobierno Nacional al reglamentar
o “fijar” lo concerniente a la asignacion de retiro del personal de
uniformados del Nivel Ejecutivo vinculado antes del 31 de diciembre de
2004. Elementos minimos que no fueron observados por el Decreto
Reglamentario 4433 de 2004, pues, en su articulo 25, paragrafo 2°, se
establecid, sin hacer distincion entre el personal del Nivel Ejecutivo
incorporado directamente y el homologado, que quienes estuvieran activos
a 31 de diciembre de 2004, se les exigiria para efectos del reconocimiento

de la asignacion de retiro, un tiempo de servicio de 20 y 25 afios segun la

8 Que, se insiste, regulan, entre otros aspectos, los relacionados con la asignacion de retiro del personal
uniformado de Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional.

0 Téngase en cuenta, que para ese entonces, 31 de diciembre de 2004, el Decreto Ley 2070 de 2003 ya
habia sido declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-432 de 2004.
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modalidad de retiro; desconociendo que al personal homologado, al tener
a su favor una especial proteccion consagrada en el paragrafo del articulo
7° de la Ley 180 de 19957, que ordena que no sean desmejorados, no se
les puede exigir mas de 15 y 20 afos, que es el requisito de tiempo de
servicio contemplado en los Decretos Ley 1212 y 1213 de 19907%, que
consagran el régimen de asignacion de retiro de los Suboficiales y los

Agentes.
7.3.6. Antecedentes jurisprudenciales.-
a. Sentencia de 14 de febrero de 2007, expediente No. 11001-03-25-

000-2004-00109-01 (1240-04), M.P.: Alberto Arango Mantilla, Actor

Ferney Enrique Camacho Gonzalez.

Norma demandada Articulo 517 del Decreto 1091 de 1995.
Argumentos de la Que si bien el articulo 7° de la Ley 180 de 1995, faculto al
demanda Gobierno para crear el Nivel Ejecutivo, permitiendo el

ingreso a dicho escalafén a quien ya se encontraban
vinculados a la Policia Nacional como Suboficiales y
Agentes, dicha norma previé un régimen de transicion

" por la cual se modifican y expiden algunas disposiciones sobre la Policia Nacional y del Estatuto para la
Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional y se otorgan facultades extraordinarias al Presidente de
la Republica para desarrollar la Carrera Policial denominada "Nivel Ejecutivo”, modificar normas sobre
estructura organica, funciones especificas, disciplina y ética y evaluacién y clasificacion y normas de la
Carrera Profesional de Oficinas, Suboficiales y Agentes.

2 Por los cuales se establecen los estatutos del personal de Agentes, Suboficiales y Oficiales de la Policia
Nacional.

3 Articulo 51. Asignacién de retiro para el personal del nivel ejecutivo. 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 ningln 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 Direccion 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.
b) Al cumplir veinticinco (25) afios de servicio y ser retirado o separado por cualquiera de las siguientes
causas:

. por solicitud propia.

. por incapacidad profesional.

. por inasistencia al servicio por mas de cinco (5) dias sin causa justificada.

. por conducta deficiente.

. por destitucion.

. por detencion preventiva que exceda de ciento ochenta (180) dias.

. por separacidn absoluta en las condiciones establecidas en el articulo 68 del Decreto 132 de 1995.

~No ok wWwN
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para garantizar a estos Ultimos mantener las condiciones
prestacionales.

Que el establecimiento del régimen prestacional de los
miembros de la Fuerza Publica es de competencia
exclusiva del legislador, a través de ley marco.
Ratio decidendi del fallo

Se dijo en la providencia, que el Gobierno Nacional no podia regular prestaciones
sociales, como la asignacion de retiro, pues, esa es una tarea que el articulo 150,
numeral 10 y 19, de la Constitucion Politica reservé al legislador, quien so6lo puede
ejercer dicha funcion a través de las llamadas leyes marco, quedandole al Gobierno
Unicamente la competencia para reglamentar los aspectos accidentales de dicho
régimen, pero siempre teniendo en cuenta los limites que le fije el legislador en la
respectiva ley marco. Y el segundo argumento del fallo, fue que

“... 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, 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.”.

“.. en este particular caso el Gobierno Nacional no podia variar ni modificar el régimen
prestacional de los miembros de la Fuerza Publica en tanto - se repite - era una materia
gue 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 ejecutivo.”,
Decision

“Declarase la nulidad del articulo 51 del Decreto 1091 del 27 de junio de 1995,
expedido por el Presidente de la Republica, 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.”.

b. Sentencia de 12 de abril de 2012, expediente No. 11001-03-25-000-
2006-00016-00 (0290-06 y 1074-07), M.P.: Alfonso Vargas Rincoén,

Actor: Juan Carlos Beltrdn Bedoya.

Norma demandada Paragrafo 2°7* del articulo 25 del Decreto 4433 de 31 de
diciembre de 20047

" Parégrafo 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, o por voluntad del Ministro de Defensa Nacional o del Director General de la Policia
por delegacion, o por disminucion de la capacidad psicofisica, y 10s 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 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 (20), sin que en ningln
caso sobrepase el ciento por ciento (100%) de tales partidas.

> Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza
Publica.
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Argumentos de la Que el Gobierno no contaba con la facultad para

demanda establecer uno de los requisitos exigidos para el
reconocimiento de una asignacion de retiro, esto es, el
tiempo de servicio, a favor de los miembros del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional, porque dicha
competencia le esta atribuida al legislador mediante la
expedicién de una ley marco.

Que antes de expedirse el Decreto 4433 de 2004, las
normas vigentes, en materia de reconocimiento de
asignacion de retiro para el personal de las Fuerzas
Militares y de Policia, eran los Decretos 1212 y 1213 de
1990 en los cuales se exigia como tiempo de servicio para
dicho reconocimiento 15 afios razén por la cual, al
incrementar el tiempo de servicio a 20 afios se desconocio
la prohibicion establecida en el articulo 3 de la Ley 923 de
2004, en cuanto no podia modificar y aumentar el referido
tiempo en desmedro de los derechos y prerrogativas
laborales de los miembros de la Fuerza Publica y de
Policia.

Que en el numeral 3.9 del articulo 3 de la Ley 923 de 2004
se establecié la necesidad de crear un régimen de
transicion a través del cual se reconocieran las
expectativas legitimas de quienes se encontraran
proximos a acceder al derecho de pensién y/o asignacién
de retiro.

Ratio decidendi del fallo

Se dijo la providencia, que

“la norma acusada, paragrafo 2° del articulo 25 del Decreto 4433 de 2004, excedio lo
dispuesto por la Ley marco e invadié competencias legislativas, pues modificod 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. (...). En efecto, establecié como tiempo minimo para obtener la asignacion
de retiro por solicitud propia en 25 afios, tiempo que excede al contemplado en el
régimen anterior para suboficiales en 5 afios. (...). Y tratandose de causales diferentes
al retiro por solicitud propia, lo estableci6 en 20 y 25 afos, cuando las normas
anteriores habian establecido entre 15 y 20 afos, tiempo de servicio que debia
respetarse para quienes, de conformidad con lo ordenado en la Ley 923 de 2004, se
encontraban en servicio activo al momento de la entrada en vigencia de la Ley, como
ésta misma lo dispuso.”.

Se resalta, que la providencia expresamente aclara que

“. el estudio se centrara sélo en el régimen de asignacién de retiro vigente cuando
entrd a regir la Ley 923 de 2004, para los grados de suboficial y agente, teniendo en
cuenta que de conformidad con la Ley 180 de 1995 que creé el nivel ejecutivo, a él
Unicamente podian acceder quienes tuvieran dicha calidad y aunque también
establecid que personal no uniformado y otros por incorporacion directa podian
hacerlo, lo cierto es que la demanda se refiere a la desmejora en materia de asignacion
de retiro del personal de suboficiales y agentes.”.

Decision

“ESTESE a lo resuelto en la sentencia 14 de febrero de 2007, proferida en el
expediente 1240-2007, por medio de la cual declaré la nulidad del articulo 51 del
Decreto 1091 de 1.995.

DECLARASE la nulidad del paragrafo 2° del articulo 25 del Decreto 4433 de 2.004,
expedido por el Gobierno Nacional, por medio del cual fija el régimen pensional y de
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asignacion de retiro de los miembros del personal del nivel ejecutivo de la Policia
Nacional, en desarrollo de lo dispuesto por la Ley 923 de 2004, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta sentencia.’.

Frente a esta decision, la parte demandada y un ciudadano, pidieron que
se aclarara si los efectos de la sentencia cobijaba a los miembros
homologados y a los incorporados directamente al Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional, y la Seccién Segunda, mediante Auto de 9 de agosto de
2014, nego dicha solicitud por extemporanea, pero hizo la salvedad que
“... no se trata de establecer el requisito de tiempo de servicio para la
generalidad de los beneficiarios, pues ya se habia reducido el problema
juridico, en atencion a las pretensiones de la demanda, a determinar si el
paragrafo segundo del articulo 25 del Decreto demandado se ajustaba a la
legalidad en cuanto sefialaba el régimen aplicable en materia de pension a
los agentes y suboficiales que a diciembre 30 de 2004 se habian

incorporado en calidad de tales al nivel ejecutivo de la policia nacional.”.

Igualmente se dijo en el citado Auto, que “la norma es nula sélo por lo
expuesto en la sentencia, es decir, porgue no respeto el régimen que traian
los suboficiales y agentes que al 30 de diciembre de 2004 se habian
incorporado al nivel ejecutivo de la Policia Nacional”, y que ‘no es
razonable pensar que la disposicion es nula en cuanto regula el régimen
de pension del personal al que no se refirid, por cuanto como se vio,
respecto de ellos no se hizo estudio alguno que pudiera llevar a una

afirmacion de tal naturaleza’.

c. Sentencia de 11 de octubre de 2012, expediente No. 11001-03-25-
000-2007-00041-00 (0832-07), M.P.: Gerardo Arenas Monsalve,

Actor: Miguel Arcangel Villalobos Chapatrro.

Norma demandada Paragrafo 2° del articulo 25 del Decreto 4433 de 2004.
Argumentos de la Que el régimen pensional de los miembros del Nivel
demanda Ejecutivo, concretamente de los Suboficiales y Agentes

gue a lafecha de creacion de dicha carrera se hallaban en
servicio activo, es de reserva legal.

Que al ingresar Suboficiales y Agentes al Nivel Ejecutivo,
lo hicieron amparados en la presuncion de buena fe, con
la plena conviccibn de que el legislador respetaria el
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mandato del paragrafo del articulo 7° de la Ley 180 de
1995, por cuanto no podian ser desmejorados en sus
condiciones hasta obtener la asignacion de retiro. No
obstante, el ejecutivo se excedi6 en su potestad
reglamentaria estableciendo un nuevo régimen mas
gravoso y asaltando la buena fe de los uniformados
homologados al Nivel Ejecutivo, por cuanto se trasladaron
a ese nivel antes del 27 de junio de 1995, cuando aln no
se habia expedido el decreto 1091, no siendo entonces
conscientes de esa hueva regulacion, pues su situacion se
hallaba amparada por el paragrafo del articulo 7° de la Ley
180; y no podia establecer requisitos adicionales para el
ejercicio de un derecho gue ya estaba reglamentado en
los decretos 1212 y 1213 de 1990. La norma acusada
establece una desmejora en el régimen prestacional del
personal de Suboficiales y Agentes que fueron
trasladados al Nivel Ejecutivo, quienes al momento de
ingresar a la carrera se regian por lo dispuesto en los
decretos 1212 (art. 144) y 1213 (art. 104) de 1990,
constituyéndose en una discriminacion frente a quienes se
hallaban en servicio activo, al someterlos a un nuevo
régimen en donde se incrementd en 5 afios el tiempo
minimo para obtener la asignacion de retiro, se
modificaron las causales para acceder a tal prestacion, se
perdid la posibilidad de obtener el 50% de la asignacion al
ser retirado después de 15 afios de servicio, pero con
menos de 20, se perdié el derecho al servicio médico
asistencial, al ser retirado entre los 15y los 20 y se les
desconoce un derecho adquirido a la asignacion para
guienes tenian 15 o mas afos de servicio y para quienes
con posterioridad a su ingreso al nuevo nivel cumplieron
dicho tiempo.

Ratio decidendi del fallo

Se dijo la providencia, que en el presente caso operé el fendbmeno de la cosa juzgada
de conformidad con lo previsto en el articulo 175 del Cddigo Contencioso
Administrativo, pues, el paragrafo 2° del articulo 25 del Decreto 4433 de 2004 fue
declarado nulo por la sentencia arriba referenciada.

Hay que aclarar, que en esta sentencia el Consejo de Estado sefialdé que el paragrafo
2° del articulo 25 del Decreto 4433 de 2004 no discriminé entre homologados y
vinculados directamente, por lo que al ser anulado, “se tiene que para determinar la
normatividad aplicable para el reconocimiento de la asignhacién de retiro para los
miembros del nivel ejecutivo hay que en primer lugar descartar las normas que
perdieron vigencia, esto es, los Decretos 1091 de 1995, 2070 de 2003 y 4433 de 2004,
par. 2 del art. 25, como se explicéd anteriormente, y en segundo lugar hay que remitirse
a la normas vigentes que regulan el reconocimiento de la asignacion de retiro para los
miembros de la Policia Nacional, es decir, los Decretos 1212 y 1213 de 1990, que por
disposicién del paragrafo del articulo 7 de la Ley 180 de 1995, constituian para ese
momento los minimos para quienes estando al servicio de la Policia Nacional
decidieron ingresar al Nivel Ejecutivo.”.

En dicho fallo, no se realizaron pronunciamientos adicionales, sino que se limit6 a
reiterar lo resuelto en la decision de 12 de abril de 2012, por lo que el argumento
central de la providencia fue la existencia de cosa juzgada, y en esa medida la ratio
decidendi de este Ultimo fallo la constituyen los argumentos expuestos en aquel.

Es mas, en un apartado de la decisidbn de manera expresa se consagra un capitulo a
la “proteccion especial de quienes estando al servicio de la Policia Nacional ingresaron
al Nivel Ejecutivo”, es decir a los homologados, precisandose al respecto, que:
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“A partir de la creacién del nivel ejecutivo paralelamente el legislador dispuso que ésta
no conllevaba a la desmejora o discriminacion de quienes estando al servicio de la
Policia Nacional decidieran ingresar al referido nivel, como se determind en el
paragrafo del articulo 7 de la Ley 180 de 1995. Esta proteccion se reiterd en el articulo
82 del Decreto 132 de 1995 “Por el cual se desarrolla la carrera profesional del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional” que reglament¢ la citada ley.”.

En ese orden de ideas, es claro que esta decision no constituyé antecedente
jurisprudencial sobre la legalidad de la facultad reglamentaria usada por el Gobierno
para reglamentar los requisitos exigidos para acceder a la asignacion de retiro al
personal incorporado directamente al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional.
Decision

“ESTESE a lo resuelto en la sentencia del 12 de abril de 2012 proferida por la Seccién
Segunda dentro del expediente radicado al No. 290-2006 (acumulado 1074-2007) que
declaré la nulidad del paragrafo 2° del articulo 25 del Decreto 4433 de 2.004,
expedido por el Gobierno Nacional, por medio del cual fijo el régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros del personal del nivel ejecutivo de la Policia
Nacional, en desarrollo de lo dispuesto por la Ley 923 de 2004.”.

De acuerdo con la descripcion de los fundamentos de los fallos judiciales
que decretaron la nulidad del articulo 51 del Decreto Reglamentario 1091
de 1995 y el paragrafo 2° del articulo 25 del Decreto Reglamentario 4433
de 2004, se advierte que los argumentos de los mismos resolvieron
problemas juridicos diferentes al que ahora nos ocupa. En efecto, dichas
providencias no se ocupan del estudio de la reglamentacién expedida por
el Gobierno para regular lo relacionado con los requisitos para acceder a
la asignacion de retiro exigidos a los miembros que se incorporaron

directamente al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional.

En cambio, todas las consideraciones que en dichas sentencias se
realizaron tienen que ver con la situacion de los uniformados que, al
momento de crearse el Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, ya estaban
vinculados a la institucion policial como Suboficiales o Agentes, y que
solicitaron ser escalafonados en la nueva carrera, para lo cual sus tiempos

de servicio les fueron homologados.

7.3.7. ¢ Desconocio el articulo 2° del Decreto Reglamentario 1858 de
2012 el limite material de la facultad reglamentaria concedida al

Gobierno Nacional en la Ley Marco 923 de 20047.-

Para responder a este cuestionamiento, es preciso tener en cuenta que el

articulo 1° del Decreto Reglamentario 1858 de 2012, “por medio del cual
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se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro del personal del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional”, en cumplimiento de los fallos pluricitados,
mantuvo para el personal homologado al Nivel Ejecutivo hasta el 31 de
diciembre de 2004, el requisito de tiempo de servicio de 15y 20 afios para
acceder a la asignacion de retiro, requisito que era el que les exigian a
dicho grupo de uniformados los Decretos Ley 1212 y 1213 de 1990, en sus

articulos 144 y 104, respectivamente, como arriba se pudo demostrar.

Y en el articulo 2° se regula lo atinente a la asignacion de retiro del personal
del Nivel Ejecutivo que ingreso directamente hasta el 31 de diciembre de
2004, estableciendo para ellos el mismo requisito de tiempo de servicio que
se ha consagrado en la normatividad que les ha sido aplicable desde que
se cre0 esta carrera especial al interior de la Policia Nacional: Decretos
Reglamentarios 1091 de 1995 y 4433 de 2004, es decir, 20 y 25 afos de

servicio, segun la modalidad de retiro.

Ahora bien, no ignora la Sala, que el articulo 51 Decreto Reglamentario
1091 de 1995 fue anulado por el Consejo de Estado mediante fallo 4 de
febrero de 200776, y que el paragrafo 2° del articulo 25 del Decreto
Reglamentario 4433 de 2004, también lo fue mediante sentencia de 12 de
abril de 201277,

Sin embargo se hace la claridad, que dichas providencias anularon estos
apartes normativos porque al reglamentar lo relacionado con el requisito
de tiempo de servicio para acceder a la asignacion de retiro de los
miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, en ellos no se
diferencié entre el personal incorporado directamente y el homologado, y
le impusieron a ambos la misma exigencia de 20 y 25 afios de servicio,

cuando a estos ultimos no podia desmejorarlos en ese aspecto.

6 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
SEGUNDA, Consejero ponente: Alberto Arango Mantilla, Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2004-
00109-01(1240-04).

" CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
SEGUNDA, CONSEJERO PONENTE: Dr. ALFONSO VARGAS RINCON, Expediente No. 0290-06
(1074-07), Radicacion: 110010325000200600016 00.



a7

Radicado No. 110010325500020130054300
Actor: Julio César Morales Salazar
Demandados: Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional

En ese orden de ideas, la ratio decidendi, o la razén (fundamento) de
dichos fallos, no resulta aplicable al caso concreto, pues, mientras las
citadas providencias analizaron la legalidad de los apartes normativos
resefiados de los Decretos Reglamentarios 1091 de 1995 y 4433 de 2004,
a partir del estudio de la situacion legal del personal de Suboficiales y
Agentes homologados al Nivel Ejecutivo hasta el 31 de diciembre de
2004, el articulo 2° del Decreto Reglamentario 1858 de 2012, que ahora se
acusa, regula lo atinente al régimen de asignacion de retiro del personal
incorporado directamente a dicha carrera policial hasta el 31 de
diciembre de 2004, categorias de uniformados del Nivel Ejecutivo respecto
de los cuales desde sus inicios se establecieron claras y precisas

diferencias en materia de asignacion de retiro.

Asi las cosas, en el caso sub examine no se configura el tradicional
principio del derecho segun el cual donde caben las mismas razones,
caben las mismas disposiciones, que es el que justifica la aplicacion de
figuras como la analogia y el respeto por la ratio decidendi de los
antecedentes y/o precedentes jurisprudenciales vinculantes, pues, los
mencionados fallo del Consejo de Estado que decretaron la nulidad del
articulo 51 del Decreto Reglamentario 1091 de 1995 y el paragrafo 2° del
articulo 25 del Decreto Reglamentario 4433 de 2004, aluden a hipotesis

diferentes a la que es objeto de estudio en el presente proceso.

Pero ademas, si nos atenemos al criterio de interpretacion hermenéutico
segun el cual las zonas grises del derecho se superan si se logra identificar
la voluntad o intencién del legislador’®, el espiritu - alma de la ley, o en

ultimas, la racionalidad de la norma’®, podria sostenerse que la intencion

8 El ordenamiento juridico colombiano tradicionalmente ha tenido como criterio de interpretacion
normativa, el recurso de indagar por la voluntad del legislador o el espiritu de la ley, asi por ejemplo, en el
articulo 45 de la Ley 4? de 1913, Codigo de Régimen Politico y Municipal, se sefiala que "Los yerros
caligraficos o tipograficos en las citas o referencias de unas leyes a otras no perjudicaran, y deberan ser
modificados por los respectivos funcionarios, cuando no quede duda en cuanto a la voluntad del
legislador”. Al respecto se resalta, que la Corte Constitucional, en varias oportunidades ha reconocido la
voluntad del legislador o espiritu de la norma, como criterio de interpretacion y aplicacion de la ley, asi se
expuso en las sentencias C-281 de 2004, C-551 de 2003, C-760 de 2001, C-093 de 2001, C-1011 de 2008,
C-536 de 1997, C-511 de 1994, entre otras.

Al respecto, CALVO, Manuel, LA VOLUNTAD DEL LEGISLADOR: GENEALOGIA DE UNA
FICCION HERMENEUTICA, Revista DOXA, 1986.
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primigenia e inalterada® del articulo 3, numeral 3.1., inciso 2, de la Ley
Marco 923 de 2004, fue la de mantener, respecto de los miembros del Nivel
Ejecutivo incorporados directamente hasta el 31 de diciembre de 2004, la
exigencia del requisito de tiempo de servicio de 20 y 25 afios de servicio,
para acceder a la asignacion de retiro, requisitos que son los que desde un
principio contemplo el ordenamiento juridico en el Decreto Reglamentario
1029 de 1994 para ser exigidos a esta categoria de uniformados que se
incorporaron de manera directa, y que fueron conservados por las
normatividades posteriores, es decir, por el Decreto Reglamentario 1091
de 1995y el Decreto Ley 270 de 2003.

Se pregunta la Sala, ¢(Qué sentido tendria entonces, consagrar una
especial proteccion para el personal uniformado homologado al Nivel
Ejecutivo, haciendo una clara diferenciacion frente al personal uniformado
incorporado directamente a dicha carrera, si a la postre, a unos y otros,
segun se argumenta en el auto suplicado, se les aplican las mismas reglas

para acceder a la asignacion de retiro®?

Ello lo que demuestra es que la intencidn, la voluntad, el espiritu de la Ley

Marco 923 de 2004, su racionalidad misma®?, consiste en que al personal

8 El Consejo de Estado no ha sido ajeno a la aplicacion de este criterio de interpretacion normativa, asf por
ejemplo, en fallo de 2 de octubre de 2014, proferido en el expediente 11001-33-31-019-2007-00735-01-
(AP)REV, con ponencia del Consejero Gustavo GOmez Aranguren, citando el texto de 2005 LA
ARGUMENTACION EN EL DERECHO (Ed. Palestra de Lima), de Marina Gascon Abellan y Alfonso J.
Garcia Figueroa, se dijo: “Para su determinacion se puede apelar, entre otras cosas, a la voluntad del
organo de produccién normativa expresada en los trabajos preparatorios y en las exposiciones de motivos,
a los considerandos del texto normativo, e incluso a las disposiciones legales que expresan los respectivos
objetivos. (...). La jurisprudencia constitucional ha sefialado la trascendencia de este criterio en la
interpretacién constitucional, esto explica la frecuencia con la que se utiliza, tanto para definir el alcance
de las disposiciones constitucionales, como el de las normas que son objeto de control.”. Este criterio de
interpretacion normativa también fue expuesto en los fallos de 21 de octubre de 2010, expediente 11001-
03-25-000-2005-00125-00(5242-05), M.P.: Alfonso Vargas Rincén; de 29 de junio de 2011, expediente
25000-23-25-000-2007-01039-01(1751-09), M.P.: Gustavo Gomez Aranguren; y de 2 de marzo de 2001,
expediente 11001-03-24-000-1999-5830-01(5830), M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, entre otros.

81 En efecto, en las leyes que facultaron al Gobierno para crear al interior de la Policia Nacional la carrera
especial del Nivel Ejecutivo, se consagra dicha garantia para los Suboficiales y Oficiales homologados, asi
por ejemplo, el articulo 7° de la Ley 180 de 1995, sefiala que “la creacion del Nivel Ejecutivo no podra
discriminar ni mejorar, en ningln aspecto, la situacion actual de quienes estando al servicio de la Policia
Nacional ingresen al Nivel Ejecutivo.”.

8 En el texto EL NUEVO GOBIERNO COSTITUCIONAL, editado por la Universidad del Rosario en
2003, los profesores Rodolfo Arango y Carlos Molina, citando al tratadista francés Paul Amsélek y su texto
de 1995 Interpretation et droit, sefialan que “segun la teoria moderna de la interpretacion, la intervencion
judicial tiene por principal objetivo el descubrimiento de la intencion del legislador, esto es, el sentido que
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uniformado homologado hasta el 31 de diciembre de 2004, se les aplican
las normas del régimen propio de su antiguo escalafon de Agentes y
Suboficiales, es decir, los Decretos Leyes 1212 y 1213 de 1990, mientras
gue a los uniformados incorporados de manera directa hasta esa fecha, se
les aplica las normas vigentes al momento de entrar a regir la ley en cita,
esto es, 31 de diciembre de 2004, que era el articulo 51 del Decreto
Reglamentario 1091 de 1995; aclarando que para ese entonces, ni el
legislativo, ni el Gobierno podian anticipar que dicho aparte normativo,
seria declarado nulo por el Consejo de Estado en 2007.

Sobre los transitos normativos que se generan cuando hay cambios
constitucionales, la Corte Constitucional en la sentencia C-613 de 199623,

senalo:

“... en los casos de transito constitucional, no puede exigirse al legislador
gue, de manera definitiva y radical, adecue la totalidad de los efectos de
las normas preconstitucionales, incluyendo aquéllas expresamente
derogadas antes de dicha transformacion, al nuevo orden constitucional.
En estos casos, principios como el de la seguridad juridica, justifican
regimenes de transicion paulatinos y, en consecuencia, avalan la
permanencia de efectos residuales y meramente temporales de
disposiciones que, eventualmente, de ser expedidas al amparo de la
nueva Carta, podrian ser consideradas inconstitucionales. Todo ello,
siempre que las normas derogadas no afecten de manera
desproporcionada los principios de equidad consagrados en la Carta, y
cuyos efectos sean meramente temporales o residuales.

le imprime a la norma. El sentido que se busca es aquel que quiso darle el legislador a la ley en la época
en que la adoptd. (...). Nos preguntamos entonces en derecho constitucional colombiano ¢Quién posee el
monopolio del sentido de la ley: el legislador, que hace la norma, o el juez constitucional, que la revisa?
(...). Si al legislador le corresponde crear el sentido de la ley, corresponderia al interprete, una vez
identifique dicho sentido, tratar de recomendar su perfeccionamiento. (...). Por ello (...) el texto debe ser
mirado en su contexto de elaboracién, mas no en el de su aplicacién porque sobrepasa la misma
competencia del interprete. (...). Aqui es donde reside el meollo del problema de la libertad que tiene el
intérprete de los textos: saber quedarse en los limites de su competencia sin invadir la del autor del texto
(...). Cualesquiera que sean los métodos o las técnicas utilizadas, el intérprete deberd siempre tener
presente tres pardmetros que coartan su libertad de interpretacion: el principio de separacion de poderes,
el principio de la supremacia legislativa y el principio de la mesura o del autocontrol que guia todo trabajo
de interpretacion.”. (Negrillas fuera de texto).

8 La cual resolvié una demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 48 y 94 del Decreto-Ley 3072
de 1968, "Por el cual se reorganiza la Carrera de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional"; los
articulos 54 y 113 del Decreto-Ley 613 de 1977, "Por el cual se reorganiza la Carrera de Oficiales y
Suboficiales de la Policia Nacional”; los articulos 82, 135 y 152 del Decreto-Ley 2062 de 1984, "Por el
cual se reorganiza la Carrera de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional”; el articulo 149 del
Decreto-Ley 096 de 1989, "Por el cual se reforma el Estatuto de Carrera de Oficiales y Suboficiales de la
Policia Nacional"; el articulo 107 del Decreto-Ley 097 de 1989, "Por el cual se reforma el Estatuto de
Agentes de la Policia Nacional™; el articulo 150 del Decreto-Ley 1212 de 1990, "Por el cual se reforma el
Estatuto del Personal de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional" y el articulo 109 del Decreto-Ley
1213 de 1990, "Por el cual se reforma el Estatuto del Personal de Agentes de la Policia Nacional".
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(..)

. ho _puede exigirse al Estado que hubiere previsto el cambio
constitucional y, por lo tanto, que hubiere hecho las previsiones
facticas - financieras - vy juridicas necesarias para evitar_las
consecuencias futuras de una norma que podria resultar, a la postre,
inconstitucional.”. (Subrayas y negrillas fuera de texto).

En criterio de la Sala, si bien el articulo 51 del Decreto Reglamentario 1091
de 1995 fue anulado por la jurisdiccién de lo contencioso administrativo en
el afio 2007, lo cierto es que la Ley Marco 923 de 2004, expedida por el
legislador en ejercicio de su libertad o poder de configuracion de las leyes,
ya habia integrado a su contenido normativo, de manera tacita, el requisito
material de tiempo de servicio de 20 y 25 afios exigido en dicho decreto a
los uniformados que ingresaron directamente al Nivel Ejecutivo, pues, en
su articulo 3, numeral 3.1., inciso 2, establecié que a quienes estuvieran
activos al momento de entrar en vigencia dicha norma, se les exigiria el
mismo tiempo de servicio para acceder a la asignacion de retiro
consagrado en las normas vigentes, y en ese momento, 31 de diciembre
de 2004, para el personal incorporado directamente, la norma vigente era
el Decreto Reglamentario 1091 de 1995, mientras que para el personal
homologado el estatuto vigente lo constituian los Decretos Leyes 1212 y
1213 de 1990.

Esa era la voluntad o la intencion del legislador para ese entonces, esto es,
para el momento de expedir la Ley Marco 923 de 200484, sin poder anticipar
que en el 2007 el articulo 51 del Decreto Reglamentario 1091 de 1995 seria
decretado nulo por el Consejo de Estado. Para la Sala esta intencién o
voluntad primigenia constituye la racionalidad misma de dicha ley marco, y
fue la que desarroll6 el Ejecutivo en el Decreto Reglamentario 1858 de
2012, “por medio del cual se fija el regimen pensional y de asignacion de

retiro del personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional’.

Corolario de lo expuesto es que con la expedicion del Decreto

Reglamentario 1858 de 2012, “por medio del cual se fija el régimen

8« mediante la cual se sefialan normas, objetivos y criterios que deberé observar el Gobierno Nacional
para la fijacion del régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica...”.
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pensional y de asignacion de retiro del personal del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional”, el Gobierno Nacional no se extralimito en el ejercicio de
la facultad reglamentaria que le fue conferida por la Ley Marco 923 de
2004%, pues, se cifid al limite material que dicha ley le impuso en su

articulo 3, numeral 3.1., inciso 2.

Precisa la Corporaciéon, que en el expediente cuyo namero interno de
radicacion es el 1783-201386, esta Seccién tuvo la oportunidad de estudiar

un caso idéntico al que ahora nos ocupa.

En dicho proceso también se habia decretado la medida cautelar de
suspension provisional de la norma aqui demandada, decision que fue
revocada mediante providencia de 28 de mayo de 2015%, la cual al

resolver un recurso de suplica contra esa decision, argumento lo siguiente:

“La dimensién del andlisis de la normatividad que ha regulado
desde sus inicios lo relacionado con: i) el régimen de asignacion de
retiro del personal de Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional,
i) las normas que crean y desarrollan la carrera profesional del Nivel
Ejecutivo al interior de la institucion policial, iii) los estatutos legales
y reglamentarios que fijaron el régimen de asignacion de retiro de
los uniformados que se homologaron a este nuevo escalafon y de
los que fueron incorporados directamente, iv) las normas que dieron
la competencia al Gobierno Nacional para fijar este régimen, y v) los
antecedentes jurisprudenciales contenidos en las sentencias de 14
de febrero de 2007 y 12 de abril y 11 de octubre de 2012, conduce
a la Sala a un estudio tan profundo que dejaria de ser el que se ha
entendido se debe realizar durante el tramite de una solicitud de
medida cautelar, esto es, un estudio ab initio o sumaria cognitio,
pues, anticiparia definitivamente una decisién de fondo, lo cual no
es propio de esta etapa procesal.

Ahora bien, para la Sala tiene especial relevancia el contenido del
Auto Suplicado de 14 de julio de 2014, pues, si bien dicha
providencia realiza un analisis serio y razonado sobre la legalidad
del Decreto Reglamentario 1858 de 2012, dicho estudio se concretd
a analizar la situacion legal del personal uniformado homologado al
Nivel Ejecutivo y las garantias contenidas en el articulo 3 de la Ley
Marco 923 de 2004, concluyendo que se les desconocian sus
derechos adquiridos, y trayendo como referencia para apoyar su

8 « .. mediante la cual se sefialan 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...”.

8 Expediente No. 1100103255000201300850 00, actor: Jorge lvan Mina Lasso.

87 Con ponencia del Despacho que sustancia esta providencia.
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argumentacion los fallos de 14 de febrero de 2007 (11001-03-25-
000-2004-00109-01, M.P.: Alberto Arango M.) y de 12 de abril de
2012 (11001032500020060001600, M.P.: Alfonso Vargas R.), que
decretaron la nulidad del articulo 51 del Decreto Reglamentario
1091 de 1995 y el paragrafo 2 del articulo 25 del Decreto
Reglamentario 4433 de 2004.

Encontrando esta Sala que en dichas sentencias no se comprende
un estudio de la reglamentacién expedida por el Gobierno Nacional
para regular lo relacionado con los requisitos para acceder a la
asignacion de retiro exigidos a los policias que se incorporaron
directamente al Nivel Ejecutivo; materia que constituye el contenido
del articulo 2° del Decreto Reglamentario 1858 de 2012, lo cual no
deja ver ab initio una violaciéon de las normas invocadas en la
demanda.”.

En conclusién, de la confrontacién del acto administrativo acusado con las
normas invocadas como violadas, la Sala no encuentra, en esta instancia
procesal, y sin que ello implique prejuzgamiento, que el Decreto
Reglamentario 1858 de 2012, “por medio del cual se fija el régimen
pensional y de asignacién de retiro del personal del Nivel Ejecutivo de la

Policia Nacional’, las haya transgredido.

De esta forma es forzoso revocar el auto objeto del recurso de suplica, para

en su lugar, negar la medida cautelar solicitada por el demandante.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Segunda,

RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR el auto de 14 de julio de 2014, que decreté como
medida cautelar la suspensién provisional de los efectos del articulo 2° del
Decreto Reglamentario 1858 de 2012, “pbor medio del cual se fija el régimen
pensional y de asignacion de retiro del personal del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional”, de conformidad a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia y a lo resuelto en auto de 28 de mayo de 2015, proferido en el
expediente 110010325500020130085000, y en su lugar,
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SEGUNDO. NEGAR la medida cautelar solicitada por el demandante en este

proceso.

La anterior decision fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la

fecha.
Copiese, notifiguese, comuniquese y cumplase.
LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO CARMELO PERDOMO CUETER
Consejero Consejero
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Consejera Consegjero (E)



