ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Providencia
cuestionada incurre en defecto sustantivo / VULNERACION DEL
DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA - Por
interpretacion errénea se niega computo de tiempo de servicio para
obtener el reconocimiento de la asignacion de retiro / DEFECTO
SUSTANTIVO - Interpretacion errénea del articulo 7 del Decreto 2070 de
2003/ / COMPUTO DE TIEMPO DE SERVICIO PARA RECONOCIMIENTO
DE LA ASIGNACION DE RETIRO - Procedencia

La Sala observa que las razones por las cuales el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca denegd las pretensiones de la demanda difieren de lo
argumentado por el actor, pues en esa oportunidad se consider6 que la norma
aplicable era el Decreto 2070 de 2003 y no los Decretos 1211y 1213 de 1990,
habida cuenta de que éste derogé estos Ultimos y, ademas, era el vigente al
momento del retiro definitivo del actor del Ejército Nacional;, en consecuencia,
tras analizar el articulo 7 del Decreto 2070, que regula lo relacionado con el
coOmputo de tiempo de servicio, concluyd que no era posible acumular los
tiempos como suboficial del Ejército y Agente de la Policia Nacional, para el
reconocimiento de la asignacion de retiro, pues de la lectura literal de la norma,
estas calidades se excluian entre si. Teniendo en cuenta lo anterior, se advierte
que el articulo 7 del Decreto en mencién, establece los pardmetros para la
liguidacién del tiempo de servicio que deben tener en cuenta el Ministerio de
Defensa Nacional y la Direccion General de la Policia Nacional para efecto de
la asignacion de retiro o pension de sobreviviente. En consecuencia, la norma
consagra 7 casos, para los cuales establece el tiempo de servicio que debe ser
tenido en cuenta por parte de las entidades en mencion, sin que se observe
distincion alguna entre las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, es decir, que
cuando la norma se refiere a Oficiales, Suboficiales, etc., éstos deben ser
entendidos para ambas Instituciones... Los casos en comento son los
siguientes: ... 7.- El tiempo de servicio prestado como Oficial, Suboficial,
miembro del Nivel Ejecutivo, Agente, o Soldado Profesional, a quienes se les
debe computar 365 dias por afio de servicio... La Sala observa que, contrario a
lo afirmado por la Seccién Segunda —Subseccion E- del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, los rangos enlistados en el numeral citado en precedencia
no se excluyen entre si, pues la norma al no distinguir entre Fuerzas Militares y
Policia Nacional, da via libre al nominador para que compute el tiempo de
servicio prestado en cada uno de esos rangos con independencia de la
Institucién a la que se pertenezca. Admitir la tesis del Tribunal, implicaria
sostener que si un Suboficial del Ejército pasa a ser Oficial de la misma
entidad, solamente se le tendria el tiempo laborado en el Ultimo rango en que
se desempefio, porque éste se excluye con el de Suboficial segun la
interpretacion literal de la norma. Advierte la Sala que la Jurisprudencia de esta
Corporacion ya se ha referido en otras oportunidades a la procedibilidad de



acumular el tiempo de servicio prestado en las Fuerzas Militares con el de la
Policia Nacional... Visto lo anterior, considera la Sala que la Seccion Segunda -
Subseccion E- del Tribunal Administrativo de Cundinamarca incurrio en un
defecto sustantivo al proferir la sentencia de 25 de agosto de 2015, pues la
interpretacion que realizé del articulo 7 del Decreto 2070 no se aviene a su
contenido, asi como también contraviene lo dispuesto por el Legislador y
vulnerd el derecho fundamental al acceso a la Administracion de Justicia del
actor, razon por la que se dejara sin efecto la providencia en mencién para que,
en su lugar, se profiera una nueva decision que se ajuste a los lineamientos
aqui expresados.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2070 DE 2003 - ARTICULO 7 / DECRETO
1211 DE 1990/ DECRETO 1213 DE1990

NOTA DE RELATORIA: la Sala Plena de esta Corporacion admitio la
procedencia excepcional de la accion de tutela contra providencia judicial
cuando la misma vulnera derechos fundamentales, al respecto consultar
sentencia del 31 de julio de 2012, exp. 11001-03-15-000-2009-01328-01(AC),
MP. Maria Elizabeth Garcia Gonzéalez. Asi mismo, la Sala Plena aceptd que
la accion de tutela es procedente para cuestionar providencias judiciales
dictadas por el Consejo de Estado, pues, de conformidad con el articulo 86
de la Constitucion Politica, tal mecanismo puede ser ejercido contra cualquier
autoridad publica, sobre el particular ver sentencia de unificacion del 5 de
agosto de 2014, exp. 11001-03-15-000-2012-02201-01(1J), M.P. Jorge
Octavio Ramirez Ramirez. Sobre los requisitos generales de procedencia y
las causales especificas de procedibilidad, consultar la sentencia C-590 de
2005 de la Corte Constitucional.

NOTA DE RELATORIA: En lo relacionado a la asignacion de retiro y computo
de tiempo de vinculacién, consultar, Consejo de Estado sentencia de 1 de
septiembre de 2014, M.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, exp. 2010-
000166-01.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejera ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ.

Bogota, D. C., once (11) de febrero de dos mil dieciséis (2016)



Radicacién numero: 11001-03-15-000-2015-03099-00(AC)
Actor: CARLOS JULIO GOMEZ MERCHAN

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION E

Procede la Sala a decidir la accion de tutela instaurada por el sefior CARLOS
JULIO GOMEZ MERCHAN, contra la Seccion Segunda —Subseccion “E”- del

Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

l. ANTECEDENTES.

.1.- La Solicitud.

El sefior CARLOS JULIO GOMEZ MERCHAN, por medio de apoderado,
interpuso accion de tutela contra la Seccién Segunda —Subseccién “E”- del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con el fin de obtener el amparo de
sus derechos fundamentales al debido proceso, defensa, acceso a la
Administracion de Justicia y “amparo de la tercera edad”.

.2 Hechos.

El actor manifestd que presto sus servicios a la Policia Nacional en calidad
de Agente, hasta que, mediante Resolucion num. 7055 de 3 de noviembre de

1978, fue retirado de la Institucion. Aseguré que laboré por 17 afos y 10



meses. Asimismo, sefialé que con posterioridad a su retiro, estuvo laborando

como civil en el Ministerio de Defensa por 2 meses y 27 dias.

Adujo que, posteriormente, mediante orden administrativa num. 1074 de 31
de agosto de 1983, emitida por el Comando del Ejército Nacional, fue
escalafonado como Suboficial del Cuerpo Logistico de dicha Institucion,
habida cuenta de que reunié los requisitos del articulo 31 del Decreto Ley
612 de 1977, 38 y 39 del Decreto 1300 de 1978, por lo que permanecio alli

por 15 afos, 9 meses y 17 dias.

Sefiald que en virtud de un proceso penal adelantado en su contra por el
delito de homicidio que culmind con sentencia condenatoria de 14 de febrero
de 2001, proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota,
mediante Resoluciéon nim. 718 de 5 de agosto de 2003, fue retirado de las

Fuerzas Militares.

Sefiald que mediante escrito de 17 de diciembre 2003, solicito a la Jefatura
de Recursos Humanos del Ejército el reconocimiento y pago de la asignacion
de retiro y que se efectien las acumulaciones de tiempo de servicios
prestados con la Policia Nacional, lo cual fue denegado en Oficio num.
304152 de 20 de ese mismo mes y afo, con el argumento de que no era

viable acumular el tiempo de servicio como oficial, suboficial, agente o



empleado publico de la Policia Nacional al tiempo de servicio como oficial o
suboficial de las Fuerzas Militares para efecto de la prima de antigiiedad, por

tratarse de calidades distintas de servidores publicos.

Expresdé que en virtud de lo anterior, present6 demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho la cual fue conocida por el Juzgado Primero
Administrativo de Descongestion del Circuito de Girardot, el que en sentencia
de 3 de julio de 2007, se inhibié de pronunciarse de fondo respecto de las
pretensiones de nulidad de la Resoluciones nums. i) 21251 de 11 de
diciembre de 2003, emitida por la Jefatura de Desarrollo Humano de las
Fuerzas Militares por cuanto operd la caducidad de la accion; ii) 2121 de 9 de
julio de 2004 de la Caja de Retiro de la misma Institucién, habida cuenta de
que prospero la falta de legitimacion en la causa por pasiva y; iii) del Oficio
nam. 03305 MDAGPSE-177 del Coordinador del Grupo de Prestaciones
Sociales del Ministerio de Defensa, toda vez que el mismo no contiene una

decision definitiva ni impide la continuacién de la actuacion.

Puso de presente que contra la anterior decision, interpuso recurso de
apelacion ante la Seccion Segunda -Subseccion “E”- del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, que declaro la nulidad de todo lo actuado,
toda vez que no se integro el litis consorcio necesario, pues no fue vinculada

al proceso la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares que emitio la Resolucion



nam. 2121 de 9 de julio de 2004. En consecuencia, se ordend rehacer la

actuacion con notificacion y audiencia del Director de CREMIL.

Adujo que en virtud de lo anterior y una vez adelantado el tramite procesal
correspondiente, el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del
Circuito de Girardot dicté sentencia el 25 de junio de 2013, en el sentido de

acceder a las pretensiones de la demanda.

Sefiald que la anterior decision fue apelada por la entidad demandada, razon
por la que la Seccion Segunda —Subseccion “E”- del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, en sentencia de 25 de agosto de 2015, revoco el fallo
impugnado y en su lugar, denegd las pretensiones de la demanda por
considerar gue no habia norma que autorice el computo de los tiempos como

suboficial del Ejército y Agente de la Policia Nacional.

Sostuvo que en la demanda se solicitd el computo de los tiempos laborados
en la Policia Nacional para el reconocimiento de la asignacion de retiro, lo
cual estd en concordancia con los articulos 1°, 2°, 4°, 13, 48 y 53 de la
Constitucion Politica, 2° de la Ley 923 de 2004, 2° de la Ley 42 de 1992 y los
Decretos 1211, 1212 y 1213 de 1990, asi como también la Jurisprudencia del
Tribunal Administrativo de Antioquia y del Consejo de Estado, que han

admitido su procedencia, como es el caso de la sentencia de 17 de octubre



2014 emitida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, quen aseguro6 que el
reconocimiento de la asignacion de retiro, se hard conforme a la hoja de
servicios adoptada por el Ministerio de defensa, el cual se compone de las
Fuerzas Militares y de Policia, de conformidad con lo expuesto en el articulo

234 del Decreto 1211 de 1990.

Puso de presente que el Ejército Nacional mediante Resolucion nam. 0650
de 3 de mayo de 2012, aprobd la Hoja de Servicios, en la cual se certifico
gue prestod sus servicios a la Fuerza Puablica por un tiempo total de 35 afios, 5
meses y 28 dias, razdn por la que consideré que la misma Institucién esta
aceptando que se debe tener en cuenta el tiempo laborado en la Policia para
el reconocimiento de la asignacion de retiro. Aclaré que la Resolucién en
mencion no fue allegada al expediente de nulidad y restablecimiento del
derecho, por cuanto fue expedida por el Ejército con posterioridad a la etapa

probatoria.

Consideré que el Tribunal accionado incurrié en los siguientes defectos:

a.- Factico: Por cuanto en la demanda esta todo el material probatorio que
demuestra el derecho que le asiste.
b.- Sustantivo: Porque no se dio aplicacion al articulo 234 del Decreto 1211

de 1990, el cual resulta pertinente al caso concreto.



c.- Desconocimiento del precedente: habida cuenta de que no se tuvo en
cuenta la Jurisprudencia sentada por la Seccion Segunda del Consejo de
Estado en sentencia 1° de septiembre de 2014 y por el Tribunal

Administrativo de Antioquia en fallo de 17 de octubre del mismo afio.

Finalmente, argumentd que merece especial proteccion, ya que tiene 67
afos de edad, por lo que no esta en condiciones de soportar otra demanda
ordinaria, eso sin contar que ha estado reclamando la proteccién de sus

derechos durante 12 afios.

|.3 Pretensiones.

Solicité el amparo de sus derechos fundamentales y, en consecuencia, se de
aplicacion, en forma parcial, al fallo de 25 de junio de 2013, proferido por el

Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circuito de Girardot.

|.4 Defensa.

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares —CREMIL-, manifestd que no
existe la vulneracion del derecho al debido proceso alegada por el actor,
pues éste tuvo a su disposicion todos los medios ordinarios de defensa de
los cuales hizo uso, lo que, a su vez, da cuenta de que se le respeto el

derecho al acceso a la Administracion de Justicia.



En relacion con el derecho a la igualdad, sostuvo que el Juez de tutela no es
el competente para revisar las actuaciones procesales surtidas en otros
juicios ordinarios y determinar en cual de ellos se tomé la decision que se

ajusta a la ley.

Argumentd que el hecho de que no se acceda a las pretensiones del actor,
no implica que el Juez de instancia incurrié en una via de hecho.

Sostuvo que lo pretendido por el actor es que se le reconozcan unas
peticiones que ya fueron debatidas y sobre las cuales existen
pronunciamientos judiciales de fondo que se encuentran amparados por el
principio de la cosa juzgada, mas aun si se tiene en cuenta que no se
demostré la existencia de un perjuicio irremediable que haga procedente el

amparo.

Il.- CONSIDERACIONES DE LA SALA:

Un primer aspecto que interesa resaltar, es que la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, en sentencia de 31 de julio de 2012 (Expediente
nam. 2009-01328, Actora: Nery Germania Alvarez Bello, Consejera ponente
doctora Maria Elizabeth Garcia Gonzalez), en un asunto que fue asumido por

importancia juridica y con miras a unificar la Jurisprudencia, luego de analizar



la evolucion jurisprudencial de la accion de tutela contra providencias
judiciales tanto en la Corte Constitucional como en esta Corporacion,
concluyo que si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala habia sido
el de considerar improcedente la accion de tutela contra providencias
judiciales, no lo es menos que las distintas Secciones que la componen
antes y después del pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente
nam. AC-10203) han abierto paso a dicha accion constitucional, de manera
excepcional, cuando se ha advertido la vulneracion de derechos
constitucionales fundamentales. De ahi que a partir de tal pronunciamiento
se modificd ese criterio radical y se declard la procedencia de la accién de
tutela contra providencias judiciales, cuando se esté en presencia de la
violacion de derechos constitucionales fundamentales, debiéndose observar

al efecto los parametros fijados hasta el momento jurisprudencialmente.

En sesion de 23 de agosto de 2012, la Seccidon Primera adopté como
parametros jurisprudenciales a seguir, los sefalados en la sentencia C-590 de
8 de junio de 2005, proferida por la Corte Constitucional, sin perjuicio de otros
pronunciamientos que esta Corporacion o aquella elaboren sobre el tema, lo
cual fue reiterado en la sentencia de unificacion de 5 de agosto de 2014, de la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, con ponencia del Consejero

doctor Jorge Octavio Ramirez Ramirez (Expediente nim. 2012-02201-01).



En la mencionada sentencia la Corte Constitucional sefialé los requisitos
generales y especiales para la procedencia de la accion de tutela contra

providencia judicial, asi:

“Los requisitos generales de procedencia de la accidon de tutela
contra decisiones judiciales son los siguientes:

a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional. Como ya se menciond, el juez constitucional no
puede entrar a estudiar cuestiones que no tienen una clara y
marcada importancia constitucional so pena de involucrarse en
asuntos que corresponde definir a otras jurisdicciones. En
consecuencia, el juez de tutela debe indicar con toda claridad y de
forma expresa porqué la cuestibn que entra a resolver es
genuinamente una cuestion de relevancia constitucional que
afecta los derechos fundamentales de las partes.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y
extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona
afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de un
perjuicio iusfundamental irremediable. De alli que sea un deber
del actor desplegar todos los mecanismos judiciales ordinarios
gue el sistema juridico le otorga para la defensa de sus derechos.
De no ser asi, esto es, de asumirse la accion de tutela como un
mecanismo de proteccion alternativo, se correria el riesgo de
vaciar las competencias de las distintas autoridades judiciales, de
concentrar en la jurisdiccidon constitucional todas las decisiones
inherentes a ellas y de propiciar un desborde institucional en el
cumplimiento de las funciones de esta ultima.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la
tutela se hubiere interpuesto en un término razonable y
proporcionado a partir del hecho que originé la vulneracién. De lo
contrario, esto es, de permitir que la accion de tutela proceda
meses 0 aun afos después de proferida la decision, se
sacrificarian los principios de cosa juzgada y seguridad juridica ya
gue sobre todas las decisiones judiciales se cerniria una absoluta
incertidumbre que las desdibujaria como mecanismos
institucionales legitimos de resolucion de conflictos.



d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar
claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la
sentencia que se impugna Yy que afecta los derechos
fundamentales de la parte actora. No obstante, de acuerdo con la
doctrina fijada en la Sentencia C-591-05, si la irregularidad
comporta una grave lesion de derechos fundamentales, tal como
ocurre con los casos de pruebas ilicitas susceptibles de imputarse
como crimenes de lesa humanidad, la proteccion de tales
derechos se genera independientemente de la incidencia que
tengan en el litigio y por ello hay lugar a la anulacion del juicio.

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los
hechos que generaron la vulneracion como los derechos
vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracién en el proceso
judicial siempre que esto hubiere sido posible. Esta exigencia es
comprensible pues, sin que la accion de tutela llegue a rodearse
de unas exigencias formales contrarias a su naturaleza y no
previstas por el constituyente, si es menester que el actor tenga
claridad en cuanto al fundamento de la afectacion de derechos
gue imputa a la decision judicial, que la haya planteado al interior
del proceso y que dé cuenta de todo ello al momento de pretender
la proteccién constitucional de sus derechos.

f. Que no se trate de sentencias de tutela. Esto por cuanto los
debates sobre la proteccién de los derechos fundamentales no
pueden prolongarse de manera indefinida, mucho mas si todas las
sentencias proferidas son sometidas a un riguroso proceso de
seleccién ante esta Corporacion, proceso en virtud del cual las
sentencias no seleccionadas para revision, por decision de la sala
respectiva, se tornan definitivas.

... Ahora, ademas de los requisitos generales mencionados, para
gue proceda una accion de tutela contra una sentencia judicial es
necesario acreditar la existencia de requisitos o causales
especiales de procedibilidad, las que deben quedar plenamente
demostradas. En este sentido, como lo ha sefalado la Corte, para
gue proceda una tutela contra una sentencia se requiere que se
presente, al menos, uno de los vicios o defectos que adelante se
explican.



a. Defecto orgénico, que se presenta cuando el funcionario judicial
que profirié la providencia impugnada, carece, absolutamente, de
competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez
actué completamente al margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo
probatorio que permita la aplicacién del supuesto legal en el que
se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se
decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o
que presentan una evidente y grosera contradiccion entre los
fundamentos y la decision.

f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue
victima de un engafio por parte de terceros y ese engafio lo
condujo a la toma de una decision que afecta derechos
fundamentales.

g. Decision sin motivaciéon, que implica el incumplimiento de los
servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y
juridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en
esa motivacion reposa la legitimidad de su érbita funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta,
por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance
de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley
limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela
procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del
contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental
vulneradolill,

i. Violacion directa de la Constitucion.”

En el presente caso, se advierte que el actor pretende que se deje sin efecto
la providencia de 25 de agosto de 2015, proferida por la Seccién Segunda —

Subseccion “E”- del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por medio de


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/c-590-05.htm#_ftn10#_ftn10
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/c-590-05.htm#_ftn11#_ftn11

la cual se revoco la sentencia de 25 de junio de 2013, emitida por el Juzgado
Primero Administrativo de Descongestion del Circuito de Girardot y, en su
lugar, denego las pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento

del derecho radicada bajo el nim. 2005-00640-03.

A la citada providencia se le atribuye la vulneracion de los derechos
constitucionales fundamentales al debido proceso, defensa, acceso a la
Administracion de Justicia y “amparo de la tercera edad”, habida cuenta de
que, a juicio del actor, el Tribunal accionado incurrié en los defectos factico,
sustantivo y desconocimiento del precedente, al considerar que no habia
norma que autorizara el computo de los tiempos como suboficial del Ejército
y Agente de la Policia Nacional, lo que, en su parecer, contradice lo
dispuesto por el articulo 234 del Decreto 1211 de 1990, el cual no fue
aplicado y desconoce el material probatorio allegado al expediente y la
jurisprudencia sentada por el Consejo de Estado y el Tribunal Administrativo

de Antioquia.

Comoquiera que el amparo solicitado cumple con los presupuestos generales
de procedencia de la accién de tutela contra providencia judicial, la Sala

consultara la providencia cuestionada.



Siendo ello asi, corresponde a la Sala determinar si la Seccion Segunda —
Subseccion “E”- del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, incurrié en los
defectos alegados por el actor, al denegar el computo de los tiempos de
servicio prestados en la Policia Nacional como Agente con los laborados

como suboficial del Ejército, para efecto de obtener la asignacién de retiro.

Al revisar el escrito de tutela, la Sala advierte que el actor considera que la
vulneracion de sus derechos fundamentales obedece a que la Seccidn
Segunda —Subseccién “E”- del Tribunal Administrativo Cundinamarca considero
gue “no hay norma especifica para que el demandante tenga derecho a percibir
la asignacion de retiro donde se computen los tiempos como Suboficial del
Ejército y Agente de la Policia Nacional”, lo que a su juicio, desconoce el
articulo 234 del Decreto 1211 de 1990, que dispone que el reconocimiento de
la asignacion de retito se realizard de conformidad con la Hoja de Servicios
aportada por el Ministerio de Defensa, el cual comanda las Fuerzas Militares y
de Policia, los que, segun el articulo 216 de la Constitucion Politica, componen

la Fuerza Publica.

Aseguro que el Tribunal accionado “omitid en forma injustificada la aplicacion
del mandato legal contenido en la Carta Politica y el Decreto 1211 de 1990".

Asimismo, expresd otros argumentos por los cuales consideraba que la



autoridad judicial accionada incurri6 en una via de hecho, como lo es el

desconocimiento del precedente y la falta de valoracion probatoria.

Sin embargo, al revisar la sentencia cuestionada, la Sala observa que las
razones por las cuales el Tribunal Administrativo de Cundinamarca denegé las
pretensiones de la demanda difieren de lo argumentado por el actor, pues en
esa oportunidad se consideré que la norma aplicable era el Decreto 2070 de
2003 y no los Decretos 1211 y 1213 de 1990, habida cuenta de que éste
derog0 estos Ultimos y, ademas, era el vigente al momento del retiro definitivo
del actor del Ejército Nacional; en consecuencia, tras analizar el articulo 7° del
Decreto 2070, que regula lo relacionado con el computo de tiempo de servicio,
concluyo que no era posible acumular los tiempos como suboficial del Ejército y
Agente de la Policia Nacional, para el reconocimiento de la asignacion de retiro,

pues de la lectura literal de la norma, estas calidades se excluian entre si.

Para el efecto, el Tribunal accionado considero lo siguiente:

“Prosiguiendo con el desarrollo del tema, en relacion con el computo
del tiempo de servicios para percibir asignacion de retiro, la parte
actora hace hincapié en la aplicacion del Decreto 1211 y 1213 de
1990, para analizar sus pretensiones de acuerdo con el concepto de
violacion; por ende, se indica que estas disposiciones hicieron las
siguiente precisiones:

(..)



De acuerdo con los articulos antes trascritos, existe diferencia entre las
normas que regulan la liquidacion del tiempo de servicio para los
Agentes de la Policia Nacional y para los miembros de las Fuerzas
Militares, ya que las que regulan a los Agentes de la Policia Nacional
contemplan la posibilidad de reunir el periodo de desempefio como
Agente y el de Suboficial de las Fuerzas Militares, para acumular
tiempo y acceder a la asignacion de retiro. En cambio las normas que
rigen a los Oficiales y Suboficiales de este Ultimo ente, excluye la
liquidacion del tiempo servido como Agente con el tiempo de servicios
como Oficial o Suboficial, para ser beneficiario de la asignacién de
retiro.

Las anteriores normas, no conciernen al caso propuesto, por cuanto el
Decreto 2070 del 28 de julio de 2003 “Por medio del cual se reforma el
régimen pensional propio de las Fuerzas Militares”, las derogo,
abarcando en su aplicacion a los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo
y Agentes de la Policia Nacional, alumnos de las escuelas de
formacion de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y a los
Soldados de las Fuerzas Militares. Se indica que este Decreto fue
declarado inexequible por la Corte Constitucional en sentencia del 6 de
mayo de 2004, Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil, tras
considerar que dichas disposiciones debian preverse en una Ley
marco en la que se precisara el contenido especial o bésico del
régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la
Fuerza Publica, para lo cual, sefialando elementos tales como, los
requisitos de edad, tiempo de servicios, montos, ingresos base de
liqguidacion, regimenes de transicion, indemnizaciones sustitutivas y
demas condiciones y exigencias que aseguren el reconocimiento de
dicha asignacion y de otras prestaciones relacionadas. Sin embargo,
era la norma vigente para la fecha de retiro por separacion absoluta de
las Fuerzas Militares, del Sargento Primero (r) Carlos Julio GOmez
Merchan.

(.-)

No obstante, el Sargento Primero (r) del Ejército Nacional de Colombia
CARLOS JULIO GOMEZ MERCHAN, no podia ser cobijado por las
previsiones del Decreto 1211 de 1990..., porgue no reunié los
requisitos dispuestos en él, para acceder a la asignacion de retiro
como ya se explico, debido a que fue retirado por una causal no
contemplada en el articulo 163 ibidem para el reconocimiento de la
asignacion de retiro, como ya se expuso.



Sumado a esto, el Decreto 1213 de 1990..., para la época en que fue
retirado del servicio en condicion de Agente de la Policia Nacional, 3
de enero de 1978 (fol 245), no se habia emitido aun, sin que pudiera
por ello, sujetarse a las prerrogativas de su contenido normativo.

Como se dijo antes, en la Resolucion 2121 de 9 de julio de 2004 “Por
la cual se ornea el reconocimiento y pago de la Asignacion de Retiro al
sefior Sargento Primero (r) del Ejército CARLOS JULIO GOMEZ
MERCHAN?", la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, fundamento el
reconocimiento de la asignacion de retiro en el Decreto 1211 de
1990..., haciendo énfasis en la inexequibilidad del Decreto 2070 de
2003 “Por medio del cual se reforma el régimen pensional’, pero al
constituirse el retiro del servicio de la parte actora, por separacion
absoluta de las Fuerzas Militares, el 5 de agosto de 2003, debi6 darse
aplicacién al Decreto 2070 de 2003 que se mantuvo entre el 25 de julio
de 2003 al 6 de mayo de 2004.

De modo que se tiene que entrar a revisar, si para la fecha del retiro
del servicio del Sargento Primero (r) del Ejército Nacional de Colombia
CARLOS JULIO GOMEZ MERCHAN, era procedente la acumulacion
de tiempos de servicio como Agente y como Suboficial del Ejército,
para alcanzar el reconocimiento de la asignacion de retiro, con
fundamento en el Decreto 2070 de 2003..., mas aun cuando asi lo
sustentd, en el escrito de recurso de reposicion y en subsidio el de
apelacion en la via gubernativa contra el oficio 314162 de 20 de
diciembre de 2003 por medio del cual la Subdireccion de Personal del
Ejército, le nego la posibilidad de acumular tiempos de servicio en la
Policia Nacional y en el Ejército Nacional para computar “para la
liquidacion de su sueldo de retiro (sic)”

El citado Decreto, con relacion a la liquidacion del tiempo de servicio
para la asignacion de retiro, determino:

“Articulo 7°.Cémputo de tiempo de servicio. Para efectos de la
asignacion de retiro o pension de sobrevivientes, el Ministerio de
Defensa Nacional y la Direccion General de la Policia Nacional,
liqguidaran el tiempo de servicio, asi:

7.1 Oficiales, Suboficiales, Nivel Ejecutivo y Agentes, el tiempo
de permanencia en la respectiva escuela de formacion, sin que
pueda sobrepasar de dos (2) afos.



7.2 Soldados profesionales, el tiempo de permanencia como
alumno de la escuela de formacién, con un maximo de seis (6)
meses.

7.3 El tiempo de servicio militar obligatorio en cualquiera de las
modalidades establecidas por ley.

7.4 El tiempo como soldado voluntario.
7.5 Tres meses de alta que se entienden como de servicio activo.

7.6 El tiempo prestado como uniformado en las extinguidas
Policias Departamentales o Municipales, siempre y cuando el
uniformado policial realice el aporte correspondiente a dicho
periodo a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, de
acuerdo con las normas del presente Decreto.

7.7 El tiempo de servicio como Oficial, Suboficial, miembro del
Nivel Ejecutivo, Agente, o Soldado Profesional, computando 365
dias por afio de servicio.

Paragrafo. El tiempo de condena privativa de la libertad personal,
decretada por la Justicia Penal Militar o por la ordinaria, o de
separacion temporal, no se computara como tiempo de servicio.”

De acuerdo a lo anterior, es viable computar el tiempo de permanencia
en la escuela de formacion respectiva, el tiempo de servicio militar
obligatorio, los tres meses de alta, el prestado como uniformado en las
extinguidas Policias Departamentales o Municipales, y el servido como
oficial, suboficial, miembro del Nivel Ejecutivo, Agente o Soldado
Profesional, para percibir la asignacion de retito, sin que se
estableciera la posibilidad de computar los tiempos como Suboficial del
Ejército y Agente de la Policia Nacional, para el reconocimiento de la
asignacion de retiro.

El numeral 7.7. del articulo 7° del Decreto 2070 de 2003..., sin lugar a
duda, determina para el computo de tiempo para percibir asignacion
de retiro, el tiempo de servicio como suboficial o como Agente,
excluyéndose entre si, segun su contexto literal, sin que  hallar a
establecer (sic) lo contrario.



En ese orden, no existe lugar al cdmputo de los tiempos acumulados
como Agente de la Policia Nacional y como Suboficial del Ejército de
Colombia para alcanzar el reconocimiento de la asignacion de retiro,
resultando suficientes los argumentos expuestos para revocar la
sentencia recurrida que accedio a las pretensiones de la demanda y
en su lugar negar las mismas.”
De lo anterior, resulta claro para la Sala que el Tribunal Administrativo
accionado, contrario a lo afirmado por el actor, justific6 de manera clara y
precisa las razones por las cuales no era procedente dar aplicacion a los
Decretos 1211 y 1213 de 1990, lo que descarta la configuracion de los
defectos: i) sustantivo por la inobservancia del articulo 234 del Decreto 1211
de 1990; ii) factico por la valoracion indebida del material probatorio y; iii) el

desconocimiento del precedente jurisprudencial, el cual, por demas, no fue

correctamente individualizado.

Sin embargo, advierte la Sala, en atencion del principio lura Novit Curia, que lo
pretendido por el actor con el amparo de tutela solicitado y con la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho, es que se le compute el término
laborado como Agente de la Policia con el de Suboficial del Ejército, cuya
pretension fue analizada por la Seccidn Segunda —Subseccion “E”- del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en la sentencia que aqui se cuestiona, a la luz
de lo establecido en el articulo 7° del Decreto 2070 de 2003, para lo cual

concluyo que el actor no tenia derecho a tal reconocimiento.



Al respecto, la Sala no puede pasar por alto la interpretacion que el Tribunal
accionado hizo del articulo 7° del Decreto 2070 de 2003, que regula lo
relacionado con el computo de tiempo de servicio que debe tener en cuenta el
Ministerio de Defensa Nacional y la Direccion General de la Policia para efecto
de la asignacion de retiro o pension de sobreviviente, pues consideré que los
cargos enlistados en el numeral 7° de dicha disposicion, en los que se
encuentra el de Suboficial y Agente, se excluyen entre si, es decir, que se debe
observar el tiempo que se prestd como Agente o como Suboficial, pero no

ambos.

La Sala considera que dicha interpretacion no se encuentra ajustada a derecho
ni a la Jurisprudencia sostenida por esta Corporacion, la cual ha admitido, en
reiteradas oportunidades y bajo distintas disposiciones normativas, la
posibilidad de acumular el tiempo laborado en la Policia y en el Ejército
Nacional para efectos de la asignacion de retiro o la pension de sobreviviente.

En efecto, el articulo 1° del Decreto 2070 de 2003, sefiala que sus
disposiciones se aplican, entre otros, a los Oficiales y Suboficiales de las

Fuerzas Militares y a los Agentes de la Policia Nacional!, las cuales deben

! Decreto 2070 de 2003. Articulo 1°.Campo de aplicacién .Las disposiciones aqui
contenidas se aplicardn a los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,
Oficiales, Suboficiales, Personal del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia
Nacional, alumnos de las escuelas de formacion de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional y a los Soldados de las Fuerzas Militares, en los términos que se
sefalan en el presente decreto.



responder a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad?, lo que
permite concluir que el objeto de la norma no es otro que el de garantizar que
los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, entre otros,
tengan acceso a las prestaciones econdmicas periddicas, tales como la

asignacion de retiro, en condiciones de igualdad y como una unidad.?

Teniendo en cuenta lo anterior, se advierte que el articulo 7° del Decreto en
mencion, establece los parametros para la liquidacion del tiempo de servicio
que deben tener en cuenta el Ministerio de Defensa Nacional y la Direccion
General de la Policia Nacional para efecto de la asignacion de retiro o pension
de sobreviviente. En consecuencia, la norma consagra 7 casos, para los cuales
establece el tiempo de servicio que debe ser tenido en cuenta por parte de las

entidades en mencion, sin que se observe distincién alguna entre las Fuerzas

2 Ibidem, Articulo 3°.Principios. El régimen especial de asignacion de retiro y de
pensiones de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, debera responder a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, como se describe a
continuacion:

3.1 Eficiencia: Es la mejor utilizacion de los recursos administrativos, técnicos y
financieros necesarios para que los derechos originados en la seguridad social de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional sean cubiertos en forma adecuada,
oportuna y suficiente.

3.2 Universalidad: Es la garantia de proteccion para los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional.

3.3 Solidaridad: Es la practica de la ayuda mutua entre los miembros de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

3 lbidem. Articulo 4°.Alcance. El régimen especial de asignacion de retiro y de
pensiones de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, regula los derechos a
las prestaciones econdmicas periddicas de quienes prestan sus servicios a la
Nacion como miembros de la Fuerza Pdblica, que comprende la asignacion de
retiro, la pension de invalidez, y su sustitucién, asi como la pensidon de
sobrevivencia.



Militares y la Policia Nacional, es decir, que cuando la norma se refiere a
Oficiales, Suboficiales, etc., éstos deben ser entendidos para ambas

Instituciones. Los casos en comento son los siguientes:

1.- Hace referencia al tiempo de permanencia de los Oficiales, Suboficiales,
Nivel Ejecutivo y Agentes en la respectiva escuela de formacién, a quienes

solamente se les tendra en cuenta hasta 2 afos.

2.- Trata del tiempo de permanencia de los Soldados Profesionales como

alumnos de la escuela de formacidn, a quienes se les reconoce un maximo

de 6 meses.

3.- El tiempo del servicio militar obligatorio.

4.- El tiempo como soldado voluntario.

5.- Tres meses de alta que se entienden como de servicio activo.

6.- El tiempo prestado como uniformado en las extinguidas Policias

Departamentales o Municipales, siempre y cuando el uniformado hubiese

aportado, durante dicho periodo, a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia

Nacional



7.- El tiempo de servicio prestado como Oficial, Suboficial, miembro del Nivel
Ejecutivo, Agente, o Soldado Profesional, a quienes se les debe computar 365

dias por afio de servicio.

La Sala observa que, contrario a lo afirmado por la Seccion Segunda —
Subseccion “E”- del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, los rangos
enlistados en el numeral citado en precedencia no se excluyen entre si, pues la
norma al no distinguir entre Fuerzas Militares y Policia Nacional, da via libre al
nominador para que compute el tiempo de servicio prestado en cada uno de

es0s rangos con independencia de la Institucidn a la que se pertenezca.

Admitir la tesis del Tribunal, implicaria sostener que si un Suboficial del Ejército
pasa a ser Oficial de la misma entidad, solamente se le tendria el tiempo
laborado en el dltimo rango en que se desempefio, porque éste se excluye con

el de Suboficial segun la interpretacion literal de la norma.

Advierte la Sala que la Jurisprudencia de esta Corporacion ya se ha referido en
otras oportunidades a la procedibilidad de acumular el tiempo de servicio

prestado en las Fuerzas Militares con el de la Policia Nacional. Asi en



sentencia de 10 de septiembre de 19924, la Sala Plena al resolver un recurso

extraordinario de suplica, consider6 lo siguiente:

“En la sentencia de julio 16 de 1980 que hace referencia concreta a
una acumulacion de tiempo servido en el Ejército y en la Policia
Nacional por el demandante, se dijo

"Asi pues, la ley no puede ser retroactiva, aunque se trata de
una que sea favorable al trabajador, pero puede, en algunos
casos, ser retrospectiva si tiene en cuenta factores de
computacion o de liquidacién de prestaciones sociales y en
general hechos ocurridos antes de la fecha en que entrdé en
vigencia':

"Para saber si se puede aplicar al demandante la acumulacion
de los 13 afios, 4 meses y 13 dias servidos a la Policia
Nacional y el afio, 3 meses y 13 dias en que ocup0 el cargo de
soldado en el ejército, es necesario analizar las leyes 24 y 72
de 1947 que se refieren al tema.

“La primera de ellas dispuso en su articulos 10, que derogé el
29 de la Ley 6a de 1945.

"Los servicios prestados sucesiva o alternativamente a
distintas entidades de derecho publico, se acumularan
para el computo del tiempo, en relacién con la jubilacion y
el monto de la pensién correspondiente se distribuira en
proporcion al tiempo servido y el salario o remuneracion
devengados en cada unade ellas.""

“La Fiscalia Cuarta, en su concepto de fondo, manifiesto que en su
criterio esta norma no era aplicable a los militares puesto que la Ley
6a dispuso en su articulo 26 que los empleados del ramo de guerra
guedaran regulados exclusivamente por sus propias disposiciones.

"Esta interpretacion de la fiscalia cuarta es demasiado exegética
puesto que esta norma se refiere a "'entidades de Derecho
Pablico"" entre las cuales se cuentan naturalmente, las

4 Expediente nim. S-182. Consejero ponente Luis Eduardo Jaramillo Mejia.



adscritas al Ramo de Defensa. No se ve por qué este criterio
general, de acumulacion de tiempo de servicios para dichas
entidades, no pueda aplicarse a todos los casos de
acumulacion de servicios ya que si bien el articulo 26 dispone
gue el ramo de guerra tendra normas especiales se entiende en
cuanto a su regulacion especifica sin que exista razon que
permita excluirlos del ambito de las normas que consagran
principios generales tales como el indicado.

"Por otra parte el articulo 10 de la Ley 24 de 1947 se refiere a los
"los servicios prestados sucesiva o0 alternativamente a distintas
entidades de Derecho Publico™ (subraya la Sala) y en el presente
caso ni siquiera se trata de dos entidades diferentes sino de los
organismos adscritos a una misma entidad al Ramo o Ministerio
de Guerra, actualmente Ministerio de Defensa Nacional,
perteneciente a la persona de Derecho Publico llamada Nacion.

"También se refiere a la acumulacién, en forma indirecta, la Ley 72
de 1947 que, en su articulo 21, dispuso:

"Los empleados nacionales, departamentales o municipales que al
tiempo de cumplir su servicio estén afiliados a una Caja de Prevision
Social tendran derecho a exigirle el pago de la totalidad de la
pension de jubilacion. La Caja pagadora repetira en las entidades
obligadas al reembolso de la cantidad proporcional que les
corresponda, habida consideracion del tiempo de servicios del

empleado en cada una de las entidades oficiales™.

"™La fiscalia mencionada sostuvo que esta norma tampoco es
aplicable al presente caso. Sin embargo, es evidente que instituye la
acumulacion al expresar que la Caja Nacional de Prevision puede
""repetir contra las entidades obligadas™, (subraya la Sala), pues
esta reconociendo el hecho de que la pension puede haberse
generado mediante la prestacion de servicio a varias entidades entre
ellas las pertenecientes al ramo de guerra.

"De manera que el articulo 10 de la Ley 24y 20 de la Ley 72 de
1947 sustancialmente instituyen el principio de la acumulacién
del tiempo de servicios que comprende a todos los funcionarios
y atodas las entidades. Pero, aceptando en gracia de discusion
gue no fueran aplicables al ramo de guerra lo seria
analégicamente segun lo dispuesto por el articulo So. de la Ley
153 de 1887, en cuanto suplirian el vacio en materia semejante



en el ramo de guerra y también lo seria con un argumento a
fortiori:_si esas normas autorizan acumular el tiempo servido a
entidades de Derecho Publico con mayor razén es posible en
relacion con los servicios prestados a diferentes dependencias
de una misma entidad de Derecho Publico, en este caso, la
Nacién".

La no acumulacion del tiempo de servicio que prestoé el sefior Farfan
Camelo como soldado, al servicio como agente de la Policia
Nacional, para el no reconocimiento de la pensién sustitutivo, viene a
ser el fundamento para afirmarse que en la providencia suplicada no
se le dio al Decreto 3187 de 1968 articulo 58, caracter retrospectivo,
contrariando asi la orientacion jurisprudencias dada por el Consejo
de Estado a ese tema de las prestaciones sociales.

Aunque el sefior Farfan Camelo murié en marzo de 1968, o sea en
vigencia del Decreto 981 de 1946, lo cierto es que al entrar a regir el
Decreto 3187 de 1968 disponiendo en su articulo 58, que para
efecto de la asignacién de retiro, pension; de jubilacion y otras
prestaciones sociales, el tiempo de servicios se liquidara "teniendo
en cuenta el servicio como suboficial o soldado de las Fuerzas
Militares, debi6 de aplicarsela en virtud de la aplicacion de normas
de caracter general aceptada por el Consejo de Estado en la dltima
de las providencias anotadas, por serle méas favorable a sus
interesados.

De lo anotado y explicado, se concluye que el recurso esta llamado
a prosperar, con base en la transgresidon de la jurisprudencia
sentada en la sentencia de julio 16 de 1980 sobre la aplicacion de
normas de caracter general que consagraban en ese momento la
acumulacion de tiempo de servicios prestados a diferentes entidades
publicas.” (Negrillas y subrayas fuera del texto)
Visto lo anterior, considera la Sala que la Seccion Segunda —Subseccion “E”-
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca incurridé en un defecto sustantivo
al proferir la sentencia de 25 de agosto de 2015, pues la interpretacion que

realiz6 del articulo 7° del Decreto 2070 no se aviene a su contenido, asi como

también contraviene lo dispuesto por el Legislador y vulneré el derecho



fundamental al acceso a la Administracion de Justicia del actor, razon por la
gue se dejara sin efecto la providencia en mencién para que, en su lugar, se

profiera una nueva decision que se ajuste a los lineamientos aqui expresados.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de

la Republicay por autoridad de la Ley.

FALLA:

PRIMERO: AMPARASE el derecho fundamental al acceso a la
Administracion de Justicia del sefior CARLOS JULIO GOMEZ MERCHAN.
En consecuencia, DEJASE SIN EFECTO la sentencia de 25 de agosto de
2015, proferida por la Seccidon Segunda —Subseccion “E” del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, para que en su lugar, en el término de
veinte (20) dias contados a partir de la ejecutoria de esta providencia,
profiera una nueva decision en la que tenga en cuenta los lineamientos

expresados en la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE a las partes en la forma méas expedita.



TERCERO: En caso de que esta providencia no_sea impugnada y guede

en _firme, REMITASE el expediente a la Corte Constitucional para su
eventual revision y DEVUELVASE el expediente solicitado en calidad de
préstamo al Juzgado Primero Administrativo de Descongestién del Circuito

de Girardot.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Se deja constancia de que la anterior providencia fue leida, discutida y

aprobada por la Sala, en la sesién del dia 11 de febrero de 2016.

ROBERTOAUGUSTOSERRATOVALDES  MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidente

MARIA CLAUDIA ROJASLASSO GUILLERMO VARGASAYALA
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