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NATURALEZA DE LA ASIGNACION DE RETIRO / SALARIO / PROHIBICION DE RECIBIR MAS DE UNA ASIGNACION DEL ERARIO / REINTEGRO SIN
SOLUCION DE CONTINUIDAD

[L]os conceptos de asignacidn de retiro y salario son diferentes, pues mientras que el primero goza de una naturaleza prestacional que tiene
como objetivo principal beneficiar a los miembros de la Fuerza Publica con un tratamiento diferencial que obedece a la ejecucién de una funcién
publica que envuelve un riesgo inminente para sus vidas y las de sus familiares, susceptible de reconocimiento por el retiro del servicio activo, al
igual que la pensién de vejez que se le otorga a los trabajadores que se rigen bajo la normatividad del Sistema General de Seguridad Social; el
segundo, es toda remuneracién ordinaria, habitual y permanente que reciba el trabajador como contraprestacion directa del servicio, conforme
lo ha definido la jurisprudencia de ésta Corporacion. [...] [L]a Constitucién Politica ha establecido la prohibicién de recibir més de una asignacién
proveniente de varios empleos publicos y de otras remuneraciones o asignaciones que tengan la misma fuente, situaciéon que configura la
incompatibilidad de salarios y pensiones, reconocida pacificamente en el ordenamiento juridico. [...] [L]a Sala considera que al recuperar la
situacion administrativa de servicio activo por restablecerse su derecho, no resultaba posible que el demandante también percibiera asignacién
de retiro porque por ese lapso de tiempo fue retribuido con los salarios y prestaciones que se le reconocieron en las sentencias judiciales que
ordenaron el reintegro. [...] [L]a declaracién de nulidad del acto administrativo retrotrajo las cosas a su estado anterior, maxime cuando el
reintegro se dispuso sin solucién de continuidad, de manera que se tiene como si el demandante nunca se hubiera separado del servicio, razén
por la cual las sumas que recibié por concepto restablecimiento del derecho y las que percibié por asignacién de retiro son incompatibles. [...]
[Llas sumas que percibié el demandante por concepto de asignacion de retiro se tornaron en incompatibles con el pago que recibié como
restablecimiento del derecho por la anulacién de la decisién de retiro del servicio

FUENTE FORMAL: CP - ARTICULO 128 / CP - ARTICULO 218 / LEY 4 DE 1992 - ARTICULO 19 / LEY 489 DE 1998 - ARTICULO 38 NUMERAL 2
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION "B"
Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Bogotd D. C. dos (2) de octubre de dos mil veinte (2020).
Radicacién nimero: 25000-23-42-000-2018-00482-01(4822-19)
Actor: HERIBERTO CARDOZO CORTES
Demandado: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL

Referencia: ESTABLECER SI CON OCASION DE LA SENTENCIA QUE ORDENO EL REINTEGRO AL SERVICIO ES DABLE DESCONTAR LOS VALORES
PERCIBIDOS POR CONCEPTO DE ASIGNACION DE RETIRO.

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretarfa de la Seccién de 31 de enero de 2020, después de surtidas a cabalidad las
demés etapas procesales y de establecer que no obra en el proceso irregularidades o nulidades procesales que deban ser saneadas, para decidir
el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de 3 de mayo de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion E, por medio de la cual negé las pretensiones del sefior Heriberto Cardozo Cortés.

I.LANTECEDENTES?
1.1 La demanda y sus fundamentos.
Heriberto Cardozo Cortés, obrando en causa propia, en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho -Ley 1437 de
2011- presenté demanda con el fin de que se declare la nulidad de la Resolucién 4127 de 17 de julio de 2017 por medio de la cual el Director de

la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional (i) le reconocié y ordend el pago de su asignacién de retiro; (i) desconté de la prestacion
reconocida la suma de $179.729.436 por concepto de asignacién de retiro causada entre el 6 de abril de 2010 y el 30 de noviembre de 2015; vy,
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(iii) 1o declaré deudor del tesoro publico en el evento de que no fueran devueltos los valores cancelados por concepto de asignacién mensual de
retiro; y, la Resoluciéon 5101 de 4 de septiembre de 2017, suscrita por la misma autoridad administrativa, que confirmé en su integridad el
anterior acto administrativo al conocer del recurso de reposicién.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, solicité: (i) no reintegrar al presupuesto de la entidad lo percibido
por concepto de asignacién de retiro entre el 6 de abril de 2010 y el 30 de noviembre de 2010; (ii) ordenar la devolucién de cualquier suma que
le haya sido descontada por cualquiera de las formas alli establecidas; (iii) pagar por concepto de perjuicios morales la suma de 100 salarios
minimos mensuales vigentes; y, (iv) dar aplicacién a la sentencia a lo dispuesto en los articulos 187 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo.

Para una mejor compresion del caso, la Sala se permite realizar un resumen integral de la situacion factica del demandante, asi:

El sefior Heriberto Cardozo Cortés ingreso a la Policia Nacional el 18 de enero de 1993 en la Escuela de Cadetes “General Santander” y fue
retirado por disposicién del Gobierno Nacional, a través del Decreto No. 04859 de 21 de junio de 2008, bajo la causal de llamamiento a calificar
servicios.

Inconforme con tal determinacién, el demandante interpuso accién de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la Nacién Ministerio
de Defensa - Policia Nacional- que fue de conocimiento por parte del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Santa Marta, quien resolvié
declarar la nulidad del acto y, en consecuencia, ordend el pago de salarios, prestaciones sociales, emolumentos y deméas haberes causados y
dejados de percibir desde su retiro hasta la fecha en que se produjera el reintegro; providencia que quedd ejecutoriada el 18 de diciembre de
2013.

Mientras se adelant6 el citado proceso judicial la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional le reconocié la asignacién de retiro con
efectividad a partir del 6 de abril de 2010.

El Ministro de Defensa profirié la Resoluciéon 7997 de 9 de septiembre de 2015, por medio de la cual ordend su reintegro y el pago de las sumas
de dinero dejadas de cancelar, por tal motivo, el Director de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional ordend, mediante Resolucién
4724 de 2016 extinguir la asignacién de retiro que le habia sido reconocida y, con posterioridad, a través de la Resolucién 4127 de 17 de julio de
2017 le reconocié y ordend el pago de su asignacién de retiro y desconté de la prestacién reconocida la suma de $179.729.436 por concepto de
asignacion de retiro causada entre el 6 de abril de 2010 y el 30 de noviembre de 2015.

1.2 Normas violadas y concepto de violacién.

Constitucidn Politica, articulos 1, 2, 3, 4, 6, 11, 13, 21, 23, 25, 28, 29, 31, 34, 42, 44, 48, 53, 83, 85, 90, 95, 209, 216, 218, 220, 228, 229, 230;
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo articulos, 1, 3, 37, 42, 44, 137, 138, 164; Leyes 446 de 1998,
articulos 30 y 31; 640 de 2001, articulos 19y 23; y, 1285 de 2009, articulo 13.

Como concepto de violacién de la norma invocada, manifestd que los actos demandados estan afectados por las razones que se pasan a
exponer:

Existié extralimitacion de las funciones del Director de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, al momento en que no se tuvo en
cuenta que, mediante sentencia proferida por autoridad judicial, condené a la Policia Nacional para que le fueran pagada una determinada suma
de dinero por concepto de indemnizacién, quiere decir entonces, que no se le puede descontar lo que habfa percibido por concepto de
asignacion de retiro.

En tal virtud, se desconocid lo preceptuado por la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo, ya que ha sido pacifica la posicién, segun la cual,
el pago ordenado como consecuencia de la declaratoria de nulidad de un acto de retiro ostenta un caracter indemnizatorio, pues en estos casos
el restablecimiento del derecho se traduce en la indemnizacién de los perjuicios causados por el acto ilegal. Ademas, “(...) adoptar como politica
el descuento de los salarios percibidos por el servidor ptblico en otro cargo publico equivaldria a obligarlo a permanecer sin empleo si quiere
obtener la reparacion o a considerar que ésta no corre a cargo de la administracion sino del propio interesado, o a devolver el valor del salario
percibido como consecuencia del trabajo por él realizado, cuando uno de los elementos bdsicos de la relacién laboral es la remuneracioén (...)".

1.3 Contestacion de la demanda.

La Caja de Sueldos de la Policia Nacional, a través de su apoderado, solicité negar las stplicas de la demanda con fundamento en los siguientes
argumentos’:

No se puede pretender usar la accién de nulidad y restablecimiento del derecho como tercera instancia para solicitar que no se realicen
descuentos de sumas canceladas en cumplimiento de providencia judicial, dado que si el actor consideré que no se le debfa descontar suma
alguna, debi6 adelantar el proceso ejecutivo en contra de quien presuntamente incumplié con lo ordenado.

Formuld las siguientes excepciones: (i) inexistencia del derecho, en razén a que no es procedente que una persona perciba dos emolumentos del
erario publico al mismo tiempo por el mismo concepto, concretamente, uno como servicio activo y otro como retirado por la misma actividad; y,
(i) falta de fundamento juridico para las pretensiones, ya que no existe sustento juridico que establezca o determine que le asiste razén al
demandante.
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1.4. La sentencia apelada®.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién E, mediante sentencia de 3 de mayo de 2019, negé las pretensiones
de la demanda con fundamento en los siguientes argumentos:

Si bien el articulo 19 de la Ley 42 de 1992, en concordancia con el articulo 128 de la Constitucién politica, sefialé que una remuneracién
proveniente del tesoro publico es compatible con las percibidas por el tesoro con la asignacién de retiro «postura que fue reiterada por el
Consejo de Estado en pronunciamiento de 29 de enero de 2018°», también lo es que los valores pagados por concepto del reintegro al servicio
activo del demandante no tienen esa naturaleza, en atencién a que fueron pagados en virtud de una orden judicial y, en tal sentido, se aplica la
incompatibilidad constitucional de percibir méas de una erogacién del erario publico.

Aunado a lo anterior, entre el 6 de abril de 2010 y el 30 de noviembre de 2015 el demandante inicialmente tuvo la condicién de retirado y, por
ende, mediante Resoluciones 2023 de 20 de abril de 2010 y 11173 de 19 de diciembre de 2014 la Caja de Sueldos de la Policia Nacional le
reconocié asignacion de retiro, sin embargo al ordenarse por via judicial el reintegro al servicio activo sin solucién de continuidad, asi como
también el pago de salarios y prestaciones dejados de percibir desde su retiro hasta su ingreso de efectivo, se evidencia que para el mismo
periodo, el demandante tuvo una doble condicidn, la de retirado y activo, que lo imposibilita para devengar una doble asignacién del tesoro
publico.

1.5 El recurso de apelacion.
La Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional interpuso recurso de apelacién con fundamento en los argumentos que se exponen a
continuacion®:

Indicé estar inconforme con la providencia impugnada por diversos aspectos, a saber: (i) asignacién de retiro es asimilable a una pensién de
vejez y o jubilacién; (ii) los pagos de buena fe realizados a particulares con ocasién de un reconocimiento pensional pueden y deben ser
devueltos cuando su reconocimiento fue ilegal o en acatamiento a un fallo judicial, lo cual no sucede en el caso en concreto; vy, (iii) los dineros
que debia cancelar la policia nacional en cumplimiento del fallo judicial, el cual ordend el reintegro al servicio activo, son a titulo de
indemnizacion.

II.CONSIDERACIONES
Planteamiento del problema juridico
De acuerdo con el argumento que obra en el recurso de apelacion, establece la Sala como problema juridico el siguiente:

Determinar si con ocasion de la sentencia que ordend el reintegro al servicio es dable descontar los valores percibidos por concepto de
asignacion de retiro, maxime cuando al momento en que se dispuso el restablecimiento del derecho no se establecié que no era dable descontar
suma alguna por este concepto.

Bajo ese contexto, la Sala se referird, en su orden, a los siguientes temas: i) naturaleza juridica de la asignacién de retiro y de las Cajas de
Retiro, ii) marco normativo y jurisprudencial aplicable en materia de compatibilidad de la asignacién de retiro con el pago de salarios y
prestaciones pagadas por orden judicial de reintegro al servicio iii) el caracter de esa condenay, iv) el caso concreto.

i) De la naturaleza juridica de la asignacién de retiro y de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional.

La asignacidn de retiro es un derecho prestacional con caracter periddico que surge de una relacién laboral administrativa y con la cual se
pretende cubrir un riesgo o una contingencia propia de la seguridad social, consagrada a favor del personal de la Policia Nacional y las Fuerzas
Militares, que conforme a la jurisprudencia de esta Corporacién’ se le ha reconocido el caracter de una pensién como la de vejez o de jubilacién.

Por su parte, la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, creada y reglamentada por los Decretos 0417 y 3075 de 1955, 782 de 1956,
2343 de 1971, 2003 de 1984 y 823 de 1995, es un establecimiento publico del orden nacional, con personeria juridica, autonomia
administrativa, financiera y patrimonio independiente, adscrita al Ministerio de Defensa Nacional, que se encuentra integrada al sector
descentralizado por servicios del orden nacional, a partir de lo regulado por el articulo 38, numeral 2, literal a) de la Ley 489 de 1998.

Segun los articulos 5° y 6° del Acuerdo 008 del 19 de octubre de 2001, por el cual se adoptan los estatutos internos de la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional, su objetivo fundamental es reconocer y pagar las asignaciones de retiro al personal de oficiales, suboficiales,
personal del nivel ejecutivo, agentes y demdas estamentos de la Policia Nacional que adquieran el derecho a tal prestacién, asi como la
sustitucién pensional a sus beneficiarios y desarrollar la politica y los planes generales que en materia de servicios sociales de bienestar adopte
el Gobierno Nacional respecto de dicho personal.

De acuerdo con el articulo 3.10 de la Ley 923 de 2004, las Cajas de Retiro de las Fuerzas Militares y de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional son las entidades responsables de las labores de administracion de aportes, reconocimiento y pago de asignaciones de retiro y de sus
sustituciones, asi como de la inversién, manejo y control de los recursos correspondientes; aspectos absolutamente independientes del
reconocimiento de las acreencias laborales causadas con ocasién de la prestacién del servicio de los servidores de la entidad, que como
empleadora tiene atribuida la Policia Nacional, es decir, las propias de la relacién de trabajo.

En este sentido, se recuerda que la Policia Nacional de Colombia es una entidad publica adscrita al Ministerio de Defensa Nacional, creada
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mediante la Ley 1000 de 1891, mantenida por el articulo 218 de la Constitucién Politica de 1991, la Ley 62 de 1993 y el Decreto 1512 de 2000.

Establecida la naturaleza juridica de las entidades involucradas en la actuacién revisada, se tiene que ambos organismos son integrantes del
poder publico del Estado Colombiano, conforme a la Ley 489 de 1998.

ii) Fundamento normativo de la prohibicién de doble erogacién con cargo al erario.

Desde la Constitucién de 1886 en el articulo 64° y posteriormente en la Constitucién Politica de 1991 en el articulo 128 se establecié, sobre el
tema enunciado, lo siguiente:

“(...) Nadie podra desempenar simultaneamente mds de un empleo publico ni recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico, o
de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley.
«Entiéndase por tesoro publico el de la Nacién, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas (...)".

La anterior disposiciéon constitucional establecié la imposibilidad de desempefiar mas de un empleo publico y percibir mas de una asignacién que
provenga del tesoro publico o de empresas o instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Dentro de esta prohibicién ha de
entenderse no sélo la percepcién de mas de una asignacién proveniente de varios empleos publicos, sino la de otras remuneraciones o
asignaciones que tengan la misma fuente, tales como las pensiones.

Se debe tener en cuenta que el articulo 128 constitucional fue desarrollado por el articulo 19 de la Ley 42 del 18 de mayo 1992°, el cual dispuso:
“(...) Nadie podrd desempefiar simultdaneamente mas de un empleo publico, ni recibir mas de una asignacién que provenga del Tesoro Publico, o
de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Excepttense las siguientes asignaciones:

(...)

b) Las percibidas por el personal con asignacion de retiro o pensién militar o policial de la Fuerza Publica; (...)”

En tal disposicién, se sefialaron puntualmente los casos en los cuales se permite recibir de manera simultanea dos asignaciones provenientes
del erario, incluyendo entre ellas las percibidas por el personal con asignacién de retiro o pensién militar o policial de la Fuerza Publica.

En el sub-lite se debate una situacién que no estd contemplada en el supuesto de la norma resefiada, por cuanto las sumas que recibié el
demandante fueron ordenadas en la sentencia judicial que declaré la nulidad de su retiro y dispuso su reintegro al servicio, motivo por el cual es
necesario establecer su incompatibilidad.

iii) Incompatibilidad de la asignacién de retiro con el pago de salarios y prestaciones recibidos por orden judicial.
Para dilucidar esta tematica, resulta necesario precisar los alcances de la sentencia, a efecto de entender, desde el plano juridico y temporal, la
situacién de quien es reintegrado como consecuencia de la nulidad del acto que lo retiré del servicio.

Al respecto, es propicio sefialar que la nulidad y restablecimiento del derecho™, es el mecanismo de control de legalidad de los actos
administrativos de contenido particular que por via del derecho de accién permite «restablecer», a través de la sentencia, situaciones subjetivas
afectadas por el acto ilegal. Por ello, el restablecimiento del derecho por excelencia comprende aquellas érdenes tendientes a retrotraer la
condicién perdida o desconocida por el acto anulado, reintegrando a la persona al cargo ocupado con pago de salarios y prestaciones, sin
solucién de continuidad, reconociendo el derecho que debid ostentarse en anterior oportunidad, entre otras.

De acuerdo con lo dicho, la orden estimatoria'* que profiere el juez administrativo dentro de un juicio de nulidad y restablecimiento del derecho,
tiene efectos ex-tunc, es decir que su impacto se verifica alin sobre situaciones juridicas que con el paso del tiempo se consolidaron de
determinada forma, para retrotraerlas al estado inicial que en derecho debié corresponder. Asi, cuando se ordena un reintegro, para todos los
efectos legales la situacién administrativa del reintegrado en el tiempo que estuvo cesante se convierte en servicio activo sin solucién de
continuidad.

Ahora, conforme con los articulos 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 85 del anterior Cédigo
Contencioso Administrativo, toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica podré pedir que se
declare la nulidad del acto administrativo y se le restablezca el derecho; también podrd solicitar que se le repare el dafio. Asi, conforme al
sentido literal de las normas, se tiene que una cosa es restablecer el derecho y otra reparar el dafio.

En efecto, revisados los sentidos corrientes de los términos anteriores y de acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espafiola® ‘restablecimiento’
designa «accidn y efecto de restablecer o restablecerse», y 'restablecer’ significa «volver a establecer algo o ponerlo en el estado que antes
tenia»; 'reparacion' significa «desagravio, satisfaccién completa de una ofensa, dafio o injuria»; por su parte, “indemnizaciéon” significa «accidn
y efecto de indemnizar», e 'indemnizar' corresponde a la accién de «resarcir un dafio o perjuicio». De acuerdo con lo expuesto, el sentido
corriente de estos términos es similar pero técnicamente comportan diferencias sustanciales.

Asi las cosas, se tiene que la consecuencia juridica de la declaratoria de nulidad dentro del dmbito del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho™ constituye un componente que permite distinguirla de la reparacién, Gltima que impone un resarcimiento de los
perjuicios causados al empleado despedido y que estd consagrada como una figura adicional que también puede ser pretendida por quien
instaura el medio; sin embargo, tal situacién no comporta que una y otra puedan equipararse y decretarse indistintamente.

Para que proceda la reparacién consagrada en las normas referidas es necesario que el interesado pruebe la ocurrencia del perjuicio que alega
como causa de la reparacién pretendida y en este caso, una sera la causa de la condena de restablecimiento del derecho, cuyas sumas seran
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sélo a titulo de salarios y prestaciones dejados de percibir y otra, la que se reconozca por los perjuicios que se demuestren.

Asi, la Sala considera que cuando el juez ordena que como consecuencia de la nulidad de un acto de retiro, el demandante sea reintegrado al
cargo, se le paguen los salarios y prestaciones dejados de devengar, se tenga para todos los efectos legales como de servicio el tiempo que
permanecié desvinculado de la administracién y adicionalmente sean indexadas las sumas que se le deben por ese lapso, estd haciendo efectiva
la consecuencia de volver las cosas a su estado anterior, como si el empleado nunca hubiere sido retirado del servicio, es decir, que restablece
el derecho.

En el ejemplo indicado no puede ser de otra manera, puesto que la acciéon indemnizatoria solamente surge cuando no es posible volver las cosas
al estado anterior porque la naturaleza del dafio imposibilita tal suceso y la Unica forma de compensar al perjudicado es a través de una
retribucién monetaria; hipétesis que es distinta en el caso en que como consecuencia de la nulidad del acto de retiro el servidor resulta
efectivamente reintegrado sin solucién de continuidad.

La Sala debe indicar que en algunas ocasiones la jurisprudencia de ésta Corporacién ha determinado que cuando un fallo judicial anula el acto
de retiro y ordena a titulo de restablecimiento del derecho el reintegro al cargo de quien fuera apartado del servicio en forma ilegal, el pago de
salarios y prestaciones dejados de percibir durante el tiempo transcurrido entre el retiro del servicio se reciben a titulo de indemnizacién por los
perijuicios irrogados por el acto ilegal y por ello, no se transgrede la prohibicién constitucional de percibir mas de una asignacién proveniente del
tesoro publico consagrada en el articulo 128 de la Constitucion Politica.

En efecto, en la sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 29 de enero de 2008 «Consejero Ponente Jesus Maria Lemos
Bustamante, radicado interno No. 1153-2004, actor: Amparo Mosquera Martinez», se determind que el pago ordenado como consecuencia de la
declaratoria de nulidad del acto de retiro ostenta un caracter indemnizatorio y, por ello, las sumas de dinero que por concepto de salarios y
prestaciones provenientes de un empleo publico se hubiesen recibido durante el lapso transcurrido entre el retiro y el cumplimiento de la orden
de reintegro, no contraviene el precepto 128 Superior**

El anterior criterio fue reiterado por la Seccién Segunda de esta Corporacién, en sentencias del 6 de agosto de 2009% y 27 de marzo de 2008,
en la cual se determiné lo siguiente:

“(...) Ha de entenderse que la esencia de la figura juridica del restablecimiento del derecho estd dada por la finalidad que persigue la accién, en
este caso, retrotraer las cosas a su estado anterior al hacer cesar los efectos del acto nocivo; de manera que cuando un fallo judicial ordena a
titulo de restablecimiento del derecho el reintegro al cargo de quien fuera retirado del servicio en forma ilegal, el pago de salarios y prestaciones
dejados de percibir durante el tiempo transcurrido entre el retiro del servicio y el reintegro, esta devolviendo en el tiempo los efectos del acto
que anuld y en esa medida crea la ficcion juridica de que el servidor nunca fue retirado del servicio, con todo lo que ello implica; ese es el motivo
por el cual se declara que no ha existido solucién de continuidad en la prestacién del servicio.

Sin embargo, el pago ordenado como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto de retiro ostenta un cardcter indemnizatorio, vale
decir, en estos casos el restablecimiento del derecho se traduce en la indemnizacidn de los perjuicios irrogados por el acto ilegal.

Por tanto, considera la Sala que no se transgrede la prohibicién constitucional de percibir mas de una asignacion proveniente del tesoro publico
consagrada en el articulo 128 de la Constitucién, pues se repite la remision que se hace a los salarios dejados de percibir corresponden a la
indemnizacién del dafio sufrido y este se tasa con base en los salarios y prestaciones de la relacidn laboral que se extinguid.».

El anterior criterio también fue expuesto por esta Corporacién, Sala Ocho Especial de Decisién, Consejera Ponente Dra. Maria Elizabeth Garcia
Gonzélez, en sentencia de 3 de febrero de 2015, proferida dentro de la radicacién nimero 11001-03-15-000-2003-00169-00(S), al resolver el
recurso extraordinario de sUplica interpuesto oportunamente contra la sentencia de 4 de julio de 2002, proferida por esta Subseccién, mediante
la cual se habia declarado inhibida para conocer el fondo del asunto, estableciendo lo siguiente:

“(...) También sefiald la Jurisprudencia que el pago ordenado como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto de retiro tiene caracter
indemnizatorio, es decir, que en estos casos el restablecimiento del derecho se da con la indemnizacién de los perjuicios que el acto ilegal irrogé
y que, por tanto, no se viola el articulo 128 de la Constitucidn Politica, que prohibe percibir mds de una asignacion proveniente del tesoro
publico.

(...)

En consecuencia, al no existir incompatibilidad entre las sumas reconocidas al actor a titulo de indemnizacién, esto es, entre los salarios y
prestaciones dejadas de percibir con ocasién de la expedicion del acto de desvinculacién que por ilegal fue posteriormente declarado nulo y la
asignacién de retiro, la entidad demandada no debié ordenar el descuento de las sumas recibidas a este ultimo titulo (asignacidn de retiro) y al
hacerlo, tal disposicién sera declarada nula (...)".

En las referidas sentencias judiciales se considerd que los valores percibidos como consecuencia de la anulacién de los actos de retiro, que se
tasan con fundamento en los salarios y prestaciones de la relacién laboral que se extinguid, tenian el caracter indemnizatorio y por ello no se
incurria en la prohibicién constitucional.

Pese a lo indicado, la Sala considera necesario sefialar que no en todos los casos la condena que resulta de un juicio de nulidad y
restablecimiento se impone a titulo de indemnizacién, pues ella tiene ese caracter cuando materialmente no es posible volver las cosas a su
estado anterior.

En efecto, conforme se determiné en la referida sentencia de Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 29 de enero de 2008", la orden de
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los descuentos por el periodo comprendido entre la remocion y el reintegro exige una adecuada y rigurosa valoracién probatoria por parte del
juez, de acuerdo con las especificidades de cada caso particular con base en los criterios de razonabilidad y equidad.

Con el propésito de determinar el titulo de la condena que se impone en los casos de retiro «indemnizacién o restablecimiento del derecho», se
trae, por pertinente, el ejemplo de un retirado por facultad discrecional que al momento de esa decisién no reunia el tiempo necesario para
acceder al reconocimiento de la asignacién de retiro, quien posteriormente es reincorporado al servicio con ocasién de la declaracién de nulidad
de la decisién de retiro y se le tiene como servido todo el tiempo que estuvo desvinculado. Asi, con el tiempo reconocido relne el requisito
necesario para acceder al reconocimiento de la asignacion de retiro, de manera que en este caso esa condena tiene el caracter de
restablecimiento del derecho no de indemnizacién, pues materialmente las cosas retornaron a su estado anterior.

En consecuencia, los derechos que se reconocen en estos casos y que se concretan en el pago del conjunto de prestaciones generadas con
ocasion de la prestacion del servicio, se disponen en calidad de restablecimiento del derecho, no a titulo indemnizatorio.

Para ejemplificar un caso diferente, se expone la situacién que se presenta cuando a través de sentencia judicial se ordena el reintegro de una
persona a un empleo que al momento de cumplirse el fallo ya no existe, de manera que la reincorporacion al servicio se torna imposible. En este
evento se reconoce una indemnizacién como compensacion por el acto ilegal, pues no es posible concretar el propdsito del restablecimiento del
derecho que es volver la situacién al estado anterior antes de la expedicién de acto que se anulé.

Sin embargo, es necesario precisar que los conceptos de asignacién de retiro y salario son diferentes, pues mientras que el primero goza de una
naturaleza prestacional que tiene como objetivo principal beneficiar a los miembros de la Fuerza Publica con un tratamiento diferencial que
obedece a la ejecucién de una funcién pulblica que envuelve un riesgo inminente para sus vidas y las de sus familiares, susceptible de
reconocimiento por el retiro del servicio activo, al igual que la pensién de vejez que se le otorga a los trabajadores que se rigen bajo la
normatividad del Sistema General de Seguridad Social; el segundo, es toda remuneracién ordinaria, habitual y permanente que reciba el
trabajador como contraprestacion directa del servicio, conforme lo ha definido |a jurisprudencia de ésta Corporacion®.

Como se indicé anteriormente, la Constitucién Politica ha establecido la prohibicién de recibir mas de una asignacién proveniente de varios
empleos publicos y de otras remuneraciones o asignaciones que tengan la misma fuente, situacién que configura la incompatibilidad de salarios
y pensiones, reconocida pacificamente en el ordenamiento juridico.

Resulta preciso indicar que, analizadas las especificidades de este caso particular, al retrotraer la situacién al estado anterior en orden a
concretar el restablecimiento del derecho pretendido, se tiene que en el hipotético caso en que se anulara el acto acusado por medio del cual se
revoco el reconocimiento de la asignacion de retiro, el demandante recobraria la condicién de activo y habria ostentado la calidad de activo y de
retirado al mismo tiempo.

iv) Del caso en concreto.

En el sub-lite el demandante pretende que le sea devueltos los dineros que le fueron descontados por concepto de asignacién de retiro al
momento en que el Ministerio de Defensa - Policia Nacional dio cumplimiento a la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Santa Marta, a través de la cual ordend su reintegro y el pago de salarios y prestaciones dejados de percibir durante todo el tiempo
en que estuvo desvinculado; sin embargo, la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional expresé que dentro de la citada providencia no se
prohibié descontar suma alguna.

Con miras a resolver el punto objeto de controversia, conforme al material probatorio obrante en el expediente, la Sala realizard las siguientes
precisiones generales:

a) La Sala observa que el demandante, en condiciéon de Mayor de la Policia Nacional, fue retirado del servicio por “llamamiento a calificar
servicios” por disposicién del Decreto 4859 de 30 de diciembre de 2009, razén por la que instaurd accién de nulidad y restablecimiento del
derecho en contra de la Nacién - Ministerio de Defensa - Policia Nacional la cual fue de conocimiento por parte del Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Santa Marta, quien resolvié declarar la nulidad del acto y, en consecuencia, ordend el pago de salarios,
prestaciones sociales, emolumentos y demés haberes causados y dejados de percibir®.

b) Mientras tanto, el Juzgado 18 Administrativo del Circuito de Bogotd mediante sentencia de 26 de marzo de 2010 amparé en forma
transitoria los derechos fundamentales® del sefior Heriberto Cardozo Cortés y ordené a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional el
reconocimiento de la asignacién de retiro hasta tanto se definiera por el juez natural el reconocimiento de la misma®. En tal virtud, por medio de
la Resolucién 2023 de 20 de abril de 2010, la mencionada autoridad administrativa reconocié como mecanismo transitorio la asignacién de retiro
con efectividad a partir del 6 de abril de 20107, sin embargo, a través de la Resolucién 11173 de 12 de diciembre de 2014 adicioné el anterior
acto administrativo en el sentido de reconocer la prestacién de manera definitiva desde el 6 de abril de 2010”.

) El 9 de septiembre de 2015 el Ministro de Defensa dio cumplimiento a lo ordenado por el Juzgado Segundo Administrativo de Santa
Marta; en consecuencia, ordend el reintegro del sefior Heriberto Cardozo Cortés y el pago de salarios y prestaciones dejados de percibir desde la
fecha de su retiro hasta cuando fuera reintegrado™.

d) En virtud de lo anterior, el Director de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional ordend, por medio de la Resolucién 4724 de
2016, revocar el acto administrativo a través de la cual se le habia ordenado el pago de la asignacion de retiro y, con posterioridad, mediante
Resolucién 4127 de 17 de julio de 2017 ordend el pago de su asignacién de retiro y descontd de la prestacién reconocida la suma de
$179.729.436 por concepto de asignacion de retiro causada entre el 6 de abril de 2010 y el 30 de noviembre de 2015,
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Pues bien, la Sala observa que el ente previsional no fue parte dentro del proceso que determind el reintegro del servicio del demandante vy,
ademas, que en esa oportunidad no se discuti la asignacion de retiro que se le habia reconocido, de manera que, ante el desaparecimiento del
fundamento de hecho de la decisién, es decir, de la condicion de retirado del demandante, conforme a su objeto misional, la entidad demandada
revocd el reconocimiento.

Si bien el criterio de sostenibilidad no es aplicable por las autoridades judiciales en el anélisis de casos contenciosos concretos, pues las
consecuencias sobre la sostenibilidad del sistema derivadas del costo de las distintas prestaciones han sido advertidas y calculadas previamente
por los competentes para planear y ordenar el gasto publico, es decir, el ejecutivo y el legislador, si resulta necesario tener en cuenta el impacto
de las decisiones que comprometen el patrimonio de las cajas de previsién, pues es posible que se pongan en riesgo los derechos
fundamentales de sus afiliados y se ocasionen erogaciones al tesoro publico a causa de las indemnizaciones y pagos improcedentes que, en
Ultimas se convierten en una mayor carga impositiva para cada uno de los ciudadanos.

En este sentido, se recuerda que la Caja de Sueldos de Retiro estad obligada a proteger los recursos que administra, pues esos emolumentos
estén destinados a la seguridad social y, por ello, tienen caracter de contribucidn parafiscal con destinacién especifica que pertenece al Estado,
es decir, se trata de recursos publicos, ya sea que provengan de aportes directos de los servidores, de los empleadores, del Estado o de
cualquier otro actor del sistema.

En el caso estudiado, tal obligacién cobra mayor importancia debido a que el Sistema de Seguridad Social de las Fuerzas Militares consagra un
régimen prestacional especial, conformado por un conjunto normativo que crea, regula, establece y desarrolla una serie de prestaciones a favor
de los servidores de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con mejores condiciones que permiten acceder a un régimen pensional mas
benéfico en tiempo, porcentajes o derechos, en aras equilibrar el desgaste fisico y emocional sufrido durante un largo periodo de tiempo, por la
prestacién ininterrumpida de una funcién publica que envuelve un riesgo latente, cuyo fundamento se encuentra en los articulos 150, numeral
19, literal e), 217 y 218 de la Constitucién Politica.

Ahora, atendiendo criterios de razonabilidad y equidad, fijados en la sentencia de Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 29 de enero de
2008, Magistrado Ponente doctor Jesus Maria Lemos Bustamante, la Sala observa que la Policia Nacional reconocié al demandante salarios y
prestaciones desde el 24 de enero de 2009, fecha en que fue retirado del servicio.

La Sala evidencié que el demandante percibié asignacién de retiro a cargo de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional porque reunié
los requisitos para ser beneficiario de la prestacién y que le fueron pagadas las sumas que por concepto de restablecimiento del derecho se
reconocieron en las sentencias judiciales que anularon la decisién de retiro y ordenaron su reincorporacién al servicio, respecto de las cuales se
concluye que no pierden el caracter de salario, de manera que resultan incompatibles con las sumas que percibié por concepto de asignacién de
retiro.

Ademads, es necesario tener en cuenta que al momento de proferir la sentencia que anuld la decisién de retiro, el Juzgado Segundo
Administrativo de del Circuito de Santa Marta no tenia conocimiento que al demandante se le habia reconocido asignacién de retiro.

La Sala precisa que no se trata de una doble asignacién a titulo de salarios por varias vinculaciones laborales sino de sueldos y de asignacién de
retiro, pagada esta Ultima por un ente previsional que esta sujeta en su actuacion a ley y a la Constitucion Politica, de manera que debe
dispensar un manejo adecuado a los recursos que administra, en orden a mantener la sostenibilidad del sistema.

Asi, una vez que se ha tenido en cuenta las diferentes naturalezas juridicas de las relaciones que ostenté el demandante, la primera laboral con
la Policia Nacional y la segunda, la de retirado con asignacidn de retiro a cargo de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, la Sala
considera que al recuperar la situacién administrativa de servicio activo por restablecerse su derecho, no resultaba posible que el demandante
también percibiera asignacion de retiro porque por ese lapso de tiempo fue retribuido con los salarios y prestaciones que se le reconocieron en
las sentencias judiciales que ordenaron el reintegro. En otras palabras, es necesario tener en cuenta que al concretarse el reintegro se
restablecié la condicidn inicial del demandante, es decir, la que ostentaba antes del acto de retiro.

En consecuencia, la declaracidon de nulidad del acto administrativo retrotrajo las cosas a su estado anterior, madxime cuando el reintegro se
dispuso sin solucion de continuidad, de manera que se tiene como si el demandante nunca se hubiera separado del servicio, razén por la cual las
sumas que recibié por concepto restablecimiento del derecho y las que percibié por asignacion de retiro son incompatibles.

Se insiste, el demandante obtuvo en sede judicial la anulacién del acto que lo retird del servicio y el reconocimiento de pago de salarios y
prestaciones, de manera que fue restablecido su derecho de forma retroactiva dado que le fueron pagados los emolumentos y prestaciones
dejados de percibir y el reintegro efectivo al servicio sin solucién de continuidad, de donde se tiene la situacién se retrotrajo hasta antes de la
expedicién de la decisién, como si ella no hubiere existido, de forma tal que el tiempo que estuvo desvinculado se le tuvo como efectivamente
prestado para todos los efectos, incluso para computar el tiempo necesario para el reconocimiento y determinacién de una cuantia superior de
su asignacion de retiro.

En conclusidn, las sumas que percibié el demandante por concepto de asignacién de retiro se tornaron en incompatibles con el pago que recibié
como restablecimiento del derecho por la anulacién de la decisién de retiro del servicio y por eso no pueden acogerse las pretensiones de la
demanda, razoén por la que se debe confirmar la sentencia del a-quo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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FALLA

CONFIRMAR sentencia de 3 de mayo de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién E, por
medio de la cual negd las pretensiones del sefior Heriberto Cardozo Cortés, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN. CUMPLASE.
La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.
CARMELO PERDOMO CUETER CESAR PALOMINO CORTES

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
NOTAS DE PIE DE PAGINA:
1. Informe visible a folio 224.

2. Demanda visible a folios 82 a 93 del expediente.

3. Visible a folios 104 a 108 del expediente.

4. Visible a folios 161 a 170 del expediente.

5. CONSEJO DE ESTADO, sentencia de 29 de enero de 2008, radicado: 2000-02046, M. P. Dr. Jeslis Maria Lemus Bustamante.

6. Visible a folios 176 a 190 del expediente.

7. Ver entre otras las sentencias proferidas dentro del expediente 250002342000201306374-01 de 28 de septiembre de 2017, C. P. Doctora
Sandra Lisset Ibarra Vélez y de 7 de marzo de 2013, C.P Doctor Gerardo Arenas Monsalve, referencia 1796-2012.

8. “Articulo 64.- Nadie podra recibir dos sueldos del Tesoro publico, salvo lo que para casos especiales determinen las leyes.”

9. Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacién 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 Constitucién Politica.

10. Hoy medio de control, previsto en el articulo 138 del CPACA.

11. Desde la dptica del derecho procesal, es la sentencia que accede las suplicas de la demanda.

12. http://dle.rae.es

13. Antes accién de nulidad y restablecimiento del derecho

14. Sobre estos aspectos textualmente indicé: “Indudablemente el articulo 128 de la Carta Politica prohibe a los servidores publicos
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desempenar simultdneamente mas de un empleo publico o recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico o de empresas o
instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la Ley.

Empero de esta preceptiva no puede deducirse la prohibicién para ordenar el pago de las sumas de dinero que por concepto de salarios y
prestaciones provenientes de un empleo publico hubiese recibido el demandante durante el lapso transcurrido entre el retiro y el cumplimiento
de la orden de reintegro impartida por el juez contencioso administrativo al decidir a su favor la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
por él impetrada.

El pago ordenado como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto de retiro ostenta un caracter indemnizatorio, vale decir, en estos
casos el restablecimiento del derecho se traduce en la indemnizacién de los perjuicios irrogados por el acto ilegal.

La remision que se hace a los salarios dejados de percibir se utiliza sélo como mecanismo indemnizatorio, como medida o tasacion de la
indemnizacién, tal como se emplea en otras ocasiones el valor del gramo oro o el del salario minimo. Se acude a él porque la indemnizacidén
debe corresponder al dafio sufrido y este se tasa con base en los salarios y prestaciones de la relacidn laboral que se extinguid.

()

Como el pago impuesto en la condena no tiene por causa la prestacion del servicio sino el dafio causado por el retiro ilegal no tiene la
connotacidn de asignacidn laboral dirigida a remunerar el servicio prestado y, por ende, no debe considerarse incurso en la prohibicién
establecida por el articulo 128 de la Carta Politica.”.

15. Consejo de Estado, expediente 250002325000200503749 01 (1267-2007), actor: Luis Alberto Ramirez Pabdn, Magistrado Ponente Dr. Victor

Hernando Alvarado Ardila.

16. Consejo de Estado, C. P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, (8239-2005), actor: Gustavo Rincén Rivera

17. Consejo de Estado, radicado interno No. 1153-2004, C.P. Dr. JesUs Maria Lemos Bustamante.

18. Ver, entre otras, la Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero Ponente: César
Palomino Cortés de 9 de febrero de 2017.

19. Visible a folios 16 a 26 del expediente.

20. Dignidad, minimo vital, seguridad social en salud y ndcleo familiar.

21. Visible a folios 18 a 28 del expediente.

22. Visible a folios 52 a 54 del expediente.

23. Disco Compacto visible a folio 106.

24. Ibidem.

25. Ibidem.

26. Visible a folios 4 y 5 del expediente.
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