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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, ocho (8) de junio de dos mil diecisiete (2017)

RADICACION: 150013333014 2016 00101 00

DEMANDANTE: Jorge Armando Zambrano Abril

DEMANDADO: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional
CASUR

MEDIO DE CONTROL.: Nulidad y restablecimiento del derecho

Previo el agotamiento de las etapas procesales precedentes y no existiendo vicios
o causal de nulidad que invalide lo actuado, procede este Despacho a proferir
sentencia del medio de control de la referencia de conformidad con los articulos
181 inciso ultimo y 187 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo.

l. LA DEMANDA (fls. 3-8y 27-28)

Solicita el apoderado demandante que se declare la nulidad del oficio No. 24587
GAG/SDP del 30 de septiembre de 2014, expedido por la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional CASUR, a través del cual se negd el reconocimiento,
reajuste indexacidén y pago retroactivo correspondiente al 35% de la prima de
actividad efectiva a partir del afio 2004, hasta la fecha en que se haga exigible el
derecho de conformidad con lo establecido en el articulo 113 del decreto 1213 de
1990.

Que a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la Caja de Sueldos de Retiro de
la Policia Nacional CASUR, a reconocer, reajustar y pagar el retroactivo de la prima
de actividad de conformidad con lo establecido en el articulo 113 del Decreto 1213
de 1990; que se disponga el reconocimiento y pago indexado de los dineros dejados
de cancelar por los anteriores conceptos desde el afio 2004 y hasta la fecha en que
se haga efectivo su reconocimiento y que se disponga el pago de intereses
moratorios sobre las sumas reconocidas a partir de la ejecutoria de la respectiva
sentencia.

e FUNDAMENTOS FACTICOS.

Sefala que la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional CASUR, mediante
Resolucion No. 3675 del 8 de julio de 1994 reconoci6 al sefior Jorge Armando
Zambrano Abril la asignacion de retiro asignandole un 15% de la prima de
actividad, faltandole un incremento correspondiente al 35%.

Afirma que el sefior Jorge Armando Zambrano Abril mediante derecho de peticion
radicado el 4 de agosto de 2014 dirigido a la entidad demandada solicité:

“A. El reconocimiento, reajuste, indexacion y pago retroactivo correspondiente al
35% de la prima de actividad se debe efectuar a partir del 2004, hasta que se haga
exigible el derecho esto de conformidad al articulo 113 del decreto 1213 de 1990.

B. Igualmente se solicito en esta peticion, indexar en forma permanente el
porcentaje del 35% en los valores de asignacion de retiro a que tiene el sefior Jorge
Armando Zambrano Abril...” (f. 27)
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Sostiene que la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional CASUR
mediante el acto administrativo contenido en el oficio No. 24587 GAG/SDP del 30
de septiembre de 2014, dio respuesta de manera desfavorable la solicitud
elevada.

e NORMAS VIOLADAS.
NORMAS DE RANGO CONSTITUCIONAL
Articulos1, 2, 4, 5, 6, 13, 46, 48, 53,y 95
NORMAS DE RANGO LEGAL

Decreto Ley 1213 de 1190, articulo 2 del decreto 2863 de 2007.
Ley 923 de 2004 articulos 2, 2.4y 3.13.

Ley 2 de 1945 articulo 34.

Ley 1437 de 2011 articulo 10.

JURISPRUDENCIALES.

Fallo del Consejo de Estado del 17 de octubre de 2014 M.P. Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren radicado 2602-2011.

Como concepto de violacion expone que la entidad demandada al negar el reajuste
de su asignacion de retiro con la inclusion del 35% del valor de la prima de
actividad, esta desconociendo lo establecido en los articulos 4 y 53 de la
Constituciéon Politica; agrega que la prima de activad ha sido considera desde su
creacion, como una prestacion social periddica y habitual a favor de los miembros
de la fuerza publica (fuerzas militares y policia nacional) que ha buscado
compensar que alguna manera el desgaste fisico y emocional al que se ve
sometido el personal uniformado mientras se encuentra en servicio activo, en el
desarrollo de su incansable y especial labor; agrega que este factor posteriormente
se convirtid en factor de liquidacién o partida computable de las asignaciones de
retiro o pensiones militares y policiales, razén por la cual debe en cuenta el
porcentaje establecido en el régimen vigente al momento del reconocimiento de la
asignacion de retiro.

Agrega que no se puede desconocer el precedente jurisprudencial establecido por
el Consejo de Estado en sentencia 17 de octubre de 2014 M.P. Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren radicado 2602-2011, en el cual se ordena la reliquidacion de la
asignaciéon de retiro con la inclusion del 50% de la prima de actividad, en el cual se
analizaron los mismos supuestos facticos y juridicos aplicables al caso del sefior
Jorge Armando Zambrano Abril.

. CONTESTACION DE LA DEMANDA
La entidad demandada se abstuvo de contestar la demanda.
iIILACTUACION PROCESAL

3.1 Audiencia Inicial: Admitida la demanda mediante proveido del 10 de octubre
de 2016" y notificadas las partes?, la entidad demandada no contest6 la demanda;

'Ver folios 37 a 39.
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mediante auto del 8 de marzo de 2017, se fij6 fecha para audiencia inicial®, la cual
se realizo el 5 de abril de 20174

3.2 Audiencia de Pruebas: El 26 de abril de 2017 se realizd audiencia de
pruebas®, en la cual se incorpor6 la totalidad de las pruebas solicitadas y
decretadas por el Despacho, ordenandose a las partes la presentacion de los
alegatos por escrito®.

IV. ALEGATOS
4.1. Parte actora
Guardo silencio en esta etapa procesal.

4.2. Entidad demandada. (f. 79-80)

La apoderada judicial se opuso a las pretensiones de la demanda sefialando que
el Decreto 2070 de 2003, empez6 a regir a partir de su publicacion (28/07/2003) y
que mediante sentencia C-432 de 2004 la Corte Constitucional declard la
inexequibilidad del mismo. Agreg6 que el Decreto 4433 de 2004 comenz6 a regir a
partir del 31 de diciembre de 2004, fecha para la cual el demandante ostentaba la
calidad de retirado, por cuanto la asignacion mensual de retiro fue reconocida en
imperio del Decreto 1213 de 1990, norma con la que se consolidd el derecho,
razon por la que la Entidad accionada no le adeuda valor alguno al demandante
por dicho concepto.

Afirma que en el presente caso no se dan los presupuestos facticos necesarios
para que al actor se le reconozca el 50% de la prima de actividad previsto en la
Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 de 2004, debido a que su derecho se
consolidd en vigencia del Decreto 1213 de 1990 y segun esta disposicion la
asignacion mensual de retiro se incluia como partida computable Unicamente el
15% de su sueldo basico por concepto de prima de actividad.

4.3. CONCEPTO MINISTERIO PUBLICO
Guardo silencio.
V. ANALISIS PROBATORIO

Al expediente se alleg6 el siguiente material probatorio, que fue decretado y
practicado siguiendo las formalidades preestablecidas en las normas procesales,
respetando el derecho de contradiccion, publicidad y defensa de las partes y que
por lo tanto se incorporaron al expediente como pruebas legalmente recaudadas y
allegadas a la actuacion procesal, razon por la cual se valoraran en conjunto, para
soportar la decision que en derecho corresponda:

1. Copia del derecho de peticion radicada el 4 de agosto de 2014 ante la Caja
de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional CASUR, en el cual solicita el

2Ver folio 44 a 46.

Ver folio 51.

*Ver folios 53 a 55.
Ver folio 75.

8 Ver folio 75 a 76.
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reajuste de su asignacién de retiro teniendo en cuenta para el efecto el 35%
de la prima de actividad (f.9-11).

2. Hoja de servicios del sefior Jorge Armando Zambrano Abril (f. 13).

3. Resolucion No. 3675 dei 8 de julio de 1994 por medio de la cual la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional CASUR, reconoce y ordena el
pago de una asignacion de retiro al agente Jorge Armando Zambrano Abril
(f. 14-15).

4. Certificacion de la ultima unidad de prestacidon de servicio del sefior Jorge
Armando Zambrano Abril, en la cual figura como ultima unidad el
Departamento de Policia- DEBOY ubicado en la ciudad de Tunja (f. 17).

5. Reajuste del salario devengado por el demandante durante los afios 2004 a
2012, teniendo en cuenta para el efecto el indice de precios al consumidor
IPC (f. 18-19).

6. Oficio No. 24587 GAG/SDP del 30 de septiembre de 2014, por medio del
cual la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional CASUR nego el
reajuste del 50% de la prima de actividad solicitada por el sefior Jorge
Armando Zambrano Abril (f. 34).

7. Copia de la totalidad del expediente administrativo del sefior Jorge Armando
Zambrano Abril (medio magnético f. 72, 74).

VI.CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

6.1. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde al despacho establecer si en el presente caso debe aplicarse la excepcion
de inconstitucionalidad por omision legislativa relativa al Decreto 2863 de 2007, al haber
discriminado al personal de Agentes de la Policia Nacional con respecto a los oficiales y
suboficiales de la misma Institucion y en consecuencia establecer si al sefior Jorge
Armando Zambrano Abril en calidad de agente retirado de la Policia Nacional le asiste el
derecho a Qque se reliquide su asignacion de retiro teniendo en cuenta el aumento
contemplado en un 50% para la prima de actividad de los servidores activos en el Decreto
2863 de 2007.

VIl. TESIS

De acuerdo con lo expuesto y una vez analizada la demanda, el Despacho
advierte que los argumentos relevantes, se concretaran a las siguientes:

e Tesis argumentativa propuesta por la parte Demandante:

De acuerdo con el principio de oscilacion, las asignaciones de retiro y las
pensiones se incrementan en el mismo porcentaje en que se incrementa al
personal en actividad para cada grado, por io que el Decreto 2863 de 2007 dejoé por
fuera del incremento alli contemplado (prima de actividad) a los agentes de la
Policia Nacional, omisidbn que es discriminatoria e injustificada, siendo necesario
dar aplicaciéon a la excepcidon de inconstitucionalidad.
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* Tesis argumentativa propuesta por la Demandada

Al momento del reconocimiento de la asignacion de retiro, al actor le fue reconocida
una prima de actividad equivalente al 15% del salario, no obstante y a pesar que el
Decreto 2863 de 2007 establecid un incremento del 50% por dicho concepto, también
lo es que dicho factor solo le es aplicable al personal de Oficiales y Suboficiales,
aunado al hecho que el demandante adquiridé su asignacion de retiro en vigencia del
Decreto 1213 de 1990, la cual establece que la prima de actividad para el caso de los
Agentes corresponde al 15% del sueldo, norma que se encuentra vigente pues no ha
sido declarada ilegal o inconstitucional.

* Tesis Argumentativa del Juzgado:

El despacho en el caso de la prima de actividad correspondiente a los Agentes de
Policia, el despacho procede a acoger los argumentos expuestos frente al tema
por el Tribunal Administrativo de Boyaca y en consecuencia negara las
pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que el régimen aplicable a los
oficiales y suboficiales de la policia nacional no puede ser aplicable a los Agentes
de dicha institucion teniendo en cuenta que las funciones y responsabilidades en
cada cargo resulta ser disimiles y por lo tanto no existe vulneracion al derecho a la
igualdad.

Viil. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
¢ Recuento normativo de la prima de actividad

Es necesario sefialar que la prima de actividad fue creada a través de la Ley 131
de 1961, siendo establecida como un beneficio al personal de oficiales vy
suboficiales de las fuerzas militares y de la policia nacional en servicio activo la
cual no seria tenida en cuenta para liquidar las asignaciones de retiro, pensiones
o demas prestaciones sociales; posteriormente y a través del Decreto 188 de
1968 dicha prerrogativa se extendié a los agente de la policia nacional y se
aumento su cuantia.

Posteriormente el gobierno nacional a través del Decreto 2063 de 1984,
establecid que la prima de actividad seria tenida en cuenta a efecto de establecer
el ingreso base de liquidacion de la asignacion de retiro de los agentes de la
policia nacional, en el monto alli establecido para la prima de actividad; por su
parte el Decreto 1213 del 8 de junio de 1990, por el cual se reforma el estatuto
del personal de Agentes de la Policia Nacional, establecid nuevamente la
prima de actividad como base de liquidacién de las prestaciones sociales y por
consiguiente de asignacion de retiro, al respecto sefialo:

‘ARTICULO 100. BASES DE LIQUIDACION. A partir de la vigencia del presente
Decreto a los Agentes de la Policia Nacional que se retiren o sean retirados del
servicio activo se les liquidaran las prestaciones sociales unitarias y periodicas,
sobre las siguientes partidas, asi:

a. Sueldo basico.
b. Prima de actividad en los porcentajes previstos en este Estatuto.

¢. Prima de antigtiedad.

ARTICULO 101. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Agentes que se retiren
0 sean retirados del servicio activo a partir de la vigencia del presente Decreto, para
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efectos de asignacion de retiro, pension y demas prestaciones sociales, la prima de
actividad se les computara de la siguiente forma:

- Para Agentes con menos de veinte (20) afios de servicio, el quince por ciento
(15%) del sueldo basico.

- Para agentes entre veinte (20) y veinticinco (25) afos de servicio, el veinte por
ciento (20%) del sueldo basico.

- Para Agentes con mas de veinticinco (25) afios de servicio, el veinticinco por
ciento (25%) del sueldo basico

ARTICULO 104. ASIGNACION DE RETIRO. Durante la vigencia del presente
Estatuto, los Agentes de la Policia Nacional que sean retirados del servicio activo
después de quince (15) afios, por disposicion de la Direccion General, o por
sobrepasar la edad méxima correspondiente a su categoria, o por mala conducta
comprobada, o por disminucion de la capacidad sicofisica, o por inasistencia al
servicio y los que se retiren a solicitud propia después de los veinte (20) anos de
servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de
alta, a que por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional se les pague una
asignacion mensual de retiro equivalente a un cincuenta por ciento (50%) del monto
de las partidas de que trata el articulo 100 de este Estatuto, por los quince (15)
primeros afios de servicio y un cuatro por ciento (4%) mas por cada afio que
exceda de los quince (15) sin que el total sobrepase del ochenta y cinco por ciento
(85%) de los haberes de actividad”. (Resaltado fuera de texto).

Ahora bien, con la expedicion del Decreto 2070 del 28 de julio de 2003, se
establecié que para la liquidacién de la asignacion de retiro, se deberia tener
en cuenta la partida computable prima de actividad en el porcentaje devengado
en actividad, sin limitar el porcentaje como si lo hacia el Decreto 1213 de 1990,
no obstante el Decreto 2070 de 2003 fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional mediante sentencia C- 432 del 6 de mayo de 2004.

Posteriormente se expidid la Ley 923 de 2004, por medio de la cual se fija las
normas, objetivos y criterios a los que debe cefiirse el gobierno nacional para
fijar el régimen pensional y la asignacion de los miembros de la fuerza publica;
atendiendo a dicha facultad se expidid el Decreto 4433 de 2004 en el cual se
recogio las partidas computables que serian tenidas en cuenta a efectos de
liquidar la asignacién de los miembros de la fuerza publica.

Asi las cosas, es claro que la prima de actualizacion fue concebida inicialmente
como una prestacion que seria devengada solo por los miembros de la fuerza
publica que se encontraba en servicio activo, no obstante la misma
posteriormente fue tenida en cuenta a efectos de liquidar al asignacion
mensual de retiro, para lo cual se deberia tener en cuenta cada uno de los
porcentajes establecidos para dicho emolumento, siendo necesario establecer
las normas que se encontraban vigentes al momento del reconocimiento de la
asignacion de retiro.

e De la omision legislativa solicitada por el demandante.

Es preciso sefalar que el Gobierno Nacional atendiendo a las facultades
conferidas en la Ley 42 de 1992, expidi6 el Decreto 1515 del 5 de mayo de 2007,
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por medio del cual se fij6 “...los sueldos béasicos para el personal de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares; Oficiales, Suboficiales y Agentes de la
Policia Nacional, Personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, y Empleados
Puablicos del Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares y la Policia Nacional; se
establecen bonificaciones para Alféreces, Guardiamarinas, Pilotines, Grumetes y
Soldados, se modifican las comisiones y se dictan otras disposiciones en materia
salarial”, norma que dispuso en sus articulo 1°y 32:

“ARTICULO 1°. De conformidad con lo establecido en el articulo 13 de la Ley 4% de
1992, fijase la siguiente escala gradual porcentual para el personal de oficiales,
suboficiales, miembros del nivel ejecutivo y agentes de la Fuerza Publica.

Los sueldos basicos mensuales para el personal a que se refiere este articulo,
corresponderan al porcentaje que se indica para cada grado, con respecto a la
asignacion basica del grado de General.

(...)

AGENTES DE LOS CUERPOS PROFESIONAL Y PROFESIONAL ESPECIAL DE
LA POLICIA NACIONAL...” '

ARTICULO 32. La prima de actividad de que trata el articulo 38 del Decreto-ley
1214 de 1990, sera del treinta y tres por ciento (33%) del sueldo basico mensual.

La referida disposicion fue modificada parcialmente por el Decreto 2863 del 27 de
julio de 2007, en desarrollo de las normas generales sefaladas en la Ley 42 de
1992 y la Ley 923 de 2004, el cual dispuso en su articulo 2°:

“ARTICULO 2°. Modificar el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cual guedara
asi:

Incrementar en un cincuenta por ciento (50%) a partir del 1° de julio de 2007, el
porcentaje de la prima de actividad de que tratan los articulos 84 del Decreto-
ley 1211 de 19907, 68 del Decreto-ley 1212 de 1990 y 38 del Decreto-ley 1214 de
1990.

Para el computo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la
asignacion de retiro o pension, de que tratan los articulos 159 del Decreto-ley 1211
de 1990 y 141 del Decreto-ley 1212 de 1990, se ajustaré el porcentaje a que se
tenga derecho segun el tiempo de servicio en el cincuenta por ciento (50%).

ARTICULO 4°. En virtud del principio de oscilacion de la asignacion de retiro y
pension dispuesto en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con asignacion de
retiro o pension de invalidez o a sus beneficiarios y a los beneficiarios de la pension
de sobrevivientes de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional obtenida antes del 1° de julio de 2007, tendran derecho a que se
les ajuste en el mismo porcentaje en que se haya ajustado el del activo
correspondiente, por razon del incremento de que trata el articulo 2° del presente
decreto que modifica el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007.

PARAGRAFO. No le seré aplicable este articulo al personal que por decision
judicial se hubiere acogido al Régimen General de Pensiones.”(Negrilla fuera de
texto)

" Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares.
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De la normativa transcrita, se puede observar que a través del Decreto 1515 de
2007 se fij0 un régimen salarial de sueldos basicos acorde con una escala
porcentual para los miembros de la Fuerza Publica, en desarrollo de las facultades
que en materia salarial confiere la Ley 4% de 1992 al Presidente de la Republica y
que en la modificacion realizada por el Decreto 2863 de 2007, se concretaron los
regimenes a los que era aplicable el incremento en la prima de actividad, esto es,
para los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional
(Decretos 1211 y 1212 de 1990) y el personal civil del Ministerio de Defensa y
la Policia Nacional (Decreto 1214 de 1990).

De acuerdo con lo anterior es claro apara el despacho que el personal de Agentes
de la Policia Nacional, que se regulaba por el Decreto 1213 de 1990, no fue
incluido dentro de! grupo de beneficiarios con el incremento al porcentaje de la
prima de actividad, circunstancia que precisamente constituye el tema de
discusion pues la parte actora considera que dicha exclusion no tiene justificacion
y que por ello, a través de la excepcion de inconstitucionalidad por omision
legislativa relativa, es posible que la jurisdiccion extienda el citado beneficio al
grupo de Agentes de la citada Institucion.

Respecto a la omision legislativa el consejo de estado ha sefalado:

"(...) la inconstitucionalidad por omision (...) juzga la conducta negativa, de inercia
o inactividad de un érgano del poder que no adecud su conducta, total o
parcialmente, al cumplimiento de la obligacion de dictar una norma tendiente a
garantizar la efectividad de los mandatos constitucionales y legales.

A los ciudadanos se les deben proporcionar las vias procesales idoneas con el fin
de que los afectados con la omision inconstitucional puedan acceder a la
administracion de justicia con el fin de obtener la descalificacion de la conducta
omisiva, pues un derecho sin accion o posibilidad de ejercicio resulta inexistente.

La denominada “inconstitucionalidad por omisién” ha sido prohijada y desarrollada
por la Corte Constitucional en los siguientes términos:

“Requisitos de la omision legislativa relativa

5. Uno de los presupuestos minimos para la procedencia de la accion publica de
constitucionalidad es la existencia de una disposicion juridica susceptible de
control por parte de la Corte. A partir de este requisito. la jurisprudencia de esta
Corporacién ha fijado el requisito de certeza del cargo de inconstitucionalidad,
segun el cual la demanda debe dirigirse en contra de un contenido normativo
verificable; excluyéndose por ende aquellos implicitos, no sefialados
expresamente en la demanda o que parten exclusivamente del entendimiento
subjetivo que el actor hace de las normas acusadas.®

Sin embargo, esta regla general encuentra excepciones para el caso de las
omisiones legislativas relativas. Este instituto juridico parte de considerar que, en
ocasiones, el legislador puede proferir una disposicion que omite incluir en sus
efectos a determinados supuestos de hecho, pretermision que involucra la
afectacion de normas de la Carta Politica, generalmente con consecuencia de
una discriminacion injustificada por parte de la norma acusada. En estos eventos,
es admisible la interposicion de la accion puablica, a efecto que se declare la
existencia de la omisién relativa y, en consecuencia, se emita una Sentencia
integradora que incorpore el supuesto de hecho excluido.

¢ Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-1052/01. (Cita del texto original).
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(..)

La jurisprudencia constitucional resalta, igualmente, que la declaratoria de
omision legislativa relativa esta precedida de requisitos definidos, que responden
a la necesidad de preservar el principio democratico, el cual sustenta la libertad
de configuracion normativa de que es titular el legislador. En ese sentido, ha
previsto que la omision legislativa relativa supone dos condiciones, a saber: ‘i) El
Juicio de inexequibilidad requiere la concurrencia de una norma frente a la cual se
predique la omisién; y (ii) la misma debe excluir un ingrediente, condicion
normativa o consecuencia juridica que a partir de un anélisis inicial o de una
vision global de su contenido, permita concluir que su consagracion normativa
resulta esencial e indispensable para armonizar el texto legal con los mandatos
de la Carta Fundamental®.”"°

Del mismo modo, el precedente en comento ha sistematizado los requisitos de
indole normativa que deben concurrir para que se declare la inconstitucionalidad
de un precepto en razén de la omision legislativa relativa. Asi, es necesario que,
“(i) que exista una norma sobre la cual se predique necesariamente el cargo; (ii)
que la misma excluya de sus consecuencias juridicas aquellos casos que, por ser
asimilables, tenian que estar contenidos en el texto normativo cuestionado, o que
el precepto omita incluir un ingrediente o condicion que, de acuerdo con la
Constitucion, resulta esencial para armonizar el texto legal con los mandatos de
la Carta; (iii) que la exclusion de los casos o ingredientes carezca de un principio
de razon suficiente, (iv) que la falta de justificacién y objetividad genere para los
casos excluidos de la regulacion legal una desigualdad negativa frente a los que
Se encuentran amparados por las consecuencias de la norma; y (v) que la
omision sea el resultado del incumplimiento de un deber especifico impuesto por
el constituyente al legisiador”'[...].”12

Con base en lo expuesto, esta Sala, considera que, mutatis mutandis, es
procedente a través de la accién de nulidad discutir la existencia de una
omision reglamentaria, cuando, a partir de su expedicion, se excluye o se
omite incluir en un reglamento, sin razon justificada, a un grupo de personas
beneficiarias o posibles beneficiarias de una preceptiva legal.

El problema que se presenta al juez, en este caso, es alin mas complejo
porque, ademas de la existencia de la omision regulatoria, debe verificarse si
es posible aplicar la norma reglamentada de manera directa.

Asi las cosas, en criterio de la Sala, resulta procedénte en la accion de
nulidad alegar la denominada “inconstitucionalidad por omision”.” (Negrilla
fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior es dable concluir que en el marco de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho es posible analizar el tema relacionado con
la omision legislativa que segun la parte actora, se desprende de los articulos 2 y
4 del Decreto 2863 de 2007, por no incluir al personal de Agentes de la Policia
Nacional, al respecto la referida disposicion sefialé:

“Articulo 2°. Modificar el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cual quedara asi:
Incrementar en un cincuenta por ciento (50%) a partir del 1° de julio de 2007, el

® Véase, sentencias C-543 de 1996, C-427 de 2000, C-1549 de 2000, C-185 de 2002, C-311 de 2003 y C-875 de 2005. "
(Cita del texto original).

19 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-644/06. ”. (Cita del texto original).

'! Sentencia C-1009 de 2005 de la Corte Constitucional. ”. (Cita del texto original). ) ;

'2 Corte Constitucional, sentencia C-831 del 10 de octubre de 2007, Magistrado Ponente: Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO.
". (Cita del texto original).

'®* CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, C.P.. Jesus Maria Lemos
Bustamante, sentencia del 9 de octubre de 2008, Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2004-00092-00(1017-04).
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porcentaje de la prima de actividad de que tratan los articulos 84 del Decreto-ley
1211 de 1990, 68 del Decreto-ley 1212 de 1990 y 38 del Decreto-ley 1214 de 1990.

para el computo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la
asignacion de retiro o pension, de que tratan los articulos 159 del Decreto-ley 1211
de 1990 y 141 del Decreto-ley 1212 de 1990, se ajustara el porcentaje a que se
tenga derecho segtn el tiempo de servicio en el cincuenta por ciento (50%).

()

Articulo 4°. En virtud del principio de oscilacion de la asignacion de retiro y pension
dispuesto en el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, los Oficiales y Suboficiales de
Jas Euerzas Militares y de la Policia Nacional con asignacion de retiro o pension de
invalidez o a sus beneficiarios y a los beneficiarios de la pension de sobrevivientes
de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional
obtenida antes del 1° de julio de 2007, tendran derecho a que se les ajuste en el
mismo porcentaje en que se haya ajustado el del activo correspondiente, por razén
del incremento de que trata el articulo 2° del presente decreto que modifica el
articulo 32 del Decreto 1515 de 2007. Paragrafo. No le seré aplicable este articulo al
personal que por decision judicial se hubiere acogido al Régimen General de
Pensiones.

Ahora bien, se hace necesario establecer si los referidos articulos omitieron de
manera injustificada la inclusion al grupo de Agentes de la Policia Nacional, como
beneficiarios de sus prerrogativas, bajo la optica del principio de igualdad, siendo
necesario estudiar los supuestos establecidos por la Corte Constitucional en
sentencia C-741 de 2003, al respecto preciso:

“En primer lugar, es necesario anotar que lo que se ha llamado “test de igualdad’,
no es mas que un método de anélisis constitucional, que ha seguido la Corte
Constitucional para examinar tratamientos distintos establecidos por el legislador en
gjercicio de su potestad de configuracion. Este método de analisis hace explicitas
las principales cuestiones que estudia la Corte para decidir cudndo un tratamiento
diferente es incompatible con el principio de igualdad. Podria la Corte acudir a
meétodos de anélisis constitucional diferentes o, inclusive, no definir ni sequir ningn
método. No obstante, en aras de la seguridad juridica, del respeto al principio
democratico, y de trazar derroteros de interpretacion constitucional, la Corte
ha sefhalado que el juicio de igualdad tiene una estructura analitica que
permite identificar violaciones al principio de igualdad. Esta estructura
analitica esta compuesta por tres elementos.

El primero versa sobre la_relevancia del principio de iqualdad en un
determinado caso. Cuando el legislador ha tratado de manera diferente situaciones
que son claramente distintas, la Corte ha considerado que no procede efectuar un
juicio de igualdad. Para determinar cuando dos situaciones si son comparables vy,
por lo tanto, es pertinente realizar un juicio de igualdad, la Corte ha sefalado
criterios que integran el primer elemento del juicio de igualdad, a los cuales se hara
referencia posteriormente. En el presente proceso, uno de los intervinientes sostiene
precisamente que no procede hacer un juicio de igualdad dado que las
“‘organizaciones autorizadas” no son comparables a las empresas de servicios
publicos. La Corte no comparte este argumento, como se vera luego.

El sequndo _elemento de la estructura analitica del juicio de igualdad versa
sobre la razonabilidad de la norma acusada a la luz del principio de iqualdad.
Para determinar si el trato diferencial establecido en una norma es razonable la
Corte ha mirado, primero, cuéles son los fines buscados por tal diferencia; segqundo,
cuél fue el medio empleado por el legislador para alcanzarlos y, tercero, cual es la
relacion entre este medio y dichos fines. Es claramente violatoria de la igualdad una
norma que tiene un fin discriminatorio o persecutorio. Pero también lo es la norma
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que a pesar de estar encaminada a alcanzar fines compatibles con la Constitucion,
consagra medios que en Si mismos estan prohibidos por el principio de igualdad,
como una clasificacion basada en la raza o el sexo. Inclusive, cuando tanto el medio
elegido por el legislador como el fin que pretende alcanzar son ambos compatibles
con la Constitucion, la norma acusada puede resultar irrazonable cuando el trato
diferente no guarda una relacién suficiente con el fin que supuestamente justifica la
diferenciacién. En ese sentido, el juicio de igualdad exige del legislador cierta
racionalidad cuando trate de manera diferente situaciones o personas comparables.

El tercer elemento de esta estructura analitica versa sobre los criterios para
determinar si la relacion entre el trato diferente escogido por el legislador para
alcanzar el fin buscado es juridicamente suficiente o no lo es, asi como sobre
los parametros para juzgar si el fin o los fines buscados justifican el trato diferente
acusado de violar el principio de igualdad. Estos criterios o parametros no son
siempre los mismos. Generalmente la Corte analiza si el trato diferente es idéneo o
adecuado para alcanzar un fin legitimo. No obstante, la Corte también ha indicado
que en algunos casos esto no es suficiente para concluir que la norma acusada
paso el juicio de igualdad. Se requiere, ademas, que el trato diferente sea
‘efectivamente conducente” o, inclusive, “necesario” para alcanzar los fines
buscados por la norma acusada. Ademas, la Corte también ha exigido que, en
algunos casos por ella sefialados, el fin mediante el cual se pretende justificar el
trato diferente establecido en la norma, sea, ademas de legitimo, “importante” en un
estado social y democratico de derecho o, inclusive, “imperioso”. Cuando la Corte
ha estimado que el trato diferente incide en principios constitucionales
especialmente protegidos en un Estado Social y democratico de derecho, ha
sehalado que el juicio de igualdad también comprende un analisis de
proporcionalidad, stricto sensu, para evitar excesos resultantes del trato diferente.
De tal manera que asi el trato diferente adoptado por el legislador sea necesario
para alcanzar un fin imperioso, la norma acusada es inconstitucional si afecta de
manera desproporcionada otros principios constitucionales.” (Negrilla y subraya
fuera del texto)

Asi las cosas, es necesario que el despacho aborde cada uno de los requisitos alli
sefalados, para determinar si existe violacion al derecho de igualdad se requiere
el cumplimiento de todos y cada uno de ellos, de manera que si no se acredita
alguno el juicio de igualdad concluird y en consecuencia, seria del caso relevarse
de estudiar los demas. En el presente caso, encuentra el despacho que el analisis
comparativo requerido comprende al personal de oficiales y suboficiales de las
fuerzas militares y policia nacional versus los agentes de dicha institucion, quienes
no fueron incluidos como beneficiarios del aumento de la prima de actividad en un
50%, situacion que en criterio del demandante contraviene los postulados
constitucionales.

Ahora bien, de acuerdo con lo expuesto por la Corte Constitucional en sentencia
C-691 de 2003, sefiala que “...la regulacion prevista en el Decreto 1791 de 2000,
la Ley 180 de 1995 y la Ley 62 de 1993, existen cuatro grandes estructuras
Jerarquicas al interior de la Policia Nacional, a saber: oficiales, nivel ejecutivo,
suboficiales y agentes[15]. Cada uno presenta a su vez diferentes grados,
distribuidos de la siguiente manera[16]:

" MAGISTRADO PONTENTE: Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
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2. NIVEL
1. OFICIALES EJECUTIVO 3. SUBOFICIALES 4. AGENTES
a. Oficiales generales a. Comisario a. Sargento Mayor a. Agentes del
1) General : b. Subcomisario b. Sargento Primero Cuerpo
2) Mayor General c. Intendente Jefe |c. Sargento Viceprimero | Profesional
3) Brigadier General d. Intendente d. Sargento Segundo

e. Subintendente | e. Cabo Primero b. Agentes del
b. Oficiales superiores f. Patrullero f. Cabo Segundo Cuerpo
1) Coronel Profesional
2) Teniente Coronel especial
3) Mayor
c. Oficiales subalternos
1) Capitan
2) Teniente
3) Subteniente

()

Del cuadro comparativo antes referido, se establece que la Policia Nacional, se
encuentran constituida por distintas categorias de personal, que pueden
diferenciarse con facilidad por niveles, grados, tareas, y responsabilidades, entre
otras, circunstancias que permiten afirmar que los Agentes de la Policia Nacional
no se encuentran en idénticas condiciones con el personal de Oficiales y
Suboficiales de la Policia, asi como tampoco con el personal del nivel gjecutivo.

Véase incluso que frente a la prima mensual de actividad se fij0 una diferente
regulacion entre dicho personal, pues el articulo 30 del Decreto 1213 de 1990
dispuso que los Agentes de la Policia Nacional tendrian derecho a dicha prima en
una cantidad equivalente al treinta por ciento (30%) del sueldo basico mas un 5%
adicional por cada cinco (5) afos de servicio cumplido, mientras que segun los
articulos 84 del Decreto 1211 de 1990 y 68 del Decreto 1212 de 1990 para el
personal de Oficiales y Suboficiales se fij6 la respectiva prima en un porcentaje
equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del salario basico sin aumento
alguno.

En ese orden de ideas, ha de concluirse que el hecho de no haber incluido al
personal de Agentes de la Policia Nacional en los beneficios del incremento del
porcentaje de la prima de actividad contenidos en el Decreto 2863 de 2007 no
configura una omision que tenga la virtud de vulnerar o desconocer el derecho a la
igualdad del personal de agentes, ya que, como se dijo, los Agentes de la Policia
Nacional no se encuentran en idénticas condiciones con el personal de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares.

Incluso el presente tema ha sido abordado por el Consejo de Estado, el cual al
momento de hacer alusion a la igualdad que se predica de los agentes de la
policia y oficiales y suboficiales, respecto de la prima de actividad, senalo:

‘Lo anterior lleva a concluir que la pretension dirigida a obtener la nulidad del
mencionado articulo 4.° del Decreto 2863 de 2007 sustentada en la vulneracion del
derecho a la igualdad de los agentes retirados de la Policia Nacional frente a los
oficiales y suboficiales, lo que persigue es que a aquellos se les extienda el ajuste
de la prima de actividad en el mismo porcentaje previsto por el articulo 2.° para los
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agentes activos.

Al respecto es importante serfialar que una vez revisados los antecedentes
Jjurisprudenciales sobre el punto, se observa que esta corporacion en sentencia del
27 de marzo de 2014'° se pronuncié sobre la legalidad del articulo 2 del Decreto
2863 de 2007 frente al cargo de vulneracion del derecho a la igualdad, al
incrementar la prima de actividad en un 50% a los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional, y a los empleados publicos del Ministerio de
Defensa, sin incluir a los agentes que regula el Decreto 1213 de 1990, al personal
del nivel ejecutivo de la Policia Nacional y a los Soldados Profesionales de las
Fuerzas Militares.

En_esa oportunidad, la Seccion Sequnda preciso que no se confiquraba
violacion del derecho a la iqualdad, pues por un lado, la parte actora afirmé
que los agentes, soldados profesionales y personal del nivel ejecutivo son «la
parte_mas débil de la jerarquia en la fuerza publica y quienes corren mas
riesgos», empero, no se demostro el supuesto factico para dar aplicacion del
principio _a trabajo iqual salario iqual, razon por la cual debia otorgarse el
aumento de la prima en cuestion.

Igualmente y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2.° de la Ley 4.2 de 1992'°,
concluyé que la remuneracién de los miembros de la Fuerza Publica debe
atender al nivel de los cargos, las funciones, responsabilidades y calidades y
es por eso qgue todos no pueden tener la misma retribucién y prestaciones. Asi
las cosas, al tratarse de un cuerpo jerarquizado, en donde existen diferentes
funciones y responsabilidades, el articulo 53 de la Constitucion Politica impone una
regla de proporcionalidad a las funciones que se desarrollan.

Por lo anterior, estimé que no se presenta un tertium comparationis en esta materia
foda vez que no se trata de sujetos que se encuentran en las mismas condiciones ni
desarrollan las mismas funciones, supuestos necesarios para que pueda admitirse
que existe transgresion del derecho a la igualdad y aclard lo siguiente”” (negrilla y
Subraya fuera del texto)

Respecto al tema analizado, el Tribunal Administrativo de Boyaca ya tuvo la
oportunidad de manifestarse en un caso similar al aqui estudiado, al respecto
senald'®:

“De acuerdo con lo anterior, al prima de actividad se ajusta sobre la base del
reajuste que haya tenido el sueldo basico, y no como lo sefala el demandante,
quien equivocadamente piensa _que si_en _normas posterior se otorga un
incremento del porcentaje de la prima de activad para el personal activo, ello
representa automaticamente el incremento del porcentaje que se debe
reconocer al personal en goce de asignacion de retiro o pensional, a menos,
que expresamente lo haya establecido asi la norma.

En el caso concreto se reclama el reajuste de la asignacion ménsula de retiro en el
porcentaje correspondiente a la partida de prima de actividad, con base en lo
dispuesto en el decreto 4433 de diciembre 31 de 2004, articulo 42'°, que retomo la

' Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 27 de marzo de 2014, Radicacion: 11001-03-25-000-2009-00029-
00(0656-09), Actor: Carlos Arturo Arzuaga Guerrero, Consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve.

® La Ley 4.2 de 1992 indico en el articulo 2.°, dentro de los lineamientos que debe acatar el Gobierno en desarrollo de
aquella, los siguientes: «[...] i) La racionalizacion de los recursos publicos y su disponibilidad, esto es, las limitaciones
presupuestales para cada organismo o entidad; j) El nivel de los cargos, esto es, la naturaleza de las funciones. sus
responsabilidades y las calidades exigidas para su desempeiio;[...]»

7 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION A
Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, sentencia del 23 de febrero de 2017, radicado interno 1316-10.

8 Tribunal Administrativo de Boyaca, sala No. 2, sentencia proferida el 31 de marzo de 2016, Magistrado Ponente: Doctor
Luis Ernesto Arciniegas Triana ; expediente 150013333009-2015-00082-01 ’

 ARTICULO 42. Oscilacién de la asignacién de retiro y de la pensién. Las asignaciones de retiro y las pensiones
contempladas en el presente decreto, se incrementaran en el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones en
actividad para cada grado. En ningun caso las asignaciones de retiro o pensiones seran inferiores al salario minimo legal
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aplicacion del mencionado principio, pero tal como lo afirmo el juez de instancia
dicho decreto no resulta aplicables, ya que el demandante no adquirié su derecho
pensional en vigencia del mismo.

Adicionalmente, aunque de un lado, en el Decreto 4433 de 2004, se consagra una
situacion mas favorable en materia de prima de actividad, por su consideracion
integra como factor o partido computable en la asignacién de retiro, por otra parte,
también se establecen en el unas situaciones mas gravosas, en términos de la
exigencia del tiempo requerido para acceder a la prestacion, asi como sobre la
obligatoriedad de efectuar aportes sobre las respectivas partidas computables para
pension, amén de otros aspectos, lo que permite concluir que la modificacion de
la base computable en materia_a _de prima de actividad, no significa que
quieren se encontraban pensionado o percibiendo su asignacién de retiro con
anterioridad al decreto 4433 de 2004, estén en una situaciéon menos favorable,
pues en otros aspecto aquellos se vieron mas favorecidos con el régimen
anterior.

Significa lo anterior, que el decreto 4433 de 2004, no supera el test de favorabilidad
del régimen prestacional consagrado en él, respecto de aquel bajo el cual al actor se
el reconocié su asignacion de retiro, pues tal como lo ha expresado la corte
constitucional, se exige una interpretacion integral del sistema, y no solamente la
revision de aspectos aislados del mismo, porque resulta que lo que en algun punto o
item aparece como una desventaja, es compensado en otros aspectos del regimen,
lo que en su conjunto equilibra las aparentes diferencias entre uno y otro sistema
prestacional %

Por otra parte al principio de favorabilidad le secunda el de inescindibilidad de las
leyes, en virtud del cual, la norma que se adopte debe ser aplicada en su integridad,
quedando prohibido, dentro de una sana hermenéutica, el desmembramiento de las
normas legales que regulan la misma situacion de hechos para tomar sus aspectos
mas favorables, dando origen a un nuevo mandato.” (Negrilla y subraya fuera del
texto)

En otro pronunciamiento, el Tribunal Administrativo de Boyaca al momento de
desatar el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia proferida por este
despacho el 25 de febrero de 2016 sefialo:

“Conforme a lo anterior se concluye, que no es procedente, en el caso
particular, la inaplicacion por inconstitucionalidad de los articulos 2 y 4 del
Decreto 2863 de 2007, por omision legislativa discriminatoria al excluir de
como beneficiarios de dichas disposiciones al nivel de agentes de la policia
nacional regidos por el Decreto 1213 de 1990, como lo resolvié la primera
instancia, ya que la no inclusion de dicho personal, es razonable dada las
existencia en las fuerzas armadas de regimenes que no son comparables;
pues como se sefald en lineas anteriores, el acceder a la inaplicacion pedida e
tanto como modificar el estatuto del personal de agentes de la policia nacional
y ese no es el fin de la excepcion por omision legislativa relativa. En _esta
medida, no es posible aplicar el test de iqualdad a la situacion que plantea el
demandante, debido a que tal analisis no pasa de la verificacion del primer
requisito, el cual no se encuentra cumplido, en tanto el trato alegado como
diferente recae sobre situaciones que no son comparables.

Por las anteriores razones esta corporacion no comparte la decision de primera
instancia, como quiera que no existe duda, respecto a la legalidad del acto acusado

mensual vigente. E! personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podrén acogerse a normas que regulen
ajustes en otros sectores de la administracion publica, a menos que asi lo disponga expresamente ia ley.

2 Estas reflexiones se hacia por parte de la corte constitucional, con ocasion del revision de los regimenes prestacionales
especiales vs regimenes generales, frente a una presunta vulneracion del derecho a la igualdad, por consagrar situaciones
distintas y aparentemente mas favorables en el régimen general que en el especial, asunto que si bien no es identico al que
se toca en estos autos, si tiene una clara similitud o analogia, porque se trata de comparar dos regimenes prestacionales.
Corte constitucional. Ver sentencias C-835 y C- 1032 ambas de 2002,
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que determino que no le asiste el derecho al actor a que se incluya en su asignacion
de retiro, el incremento de la prima de actividad en el porcentaje previsto en el
articulo 4 del decreto 2863 de 2007, por cuanto adicional a los argumentos
referidos, es preciso indicar que no existe norma expresa que autorice el incremento
del factor de prima de actividad en los agente de la policia nacional, retirados antes
del 1 de julio de 2007, hasta un 50% tal ¥y como se presenta para los oficiales y
suboficiales de la fuerza publica, por intermedio del Decreto 2863 de 2007, razones
por las cuales seré revocada la decisién inicial. ™’ (Negrilla y subraya fuera del texto)

De acuerdo con los pronunciamientos previamente citados, el cargo de
inconstitucionalidad por omisién legislativa relativa propuesta por el demandante
no es viable, pues el Decreto 2863 de 2007 no discriminé injustificadamente al
personal de Agentes de la Policia Nacional, dado que la no inclusion de dicho
personal resulta ser razonable, dada la existencia de diferentes regimenes de
personal al interior de las Fuerzas Armadas, los cuales no son comparables.

Ahora bien, frente al principio de igualdad ha dicho la Corte Constitucional que el
mismo no opera de manera abstracta, pues su aplicacion no implica el
establecimiento de una equiparacion matematica dado que se trata de una regla
fundamental objetiva y no formal, que predica la identidad de los iguales vy la
diferencia entre los desiguales, superando de esta forma el concepto de la
igualdad de la ley a partir de la generalidad abstracta®.

La Corte Constitucional ha llamado la atencion a fin de decantar que el objetivo del
precitado principio no es el de construir un ordenamiento juridico absoluto que
otorgue a todos idéntico trato dentro de una concepcion matematica, ignorando
factores de diversidad que exigen del poder publico, la prevision y la practica de
razonables distinciones tendientes a evitar que por la via de un igualitarismo ciego
y formal en realidad se establezca, se favorezca o se acreciente |a desigualdad.

Es preciso tener en cuenta entonces que para ser objetiva y justa, la igualdad, no
puede desconocer en su determinacion tales factores, ya que ellas reclaman
regulacion distinta para fendémenos y situaciones divergentes, pues el principio
“...exige el mismo trato para los entes y hechos que se encuentran cobijados bajo una
misma hipotesis y una distinta regulacién respecto de los que presentan caracteristicas
desiguales, bien por las condiciones en medio de las cuales actaan, ya que por las
circunstancias particulares que los afectan, pues unas u otras hacen imperativo que. con
base criterios proporcionados a aquellas, el Estado procure el equilibrio, cuyo sentido en
Derecho no es otra cosa que la justicia concreta...”?

Por lo tanto, el trato diferenciado de dos situaciones de hecho diversas no
constituye una discriminacion, dado que por tratarse de circunstancias de hecho
diferentes, pueden ser atendidas en forma distinta de conformidad con la ley,
atendiendo eso si, a criterios de proporcionalidad y razonabilidad que garanticen
un trato posible y adecuado. Al respecto dijo la Corte:

2! Tribunal Administrativo de Boyaca, sala de decision No, 4 Mp. José Ascencion Fermnandez Osorio, sentencia del 25 de

abril de 2017 radicado 150013333004-2015-00149-01.
2 SENTENCIA C-221 DE 1992. Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero
2 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- 094 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio Hermnandez Galindo.
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“ La jurisprudencia constante de esta Corporacién también ha sefialado que el trato
diferenciado de dos situaciones de hecho diversas no constituye una discriminacion,
siempre y cuando se cumplan las siguientes condiciones: primero, que los hechos
sean distintos; segundo, que la decision de tratarlos de manera diferente esté
fundada en un fin aceptado constitucionalmente; tercero, que la consecucion de dicho
fin por los medios propuestos sea posible y ademéas adecuada.

Cada una de estas condiciones corresponde al papel que juegan los tres elementos -
factico, legal o administrativo y constitucional - en la relacion que se interpreta. Por
eso, la primera condicién pertenece al orden de lo empirico (hecho), la sequnda hace
parte del orden de lo valido (legalidad) y la tercera del orden de lo valorativo
(constitucion).

Por su parte, la Corte Europea de Derechos Humanos, ha sostenido que la igualdad
de trato queda violada cuando carece de justificacién objetiva y razonable. ‘La
existencia de una justificacion semejante - dice la Corte - debe apreciarse en relacion
con la finalidad y con los efectos de la medida examinada, sin desconocer los
principios que generalmente prevalecen en las sociedades democraticas. Una
diferencia de trato en el ejercicio de un derecho consagrado por el Convenio no solo
debe perseguir una finalidad legitima. el articulo 14 se ve también violado cuando
resulta claramente que no existe una razonable relacién de proporcionalidad entre los
medios empleados y la finalidad perseguida™...". 24

Acorde con lo expuesto hasta aqui, debe concluirse que no se esta ante un caso
de inconstitucionalidad por omision y que por ello no es viable reconocer a favor
del actor el incremento en el porcentaje de la prima de actividad que hace parte de
su asignacion de retiro, aplicando el Decreto 2863 de 2007, dado que el mismo no
incluyo al personal de Agentes de la Policia, situacion que no configura violacion al
principio de igualdad, pues luego de efectuado el cotejo de las condiciones en que
se encuentra el sujeto que invoca la aplicacion del principio (Agente), versus la del
resto de personal al que el legislador previo un trato diferente (Oficiales y
Suboficiales), se logré identificar la existencia de circunstancias distintas que
permiten la existencia de un trato diferenciado.

o Del principio de oscilacion

Considera la parte actora que a través del principio de oscilacién se garantiza el
reajuste periodico de las asignaciones de retiro “...cuyo referente es la variacion
de las asignaciones en actividad. Este método busca que las prestaciones
vitalicias por retiro se incrementen al menos anualmente, en el mismo porcentaje
en que se incremente las asignaciones en actividad correspondiente al mismo
grado...” (f. 6 vto) .

Al respecto, el Consejo de Estado al momento de referirse al principio de
oscilaciéon ha sefalado:

“ __se entiende que, en virtud del principio de la oscilacion pensional, el personal
uniformado retirado en goce de la asignacion de retiro la devengara sobre los
factores sefalados que perciba el personal en “actividad”; de manera, que si se

24 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1110 de 2001. Magistrada Ponente: Dra. Clara inés Vargas Hernandez
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elevan los factores salariales del personal en actividad, éstos repercutirén en el
personal retirado en goce de la prestacion periédica. (Negrilla fuera de texto).

Al dirimir controversias similares a la que se analiza en el presente caso, esto es,
la aplicabilidad del principio de oscilacion para hacer posible que se aumente el
porcentaje de la prima de actividad de conformidad con normas posteriores a la
fecha en que se consolidé el derecho a percibir la asignacion de retiro, el Consejo
de Estado®® sefialo que el régimen aplicable a un miembro de la Fuerza Publica
para efectos de establecer el porcentaje de inclusién en la base de liquidaciéon de
la asignacion de retiro de la prima de actividad, se determina segin el régimen
vigente al momento en que se efectue el retiro, al respecto sefiald:

‘La prima de actividad desde su creacion se establecié como una prestacion a
favor de los miembros activos de las Fuerzas Militares y posteriormente se
convirtio en factor de liquidacion de las asignaciones de retiro segin el
porcentaje establecido para los afios en que el interesado estuvo en
servicio activo””’. (Negrilla fuera de texto)

Adicionalmente, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, ha
analizado las razones por las cuales el que se establezca la inclusion de la prima
de actividad en un mayor porcentaje al previsto en regimenes anteriores no afecta
el principio de igualdad, apoyandose para el efecto en la sentencia C- 924 de
2005, en la cual la Corte Constitucional precis6 que cuando existe una situacion
juridica consolidada, ésta no puede ser afectada por leyes posteriores pero
tampoco quienes la detentan podran acceder a las condiciones mas
beneficiosas que en el futuro se establezcan por el legislador para los
mismos supuestos facticos, al respecto indico:

“...La inconstitucionalidad que se propone por el actor se orienta a que se
declare que, por un imperativo del principio constitucional de igualdad, los
integrantes de la fuerza pablica o sus beneficiarios cuya situacion juridica estaba
vinculada al régimen pensional previo a la Ley 923 de 2004, tienen derecho de
acceder a la pension en las condiciones en ella previstas. Sin embargo esa
apreciacion es equivocada, puesto que entre los dos conjuntos de sujetos entre
los cuales se plantea la comparacion hay una diferencia en las circunstancias
facticas que tiene consecuencias Juridicas. EI momento en el que ocurren los
hechos que dan lugar a la pensiéon es determinante del régimen juridico
aplicable. Se trata, por consiguiente, de conjuntos de sujetos sometidos a
regimenes juridicos distintos y cuya situacién, en cada caso, debe resolverse
con sujecion al régimen vigente en el momento en el que ella se presente.
Quienes con anterioridad a Ia promulgacion de la Ley 923 de 2004 hubiesen
perdido parcialmente su capacidad laboral por actos de misién del servicio o en
simple actividad, tenian, para el momento en el que la nueva ley empezé a
regir, una situacion juridica consolidada, la cual no puede verse afectada
por leyes posteriores. En principio ello significa que tal situacién no puede
ser desconocida ni desmejorada por la nueva normatividad, pero también

* SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “B”, Consejero ponente: TARSICIO C/\CERES TORO, 21 de junio del 2001.
Radicacién ntmero: 25000-23-25-000-1998-3184- 01(3824-00), Actor: EXCELINO DE JESUS LINARES

% Consejo de Estado, Seccion Segunda, VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, sentencia de 16 de abril de 2009,
Radicacion namero: 25000-23-25-000—2002—10194-01(213 7-07) Actor: BLANCA LUZ RESTREPO CORDOBA.

7 Consejo de Estado, Seccion Segunda, MP. BERTHA LUCIA RAMIREZ, 26 de marzo de 2009, Radicacion numero:
73001—23—31-000-2006-00964—01(0877-07), Actor: OSCAR GOMEZ BRINEZ.
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que quienes se encuentren en ella no acceden a las condiciones mas
beneficiosas que en el futuro se establezcan por el legislador para los
mismos supuestos facticos. Esto es, la nueva ley rige hacia el futuro y se
aplica a los hechos que ocurran a partir de su vigencia, sin que las situaciones
juridicas consolidadas con anterioridad se vean afectadas por la misma. Por
consiguiente, no puede predicarse la igualdad de condiciones juridicas entre

sujetos sometidos a regimenes pensionales distintos (....)"

Dicha corporacion al momento de hace referencia a un tema similar al aqui
expuesto sefalo:

“(...) en la jurisprudencia del Consejo de Estado, ha sido absolutamente
clara, al determinar que la disposicion aplicable en estos asuntos, es
aqueila vigente a la fecha del retiro® de manera que, no le es viable al
demandante, exigir la aplicacion de un régimen posterior, ain cuando este
sea mas favorable.

En el presente caso, el retiro del demandante se produjo el 17 de
septiembre de 1994, es decir, en vigencia del Decreto 1213 de 1 990, porlo
que no le es aplicable el Decreto No. 4433 de 2004, que empezo a regir a
partir del 31 de diciembre de 2004, ni el Decreto 2070 de 2003, que
empezé a regir el 28 de julio de 2003, que posteriormente fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional.

Si bien, efectivamente la Ley 923 de 2004 y su Decreto Reglamentario
4433 del mismo afo, crearon un nuevo régimen pensional y de
asignacién de retiro para la Fuerza Pablica, la primera de las
mencionadas se publicé en el Diario Oficial N° 45.777 del 30 de
diciembre de 2004 y el segundo, en el Diario Oficial N° 45.778 del 31
de diciembre de 2004, siendo entonces desde éstas fechas, que
empezaron a regir, bajo la regla general que indica que, la Ley
produce efectos hacia el futuro; esto, por cuanto el articulo 52 del
Cédigo de Régimen Politico y Municipal, respecto de la aplicacién de
las leyes en el tiempo, dispone que ésta no obliga sino en virtud de su
promulgacion, la cual consiste en su insercion en el periédico oficial.

Situacion esta, que no contraria el principio de igualdad, pues como
lo ha expresado la Corte Constitucional®®, el establecimiento de un
régimen pensional mas favorable, que no resulte aplicable a
situaciones ocurridas en vigencia de una norma anterior, no es “per
se” discriminatorio™°

% Consejo de Estado, Seccion Segunda. Subseccion "A”. Consejero Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
Sentencia de 28 de enero de 2010. Radicacion n® 25000 23 25 000 2007 00900 01 (1615-08). Actor: Ismael Enrique Talero
Suérez. Demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional. Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion
“B" Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila. Sentencia de 16 de abril de 2009. Radicacion N
250002325000200210194 01. Actor: Blanca Luz Restrepo Cordoba. Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B”.
Consejero Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pédez. Sentencia de 26 de marzo de 2009. Radicacion N°
730012331000200600964 01. Actor: Oscar Gomez Brifiez.

2% Corte Constitucional, sentencia C-924/05. Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil. “El momento en el que ocurren
los hechos que dan lugar a la pension es determinante del régimen juridico aplicable. Se trata, por consiguiente, de
conjuntos de sujetos sometidos a regimenes juridicos distintos y cuya situacion, en cada caso, debe resolverse con
sujecion al régimen vigente en el momento en el que ella se presente. Quienes con anterioridad a la promulgacion de la Ley
923 de 2004 hubiesen perdido parcialmente su capacidad laboral por actos de mision del servicio 0 en simple actividad,
tenian. para el momento en el que la nueva ley empez06 a regir, una situacion juridica consolidada, la cual no puede verse
afectada por leyes posteriores. En principio ello significa que tal situacion no puede ser desconocida ni desmejorada por la
nueva normatividad, pero también que quienes se encuentren en ella no acceden a las condiciones méas beneficiosas que
en el futuro se establezcan por el legislador para los mismos supuestos facticos. Esto es, la nueva ley rige hacia el futuro 'y
se aplica a los hechos que ocurran a partir de su vigencia, sin que las situaciones juridicas consolidadas con anterioridad se
vean afectadas por la misma. Por consiguiente, no puede predicarse la igualdad de condiciones juridicas entre sujetos
sometidos a regimenes pensionales distintos.”.

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién B. Consejero Ponente: DR.
Victor Hernando Alvarado Ardila. Bogota D.C., tres (03) de mayo de dos mil diez (2010). Expediente N° 110071-03-15-000-
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De acuerdo con lo anterior, es claro que el principio de oscilacién no es aplicable
para obtener aumentos en el porcentaje de la prima de actividad en virtud a
regimenes posteriores mas favorables como quiera que dicho principio no afecta a
los factores de liquidacién de las prestaciones sociales.

DEL CASO CONCRETO

El despacho observa de acuerdo con la hoja de servicios del sefior Jorge
Armando Zambrano Abril que ingresé el 15 de enero de 1979, siendo retirado del
servicio €l 11 de agosto de 1994, en el grado de agente regular de la policia
nacional (f. 13), para un total de 15 arios, 7 meses y 26 dias.

Ahora bien, a través de la Resolucion No. 3675 del 8 de julio de 1994, proferida
por el Director General de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, se
le reconocio la asignacion de retiro en una cuantia equivalente al 50% del sueldo
basico de actividad correspondiente a su grado y partidas legalmente
computables, siendo efectiva a partir del 11 de agosto de 1994; teniéndose en
dentro de la asignacion de retiro la suma equivalente al 15% de la prima de
actividad (f. 10 expediente administrativo f. 74 y folio 18 y 19)

Asi las cosas, es claro para el despacho que la entidad demandada reconocio la
asignacion de retiro teniendo en cuanta lo establecido en el Decreto 1213 del 8 de
junio de 1990, el cual establece en su articulo 101 que “...los Agentes que se
retiren o sean retirados del servicio activo a partir de la vigencia del presente
Decreto, para efectos de asignacion de retiro, pensién y demas prestaciones
sociales, la prima de actividad se les computara de la siguiente forma:

- Para Agentes con menos de veinte (20) afnos de servicio, el quince por
ciento (15%) del sueldo basico.

- Para agentes entre veinte (20) y veinticinco (25) afios de servicio, el veinte por
ciento (20%) del sueldo basico.
- Para Agentes con mas de veinticinco (25) afios de servicio, el veinticinco por
ciento (25%) del sueldo basico”

Como se puede observar el porcentaje reconocido al sefor Jorge Armando
Zambrano Abril, fue reconocida teniendo en cuenta la normatividad establecida
para el efecto, por lo tanto y teniendo en cuenta que el cargo de agente no fue
tenido en cuenta en la disposicion que establecia el aumento de dicha
prerrogativa, no es posible reconocer el aumento solicitado por el accionante.

Por otro lado y de acuerdo con los diferentes pronunciamientos jurisprudenciales
arriba sefalados es claro que la inclusién de la totalidad de la prima de actividad
en la base de liquidacién de retiro, en los términos previstos en el Decreto 4433 de
2004, no puede realizarse con base en el principio de oscilacion, razén por la cual

2010-00399-00. Accién de Tutela. ACTOR: José Gelmer Orjuela Guerrero. C/. Juzgado 19 Administrativo de Bogota y el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
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tal disposicion solo es aplicable a los miembros de la Fuerza Publica que se
retiraron con posterioridad a la fecha en que entré en vigencia dicho Decreto.

Finalmente y respecto a la aplicacion de la sentencia del Consejo de Estado del 17
de octubre de 2014 M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren radicado 2602-2011,
siendo demandante el sefior Miguel Angel Hernandez Hernandez, considera el
despacho que el mismo no resulta aplicable en esta oportunidad, pues como se ha
venido reiterando el régimen aplicable en cada caso sera el establecido al
momento del reconocimiento de la asignacion de retiro; se advierte que en dicha
oportunidad dicha corporacion al estudiar la posibilidad de dar aplicacion al decreto
2070 de 2003, senalé:

“Ahora bien, el Decreto 2070 de 2003, entr6 a regir el 25 de julio de 2003 y el actor
fue retirado por solicitud propia a partir del 3 de marzo de 2004, con disposicion
de retiro contenida en Resolucion No. 00420 de 2 de marzo de 2004, es decir,
que se comparte la argumentacion del interesado, en el sentido de indicar que el
Decreto 2070 era la norma que debia servir de sustento al reconocimiento de la
Asignacion de Retiro; empero, la administracion efectué el reconocimiento a traves
de Resolucién No. 03467 de 13 de julio de 2004, con base en el Decreto 1213 de
1990”.
Como se puede advertir en aquella oportunidad el demandante habia adquirido el
derecho al reconocimiento de la prima de actividad en un monto igual al 50%,
pues incluso disfruto de dicha prerrogativa durante la prestacion del servicio
activo, siendo acreedor a su reconocimiento en la suma establecida en el Decreto
2070 de 2003; sin embargo en esta oportunidad el sefior Jorge Armando
Zambrano Abril adquiri6 el derecho a la asignacién de retiro en vigencia del
Derecho 1213 de 1990, por lo tanto, como ya se precisd no es posible aplicar un
régimen juridico diferente al establecido al momento de obtener su

reconocimiento.

e COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO:

Atendiendo lo contemplado en el numeral 5 del articulo 365 del C.G.P., y dada la
diferencia presentada en cuanto al tratamiento de la condena en costas y
agencias en derecho el Despacho acogera la reciente postura del Consejo de
Estado®' que frente al particular concluyé lo siguiente:

“ el articulo 188 del CPACA entrega al juez la facultad de disponer sobre la
condena en costas, lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos dentro de
la actuacion procesal, tales como la conducta de las partes, y que principalmente
deben aparecer causadas y comprobadas, Siendo consonantes con el contenido
del articulo 365 del CGP, descartandose asi una apreciacion solamente objetiva
sobre el particular, que simplemente consulte quien resulte vencido para que le
sean impuestas, pues se exige una valoracion de la conducta”

En el caso concreto, el Despacho no encuentra ninguna causacion de expensas
que justifiguen su imposicion, el Despacho impone No condenar en costas a la
parte vencida.

1 Consejo de Estado Sentencia de unificacion del 7 de diciembre de 2016. Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez.
radicado N° 25000234200020130467601 (2686-2014)
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Il. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de
Tunja, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley.

RESUELVE

PRIMERO- Negar las pretensiones formuladas por los sefiores Jorge Armando
Zambrano Abril en contra de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional.

SEGUNDO.- ABSTENERSE de condenar en costas en esta instancia.
TERCERO.- En firme esta providencia, archivese el expediente y déjense las

constancias pertinentes. Si existen excedentes de gastos procesales devuélvase
al interesado, sin necesidad de auto que asi lo ordene.

Notifiquese y Cumplase

LAURA JOHANN ABARC LLO
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