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ASUNTO

Decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida el 26 de abril de 2021 por el Juzgado Noveno Administrativo Oral
del Circuito de Ibagué, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

1. ANTENCEDENTES
1.1. Lademanda

El sefior Omar de Jesus Alzate Giraldo !, en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, instauré demanda contra la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional, en adelante Casur, para que se acojan las
declaraciones y condenas gue en los apartados siguientes se precisan.

1.1.1. Pretensiones

Se inaplique por inconstitucional e invonvencionales las siguientes normas: paragrafo
del articulo 15 del Decreto 1091 de 1995, paragrafo del articulo 49 de igual decreto,
paragrafo del articulo 23 del Decreto 4433 de 2004 y paragrafo del articulo 3 del
Decreto 1858 de 2012.

Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio E-00003-
201728200-CASUR 1d:289064 del 14 de diciembre de 2017, mediante el cual se nego
la inclusion del subsidio familiar como partida computable para la liquidacion de la
asignacion de retiro.

A titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la demandada reliquidar la
asignacion de retiro con inclusion del subsidio familiar como partida computable,
equivalente al 5% del sueldo basico (correspondiente al primer hijo), con efectos a
partir del 30 de julio de 2012, fecha de retiro del servicio.

Se ordene a la demandada el pago de %(...) los dineros correspondientes a
prestaciones, subsidios, aumentos anuales, o cualquier otro derecho causado mas la

1 Por intermedio de apoderado.



indexacion que en derecho corresponda incluyendo el subsidio familiar como factor
salarial.” (sic).

Se disponga que el fallo que ponga fin a este proceso se cumpla en los términos
dispuestos en los articulos 192 y 195 del CCA (sic).

1.1.2. Hechos

En relacion con las pretensiones de la demanda, se dejaron anotadas las siguientes
circunstancias facticas:

El sefior Omar de Jesus Alzate Giraldo ingreso a la Policia Nacional en el afio 1992
en la categoria de agente, luego, en el afio 1996 fue homologado al nivel ejecutivo.

El régimen prestacional que regia en su caso era el previsto en el Decreto 1091 de
1995, del cual se advierte que el subsidio familiar no es salario ni se computa como
factor del mismo en ningun caso, inclusive en la asignacion de retiro.

En su criterio es inconstitucional que el mentado decreto excluya el subsidio familiar
como partida computable de liquidacién en prestaciones como la asignacion de retiro,
por eso elevd peticion ante Casur reclamando el reajuste de esta Ultima prestacion
teniendo en cuenta como partida de liquidacion el subsidio familiar, la cual fue resuelta
desfavorablemente a traves del Oficio E-00003-201728200-CASUR Id: 289064 del 14
de diciembre de 2017.

Actualmente la asignacion de retiro se reconoce y paga en un 77% de lo devengado
por un intendente de la Policia Nacional en servicio activo, pero sin tenerse en cuenta
el subsidio familiar como partida computable de liquidacion.

1.2. Contestacion de la demanda

Casur a través de apoderado se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la
demanda aduciendo que el subsidio familiar no es partida computable en la
asignacion de retiro del personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional
beneficiario del régimen prestacional dispuesto en el Decreto 1091 de 1995, el cual
categéricamente establece que tal contraprestacion no es salario ni se computa
como factor del mismo en ninguiin caso. Mencioné que en virtud al mismo decreto el
subsidio familiar quedd excluido de la base de liquidacibn de cesantias,
asignaciones de retiro, pensiones y demas prestaciones sociales.

Anoto que la asignacion de retiro reconocida al actor se liquidé conforme al estatuto
vigente para la fecha en que ceso6 en el servicio activo, luego, es improcedente
determinar el monto de la misma con base en otra norma.

Formulo la excepcién que denominé ‘“inexistencia del derecho”.
1.3. Sentencia de primera instancia

El Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, en sentencia
proferida el 26 de abril de 2021, neg6 las pretensiones de la demanda, con base en
los siguientes argumentos.

Sefiald que el acto administrativo de reconocimiento pensional, se fundo en las
normas procedentes, las que a su vez cobijan la situacién juridica del actor, dado el
cargo que ocupo al interior de la Policia Nacional, y precaviendo en todo caso, que
tales normas, las que dicho sea de paso no han sido anuladas, con claridad



previenen sobre la imposibilidad de incluir partidas, prestaciones, auxilios, primas,
etc.; distintas a las expresamente enlistadas, y frente a las que dispone que son las
Gnicas a tener en cuenta para la liquidacion de la prestacion por retiro que
corresponde a los miembros del nivel ejecutivo.

Menciono que los pardmetros jurisprudenciales evocados por la parte demandante
no resultan de recibo, pues ciertamente aquellos miembros de la Policia Nacional,
que optaron voluntariamente por la homologacion al nivel ejecutivo, ostentan un
régimen prestacional distinto al de los oficiales y suboficiales, y como lo ha sostenido
la jurisprudencia, el régimen de los primeros — nivel ejecutivo — ciertamente resulta
ser mas ventajoso que el de los ultimos, pues si bien, existen ciertas prestaciones
gue se les han retirado, no puede dejarse de lado que otras son ostensiblemente
mayores a las de los demas miembros de la Fuerza Publica, y también comprenden
prerrogativas privilegiadas.

Coligio que, contrario a lo aludido por el demandante, para el asunto de marras, se
estima, no resulta predicable la igualdad, en tanto ciertamente existen dos
regimenes distinguidos, disimiles y autbnomamente regulados, lo que de suyo
desnaturaliza la aplicacion de la regla, pues como bien lo dicta la Constitucion, tal
derecho surge entre iguales.

Expres6 que los pedimentos de la demanda carecen de asidero de prosperidad,
habida cuenta que la prestacion de retiro, se advierte liquidada y reconocida
conforme los pardmetros legales aplicables y, por ende, el acto administrativo
acusado no adolece de vicios que le hagan indigno de legalidad.

1.4. Recurso de apelacion

La apoderada de la parte actora manifestd no estar de acuerdo con el fallo de primera
instancia por las razones que pasan a exponerse:

“(...) existe una seria falencia por parte del fallador de primera instancia al
resolver el caso en cuestidn, esto debido a que, tal y como se edificé el libelo
inicial, asi como en la fijacion del litigio, se considera vulnerado el derecho a
la igualdad de la familia de mi poderdante.

Teniendo en cuenta lo anterior, debe recordar este togado que, en los eventos
donde se considere presuntamente trasgredido el articulo 13 constitucional,
surge la necesidad judicial de aplicar lo que la Corte Constitucional ha
denominado “Juicio Integrado de Igualdad”.

Noétese que la sentencia de primera instancia no hace referencia siquiera
mindscula a dicha figura, situacién extrafia ya que, en los alegatos de
conclusién se realiz6 tal aseveracion. Lo cual trae consigo una falta de
interpretacion judicial, ya que, se repite, es necesario aplicar en el caso bajo
examen el juicio constitucional.

(..)

(...) uno de los argumentos fuertes utilizados por el A-quo fue la
inescindibilidad, por lo cual es necesario observar la calidad de esta figura
juridica, es decir, si estamos frente a un principio o una regla.

Para estos efectos respetuosamente me permito afirmar que la inescindibilidad
no se encuentra plasmada en los 380 articulos de la Constitucion Politica de
Colombia del afio 1991, pero si esta consagrada en el articulo 21 del Codigo
Sustantivo del Trabajo (...)



Notese que la fuente de la inescindibilidad es de caracter legal, y teniendo en
cuenta que estamos frente a una consecuencia juridica directa y especifica,
bajo la estructura normativa trasliterada, no cabe la menor duda que se trata
de una regla.

Su sefioria, partiendo de lo anterior, se debe tener en cuenta LA EXISTENCIA
DE UN SERIO CONFLICTO ENTRE UNA REGLA LEGAL COMO LO ES LA
INESCINDIBILIDAD DERECHOS CONSTITUCIONALES COMO LOS SON
LA IGUALDAD, FAMILIA E INTERES DEL MENOR, ACLARANDO QUE
ESTOS DERECHOS POSEEN UNA DOBLE DIMENSION, PRINCIPIO Y
DERECHO FUNDAMENTAL, YA QUE DE SU ESTRUCTURA NORMATIVA
SE EXTRAE LA GENERALIDAD Y AMBITO AMPLIFICADOR.

Su sefioria, si descendemos al articulado constitucional, se detecta con
suficiente claridad que el complejo juridico superior no contempla la
inescindibilidad como principio, valor, derecho o eje orientador de la
constitucién, por lo cual su rango indiscutiblemente pertenece a la ley.

Partiendo de lo anterior, y teniendo en cuenta que se solicita la proteccién de
derechos constitucionales, solicito respetuosamente a su sefioria aplicar lo
establecido en el articulo 4 de la Constitucion Nacional de Colombia (...)

Ahora bien, teniendo en cuenta la sentencia emitida por el A-quo, se manifiesta
que si bien es cierto la fuente de la inescindibilidad es legal, por via
jurisprudencial se elevo esta figura juridica a la categoria de principio, por lo
cual, con mi debido y acostumbrado respeto anuncio mi completo desacuerdo
con tal posicion, ya que la funcion de la Honorable Corte Constitucional, entre
otras, es la de interpretar los principios, valores y derechos fundamentales,
mas no la de erigir preceptos legales a un rango constitucional, mas cuando la
diferencia entre regla y principio es clara, y no depende de interpretacion de la
norma sino de la estructura de la misma.

Ahora bien, en el evento que se considere la inescindibilidad como principio,
no cabe duda que entonces estariamos frente a lo que Robert Alexy denomina
un caso dificil, toda vez que, existe un choque entre principios constitucionales,
para lo cual es necesario aplicar reglas de ponderacion en otras palabras, con
claridad el eje problemético seria lo siguiente:

¢, Qué pesa mas, el principio de inescindibilidad o los principios y derechos
fundamentales a la igualdad, menor y familia?
(...)

Ahora bien, no es de recibo para el suscrito profesional la aseveracion lanzada
por el despacho cuando anuncia que el régimen salarial de mi poderdante es
mejor que el de los demas miembros de la Policia Nacional, por simple
deduccion piramidal de la institucion es dable manifestar que los oficiales
perciben un mejor salario que los miembros del nivel ejecutivo.

Sin embargo, tal y como se adujo en la demanda, es entendible que los
oficiales perciban un mejor salario en razon a su carga, funciones y lineamiento
institucional, sin embargo, con respecto del subsidio familiar, teniendo en
cuenta su finalidad y titularidad, de conformidad con las sentencias T-942 del
afio 2014 y T-623 del afio 2016, no es constitucionalmente valido manifestar
que los oficiales deban percibir un mejor subsidio familiar, mas cuando LAS
FAMILIAS (TITULARES DE LA PREBENDA) son los directamente afectados,



en caso contrario, se estaria afirmando que el nucleo familiar del oficial merece
una mejor y mayor proteccion por parte del estado que las familias del los
miembros del Nivel Ejecutivo, si es asi, solicito respetuosamente al despacho
aducir los motivos que inspirarian tal situacion.

Honorables magistrados, con mi debido y acostumbrado respeto me permito
afirmar al honorable despacho que la tesis sostenida por el fallador inicial
posee sustento juridico y jurisprudencial, por lo cual se respeta tal sentido
judicial, sin embargo, debo manifestar que la sentencia adolece de un profundo
vicio de congruencia procesal, toda vez que, tal y como se detecta de la lectura
de la sentencia, la providencia no realiza el debido analisis de los elementos
que fueron ampliamente expuestos en el libelo inicial, asi mismo, tampoco se
edificé un estudio jurisprudencial de las lineas trazadas por el Consejo de
Estado y Corte Constitucional.

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que el A-quo no observé los elementos
gue componen el Subsidio Familiar en Colombia, y los motivos diferenciadores
que inspiran la afirmacidn que: si bien es cierto es una prestacion periédica,
se debe tener en cuenta que su esencia y sustancia permiten excluir su analisis
con respecto de las demas partidas que hagan parte del salario del trabajador,
en especial por su finalidad y A&mbito de aplicacion.

(..)

Respetado Tribunal, téngase en cuenta que el subsidio familiar es un
reconocimiento que NO TIENE QUE VER CON LA CATEGORIA,
FUNCIONES, INGRESO, JERARQUIA O ELEMENTOS DE LOS
UNIFORMADOS, su funcion exclusiva es la proteccion de la familia, por lo cual
son indiferentes todos estos elementos enunciados por el despacho,
resaltando el hecho que el nucleo familiar del trabajador es el titular de la
prebenda, subrayo este hecho nuevamente porque el fallador inicial no lo tuvo
en cuenta.

(..)

También el despacho manifiesta que el ingreso al nivel ejecutivo por parte de
mi cliente fue voluntario y teniendo en cuenta ello, qued6 sometido a todo el
régimen salarial y prestacional que gobierna dicha categoria policial, por lo
cual no puede venir a reclamar derechos que él conocia desde su inicio laboral.

Su sefioria, lo anterior desde una 6ptica legal seria valido, sin embargo, el
suscrito  profesional considera constitucionalmente reprochable tal
aseveracion, por el simple hecho que LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
SON IRRENUNCIABLES, INHERENTES AL SER HUMANO E
INTRANSFERIBLES, es necesario manifestar que, asi mi poderdante
conociera el sistema laboral que lo iba gobernar, no es admisible afirmar que
él debia renunciar a sus derechos fundamentales para pertenecer a la
categoria del nivel ejecutivo, es relevante e imperioso entender el conflicto
constitucional del presente asunto.

(..)

Por otra parte, el despacho consider6 negar las pretensiones de la demanda
en consideracion a que el Consejo de Estado, mediante sentencia de
Unificacion del 29 de abril del afio 2019, al verificar el sistema prestacional de
los soldados profesionales manifestd que, en proteccion del principio de
sostenibilidad fiscal, solo seran partidas computables para la asignaciéon de
retiro las que estén expresamente contempladas en el decreto reglamentario.

(..)



Honorable despacho, esta posicidén seria loable ya que protege los intereses
del estado, sin embargo, la jurisprudencia constitucional (C-258 de 2013)
anuncia la imposibilidad de justificarse en la sostenibilidad fiscal para trasgredir
derechos fundamentales, asi mismo, aduce que dicha figura no es un principio,
de igual forma, el paragrafo del articulo 334 de la Constitucion Politica de
Colombia anota con suficiente claridad que no es posible limitar o coartar
derechos fundamentales en razon a la sostenibilidad fiscal.

(..)

Honorables magistrados, conclusion es: los derechos fundamentales priman y
prevalecen sobre el eje orientador constitucional de sostenibilidad fiscal.

(..)

El fallador inicial, teniendo en cuenta las pruebas obrantes en el plenario,
observa cual es el salario que percibe mi poderdante, el cual, para la fecha de
la presentacion de la demanda era un valor considerable, por ende no es
procedente el reconocimiento pretendido a titulo de subsidio familiar, ya que,
tal y como se verifica en la jurisprudencia constitucional y en la Ley 21 de 1982,
dicha prebenda es para los trabajadores de menores y medianos ingresos, y
desde la oOptica del juez, mi poderdante es una persona que no se puede
considerar de bajos ingresos.

Su sefioria, notese como el fallador inicial emite una aseveracion sin
fundamento que asi lo sustente, es decir, manifiesta que se trata de una
persona de ingresos altos sin observar cual es el criterio que evidencie quién
se considera una persona de ingresos altos, eso traduce un defecto sustantivo
directo.

En primer término, se podria considerar que si se trata de una persona de
ingresos altos, sin embargo, esto no es cierto desde la éptica jurisprudencial,
ya que de conformidad con las sentencias C-1433 del afio 2000 y C-1064 del
afio 2001, providencias que fijaron regla jurisprudencial, donde se manifiesta
que los empleados publicos de ingresos altos son los que superan el promedio
ponderado de los salarios de los empleados publicos del sector central
colombiano, por el contrario, los que estan por debajo de este promedio, se
consideran de ingresos bajos.

Su sefioria, partiendo de lo anterior, no puede ser discrecionalidad del juez
manifestar quién es un empleado de ingresos altos, ya que debe existir prueba
de lo anterior para ello, y como en el caso bajo examen no reposa prueba del
mismo, es necesario aplicar el principio pro operario, el cual traduce que en el
evento que exista duda laboral debe resolverse a favor del trabajador.

Ahora bien, respetado Tribunal, si el subsidio familiar debe reconocerse a los
empleados de bajos ingresos, POR QUE LOS OFICIALES DE LA POLICIA
NACIONAL PERCIBEN HASTA UN 47% A TiTULO DE SUBSIDIO FAMILIAR,
teniendo en cuenta que son las personas que mejor y mayor salario perciben
en la institucion, situacion verificable en el articulo 1 del decreto 1002 del afio
20109.

(..)

Ahora bien, el despacho manifiesta que, si se esta en desacuerdo con los
decretos que establecen el reconocimiento del subsidio familiar para los
miembros del nivel ejecutivo, la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho no es el medio de control a ejercer para detentar dicha



disconformidad, por lo cual es necesario ejercer la accion de nulidad simple
ante el Honorable Consejo de Estado con la finalidad que este 6rgano verifique
si las normas contienen vicio alguno.

Su sefioria, con mi debido y acostumbrado respeto me permito manifestar que
reprocho la afirmaciéon lanzada por el despacho, ya que, no puede
desconocerse el control difuso de constitucionalidad que deben ejercer los
jueces, inclusive de oficio, cuando se observa una presunta vulneracion de la
Constitucion Politica de Colombia por parte de una norma de inferior jerarquia.

(..

Efectivamente existen sentencias emitidas por el Honorable Consejo de
Estado donde se analizé un tema similar al caso que nos ocupa, sin embargo,
es necesario tener en cuenta que la esencia de esa linea jurisprudencial no es
aplicable al caso bajo examen (...)

Por lo anterior, surge la necesidad de aplicar el juicio integrado de igualdad
bajo criterios de razonabilidad entre las familias de los uniformados de la
Policia Nacional, para asi identificar si existe transgresion del derecho a la
igualdad de la familia de mi poderdante.

(..)

Asi mismo, es necesario realizar un profundo analisis de la jurisprudencia que
rodea la materia, esto de forma integral, es decir, detectando lineas en el
tiempo disefiadas por las altas cortes, y observando cuales limitantes se han
impuesto y cudl margen de proteccion constitucional, de igual forma,
verificando como la Honorable Corte Constitucional ha estudiado esta
prebenda legal.

(..)

Su sefioria, con todo respeto le repito, no es capricho de este defensor del
sistema constitucional presentar este medio de control, ya que resulta evidente
la desigualdad injustificada que se presenta en el reconocimiento del subsidio
familiar en el sistema laboral de la fuerza publica, es por ello que con todo
respeto solicito a su honorable despacho se concedan las suplicas de la
demanda.

(..)

Se observa que el A-quo condené en costas a la parte vencida, anotando el
cambio legal que refleja la aplicacion de un caracter objetivo en la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo.

Sin embargo, es necesario manifestar que dentro del proceso la entidad
accionada no probd la causacién de las costas, por ende, no es aplicable la
imposicion de las mismas.

(...)
Existe una linea jurisprudencial que al unisono predica la imposibilidad de
condenar en costas a las partes del litigio cuando no aparezca prueba que
convalide la causacion de las mismas.”

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. Competencia

El presente asunto es competencia de esta Corporacion de conformidad a lo



establecido en el articulo 153 del CPACA, segun el cual los tribunales
administrativos conoceran en segunda instancia de las apelaciones de las
sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos y de las
apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los
recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto
distinto del que corresponda.

De otro modo, esta Sala se cefiira a lo reglado en el articulo 328 del CGP, por
remision del articulo 306 del CPACA; en cuanto a que se hara pronunciamiento
Unicamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin dejar de lado las
decisiones que se deban adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

2.2. Procedibilidad del recurso de apelacion

Acorde con lo sefalado en el articulo 243 de la Ley 1437 de 2011, son apelables
las sentencias de primera instancia, circunstancia que es la que se avizora en el
presente caso.

2.3. Problemas juridicos a resolver en segunda instancia

De acuerdo al marco de la apelacién, le corresponde a la Sala determinar si resulta
procedente con fundamento en el principio de igualdad, ordenar a la entidad
demandada reconocer al demandante el subsidio familiar en los mismos términos
en que dicho emolumento es reconocido a los demas miembros de la Fuerza
Pudblicay, en consecuencia, reliquidar la asignacion de retiro que percibe incluyendo
el mencionado subsidio como partida computable para establecer la base de
liquidacion de la aludida prestacién pensional.

Ademas, debera dilucidar si era procedente condenar en costas a la parte
demandante por resultar vencida en primera instancia.

2.3.1. Tesis de la Sala

Se confirmard la decision recurrida en razon a que el demandante en su calidad de
miembro del nivel ejecutivo de la Policia Nacional no le asiste el derecho al
reconocimiento y pago del subsidio familiar que perciben otros miembros retirados
de la institucion, como los oficiales, suboficiales y agentes, toda vez que atender
aguello, contraria el principio de inescindibilidad de la norma, conforme pasa a
explicarse.

Adicional a lo anterior, se tiene que aunque el subsidio familiar no repercute en la
asignacion de retiro de los miembros del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, como
si sucede en las reconocidas a los agentes, suboficiales y oficiales de la fuerza
publica, el Consejo de Estado? ha concluido que ello no involucra trasgresion de las
garantias superiores a la igualdad y la familia, por cuanto ese trato diferenciado esta
justificado en las funciones y responsabilidad que asumen.

Ahora, como la hormativa aplicable sobre la materia (Decreto 4433 de 2004 art. 23),
no enlista el subsidio familiar reclamado, pues no es dable su inclusién en la base
de liguidacién de la asignacién de retiro, asi haya sido percibida en actividad.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Segunda - Subseccion B, consejero ponente: Carmelo
Perdomo Cuéter, sentencia de tutela del cinco (5) de febrero de dos mil veintiuno (2021), radicacién namero: 11001-03-15-
000-2020-05145-00(Ac), Actor: Higinio Avilez Gutiérrez.



En cuanto a la disconformidad de que el Juez condend en costas a la parte
demandante pese a que no se acreditd su causacion, se desvirta con la revision
del expediente en que se advierte que la parte accionada intervino en cada una de
las etapas procesales que le correspondia hacerlo, luego, contrario a lo dicho por el
recurrente, si se aprecia la causacion de agencias en derecho, ya que la entidad
debid constituir apoderado para efectuar defensa técnica frente a la reclamacion de
un derecho abiertamente carente de sustento legal.

2.4. Analisis de la Sala
2.4.1. Hechos probados

Para la Sala, merece plena credibilidad la documental aportada, en la medida en
que fue arrimada al proceso oportunamente por las partes y en ningin momento fue
desconocida o tachada, razén por la cual se itera, tiene pleno valor probatorio. De
acuerdo al referido sustento documental, este Juez Plural encuentra probados los
siguientes fundamentos facticos:

- El sefior Omar de Jesus Alzate Giraldo ingres6 a la Policia Nacional como
agente alumno el 16 de septiembre de 1991. Luego se incorpor6 como
miembro de la entidad en el nivel de agente, el 01 de marzo de 1992.
Posteriormente fue homologado al nivel ejecutivo, al cual pertenecié entre el
01 de abril de 1996 hasta el 30 de julio de 2012 (expediente electrénico -
carpeta expediente juzgado - archivo 005. ExpedienteAdministrativo - pagina
3).

- Casur a través de la Resolucion 18662 del 06 de noviembre de 2012 le
reconoci6 asignacion mensual de retiro equivalente al 77% del sueldo basico
y de las partidas legalmente computables, efectiva a partir del 30 de octubre
de 2012 (expediente electronico - carpeta expediente juzgado - archivo 005.
ExpedienteAdministrativo — paginas 6 a la 7).

- La prestacion se liquidé teniendo en cuenta como partidas computables el
sueldo basico, la prima de retorno a la experiencia, la prima de navidad, la
prima de servicios, la prima de vacaciones y el subsidio de alimentacion
(expediente electronico - carpeta expediente juzgado - archivo 005.
ExpedienteAdministrativo — pagina 5).

- EI 05 de diciembre de 2017 elevo peticion ante Casur solicitando el reajuste
de su asignacion de retiro por inclusion del subsidio familiar (expediente
electronico -  carpeta  expediente  juzgado - archivo  005.
ExpedienteAdministrativo - paginas 24 a la 26).

- Através del Oficio E-00003-20188200-CASUR 1d:289064 del 14 de diciembre
de 2017 se neg0 la solicitud anterior, en razén a que el subsidio familiar no
esté previsto como partida computable de liquidacién de la asignacion de retiro
para el personal del nivel ejecutivo, en que se retiro el aqui demandante
(expediente electronico - carpeta expediente juzgado - archivo 005.
ExpedienteAdministrativo - paginas 29 a la 30).

- De acuerdo con los registros civiles de nacimiento que reposan en el
expediente, se tiene que Omar de Jesus Alzate Giraldo es el padre de Juan
Manuel Alzate Lépez y de Laura Alejandra Alzate Acosta (expediente
electrébnico - carpeta  expediente juzgado - archivo  005.
ExpedienteAdministrativo — paginas 21y 23).



- Segun hoja de servicios de Omar de JesuUs Alzate Giraldo, en actividad éste
devengd las siguientes contraprestaciones econdmicas: sueldo basico, prima
de retorno a la experiencia, prima de navidad, prima de servicios, prima
vacacional, subsidio de alimentacion, prima del nivel ejecutivo y subsidio
familiar (expediente electronico - carpeta expediente juzgado - archivo 001.
CUADERNO PRINCIPAL 2019-00421 — pagina 34).

2.4.2. Marco normativo y jurisprudencial sobre el régimen salarial y
prestacional del nivel ejecutivo de la Policia Nacional

La Ley 42 de 1992, fij6 las normas, objetivos y criterios que debia observar el
Gobierno Nacional para fijar el régimen salarial y prestacional, entre otros, de la
Fuerza Publica.

Luego, a través de la Ley 180 de 1995, el legislativo revistio al presidente de la
Republica de facultades extraordinarias para desarrollar la carrera profesional del
nivel ejecutivo de la Policia Nacional.

Con fundamento en lo anterior, el presidente de la Republica expidié el Decreto 132
de 1995, por el cual desarroll6 la carrera profesional del nivel ejecutivo de la Policia
Nacional, y en su articulo 15 determindé que el personal que ingresara al nivel
ejecutivo de la Policia Nacional “se someteria al régimen salarial y prestacional
determinado en las disposiciones que sobre salarios y prestaciones dicte el
Gobierno Nacional”.

Con fundamento en lo anterior, el presidente de la Republica expidié el Decreto 132
de 1995, por el cual desarroll6 la carrera profesional del nivel ejecutivo de la Policia
Nacional, y en sus articulos 12 y 13 habilité a los suboficiales y agentes activos de
la Institucion, respectivamente, para ingresar a la escala del nivel ejecutivo “siempre
que lo soliciten”; para ese efecto, fijo las equivalencias de grados en los que se
produciria el ingreso, asi como los demas requisitos necesarios para ello y para el
ascenso dentro de ese nivel.

En el articulo 15 del mentado decreto también se determind que el personal que
ingresara al nivel ejecutivo de la Policia Nacional “se someteria al régimen salarial
y prestacional determinado en las disposiciones que sobre salarios y prestaciones
dicte el Gobierno Nacional’.

Luego, se expidid el Decreto 1091 del 27 de junio de 1995, por medio del cual se
regulo el régimen de asignaciones y prestaciones del nivel ejecutivo de la Policia
Nacional, contemplando, entre otros, las siguientes asignaciones, primas y
subsidios: prima de servicio del nivel ejecutivo, prima de retorno a la experiencia,
prima de vacaciones y prima de navidad, subsidio de alimentacion y subsidio
familiar.3

En relacion con el subsidio familiar como prestacion social pagadera en dinero,
especie y servicios al personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, el citado
decreto, dispuso lo siguiente:

“Articulo 15. Definicién. El subsidio familiar es una prestacion social pagadera
en dinero, especie y servicios al personal del nivel ejecutivo de la Policia
Nacional en servicio activo, en proporcion al nUmero de personas a cargo y de
acuerdo a su remuneracion mensual, con el fin de disminuir las cargas

3 Titulo | (De las Asignaciones, Primas y Subsidios, Descuentos y Dotaciones, Pasajes y Viaticos) - Capitulo | (Asignaciones,
Primas y Subsidios).
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econdémicas que representa el sostenimiento de la familia. Esta prestacion
estara a cargo del Instituto para la Seguridad Social y Bienestar de la Policia
Nacional.

Paragrafo. El subsidio familiar no es salario, ni se computa como factor del
mismo en ningun caso.

“Articulo 16. Pago en dinero del subsidio familiar. El subsidio familiar se
pagara al personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional en servicio activo.
El Gobierno Nacional determinara la cuantia del subsidio por persona a cargo.”

El articulo 49 ibidem se ocup6 de establecer las partidas computables para la
liquidacion de prestaciones sociales unitarias y periédicas, asi:

“Articulo 49. Bases de liquidacion. A partir de la vigencia del presente
decreto, al personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, que sea retirado
del servicio activo, se le liquidara las prestaciones sociales unitarias y
periddicas sobre las siguientes partidas.

a) Sueldo bésico;

b) Prima de retorno a la experiencia;

c) Subsidio de Alimentacion;

d) Una duodécima parte (1/12) de la prima de navidad;

e) Una duodécima parte (1/12) de la prima de servicio;

f) Una duodécima parte (1/12) de la prima de vacaciones;

Paragrafo. Fuera de las partidas especificamente sefialadas en este articulo,
ninguna de las demas primas, subsidios, auxilios y compensaciones
consagradas en los decretos 1212 y 1213 de 1990 y en el presente decreto,
seran computables para efectos de cesantias, asignaciones de retiro,

pensionados, sustituciones pensionales y demas prestaciones sociales
(Subrayado fuera de texto).

La Corte Constitucional, a través de la sentencia C-691 de 2003, en relacion con el
desmejoramiento de las condiciones salariales y prestacionales de quienes venian
vinculados con la Policia Nacional y procedieron a optar por el traslado al nivel
ejecutivo, preciso lo siguiente:

“La Corte estima que dicho cuestionamiento corresponde a una indebida
interpretacion de la norma, pues ella no esta disefiada para desconocer
situaciones ya consolidadas sino para regular las condiciones de aquellos
agentes y suboficiales que con posterioridad a su entrada en vigencia decidan
ingresar al nivel ejecutivo de la Policia, siempre y cuando cumplan los
requisitos exigidos por la institucion. Asi mismo, del contenido del paragrafo
no se desprende que se autorice despojar a los agentes y suboficiales de sus
honores o pensiones como equivocadamente lo sugiere el demandante. (...)

Por lo demas, el Decreto 1791 de 2000, establece que para el ingreso al nivel
ejecutivo de la Policia Nacional debe mediar la solicitud del interesado, lo cual
deja en manos del aspirante la decision de postular o0 no su nhombre para el
cambio jerarquico dentro de la institucién. Pero si por alguna razon el aspirante
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no es favorecido con el ingreso, permanecera en el nivel en el que se
encontraba y conservara el régimen salarial y prestacional previsto para esa
categoria. Tal circunstancia implica entonces el respeto de sus derechos,
honores y pensiones y lo deja en libertad de quedarse, si lo considera mas
favorable de acuerdo con sus intereses, en el nivel en el que se encuentre.”

De las precitadas disposiciones se colige que quienes pertenecian al nivel de
suboficiales de la Policia Nacional tenian la posibilidad de acceder, voluntariamente,
a la carrera del nivel ejecutivo y, que quienes asi lo hicieran, debian someterse al
régimen salarial y prestacional que estableciera el Gobierno Nacional, dejandose
claro que no podian ser desmejorados o discriminados en su situacion laboral.

Cabe sefnalar que mediante sentencia del 25 de noviembre de 2019 proferida
dentro del proceso acumulado 110010325000201400186-00 (0444-2014) vy
110010325000201401554-00 (5008-2014), con ponencia de la magistrada Sandra
Lisset Ibarra Vélez, defini6 dos demandas de nulidad que cuestionaban
parcialmente el contenido de los articulos 8, 16 y 51 del Decreto Reglamentario
1029 de 1994; 7, 15 y 49 del Decreto Reglamentario 1091 de 1995; 23 del Decreto
Reglamentario 4433 de 2004; y, 3 del Decreto Reglamentario 1858 de 2012,
especificamente en los apartes en que se sefialaba que para liquidar las diferentes
prestaciones sociales a que tienen derecho los miembros del nivel ejecutivo de la
Policia Nacional, la “prima del nivel ejecutivo” y el “subsidio familiar” no tienen
caracter salarial, es decir, que no constituyen partidas computables para tales
efectos.

Uno de los problemas juridicos que abordé el Consejo de Estado en la prenombrada
sentencia fue el de determinar si los decretos demandados desconocieron el
concepto legal de salario, pues segun afirman los actores, la “prima del nivel
ejecutivo”y el “subsidio familiar” al ser emolumentos que reciben los miembros del
Nivel Ejecutivo de forma habitual y periddica, deben computarse como factor de
este, para todos los efectos legales.

Para dar solucion al anterior problema juridico, el Consejo de Estado se remonto al
origen, proposito y naturaleza juridica del “subsidio familiar”, destacando que, de la
legislacion vigente sobre el subsidio familiar, se desprenden las siguientes
caracteristicas fundamentales de esta contraprestacion:

e “No constituye salario ni se computara como factor de este en ningun caso,
toda vez que su finalidad no es la de retribuir directamente la prestacion del
servicio, sino que desde su creacién se estableci6 como una prestacion
social cuyo propésito es subvencionar las cargas econdmicas que para el
trabajador representa el sostenimiento de la familia.

Es una dadiva pagadera al beneficiario y su nucleo familiar en dinero,
servicios o especie, ya sea mediante una cuota monetaria, el reconocimiento
de bienes distintos al dinero o mediante la utilizacion de obras y programas
sociales organizados por las Cajas de Compensacion Familiar,
respectivamente.

e Cobija a los trabajadores activos y también a los pensionados, salvo en lo
relacionado con el subsidio en dinero al cual éstos ultimos no tienen derecho
por mandato de la ley (art. 6° de la Ley 71 de 1988).

e Tiene por objetivo fundamental la proteccion integral de la familia, conforme

el articulo 42 de la Constitucion Politica, segun el cual «El Estado y la
sociedad garantizaran la proteccion integral de la familia».
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e Porregla general es inembargable, salvo las excepciones previstas en la ley.

Luego de examinar las normas que regulan lo relacionado con el concepto de salario
y la determinacion del régimen salarial y prestacional de los miembros de la Fuerza
Publica, la alta Corporacion encontré a partir de lo dispuesto en los articulos 8, 16 y
51 del Decreto 1029 de 1994; 7, 15 y 49 del Decreto 1091 de 1995; 23 del Decreto
4433 de 2004; y, 3° del Decreto 1858 de 2012, que casos en los que el Gobierno
Nacional sefald, que la “prima del nivel ejecutivo”y el “subsidio familiar” no tienen
caracter salarial, cuya nulidad piden los demandantes, no desconocen las normas
gue consagran el concepto de salario.

Por consiguiente, concluyo el Consejo de Estado que los decretos parcialmente
acusados se ajustan a los criterios sefialados por el legislador en el articulo 2° de la
Ley 42 de 1992, para efectos de determinar los factores salariales, expuestos en el
acapite precedente. Por el contrario, atribuirle caracter salarial a una determinada
prestacion, por via judicial, cuando el Gobierno Nacional en el respectivo decreto
salarial determin6é lo contrario, podria alterar el marco general de la politica
macroecondmica y fiscal, asi como las limitaciones presupuestales de la entidad,
por lo que en este sentido encontré razonable que el “subsidio familiar” y la “prima
del nivel ejecutivo” no constituyan salario ni factor salarial para ningun efecto, por
disposicion expresa del Gobierno Nacional, atendiendo a los parametros legales
establecidos en los articulos 2 de la Ley 65 de 1946; 42 del Decreto Ley 1042 de
1978; 10 del Decreto Ley 1160 de 1989; 14 de la Ley 50 de 1990; y, el Convenio 95
de la OIT aprobado por la Ley 54 de 1962 y la Ley 4a de 1994.

Ahora, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, se ha pronunciado sobre
controversias suscitadas con relacibn a los diversos regimenes salariales vy
prestacionales que rigen al interior de la Policia Nacional y ha concluido, en
reiteradas providencias?, que el régimen salarial y prestacional de los miembros del
nivel ejecutivo, analizado en su integridad, resulta mas favorable que el que cobijaba
a los suboficiales y agentes de la institucion, en particular, porque la asignacion
salarial les resulté favorable, por ende, sostiene, no se puede entender que hubo
vulneracion a los derechos adquiridos o detrimento salarial a los homologados. Asi
se refirid en una de tantas sentencias:

“Contrario a lo afirmado por el interesado, lo que se observa es que el Ejecutivo
no lesiondé el mandato de no regresividad, pues de la comparacion global entre
el antiguo y nuevo régimen es evidente que el Decreto No. 1091 de 1995 le
reporta nuevos beneficios que compensan los que le fueron suprimidos, tales
como la prima de retorno a la experiencia (f. 26 cuaderno anexo) y la prima del
nivel ejecutivo; y, tampoco se allegé prueba dentro del expediente por parte
del actor tendiente a probar la desmejora de su situacién salarial y
prestacional, por el contrario, se advierte un aumento significativo en el salario
béasico.

Tampoco se evidencia una discriminacion del actor, toda vez que la aplicacion
del Decreto 1091 de 1995 deviene de su situacién legal y reglamentaria de
servicio publico con vinculacion en el Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional.

4 Ver, entre otras, las siguientes: Subseccion B, sentencia de 29 de febrero de 2016, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez,
radicaciéon 25000-23-25-000-2011-00696-01(0590-2015); Subseccion A, sentencia de 3 de marzo de 2016, M.P. Luis Rafael
Vergara Quintero; radicacion: 25000-23-42-000-2013-00067-01(3546-13); Subseccion A, sentencia de 19 de mayo de 2016,
M.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacién 25000-23-25-000-2012-00108-01(3396-14); Subseccion A, sentencia de 17 de
noviembre de 2016, M.P. William Hernandez Gémez, radicacion: 25000-23-42-000-2013-05603-01(2296-14).
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Por ultimo, como se dejo expuesto en el marco normativo y jurisprudencial, la
Sala ya se habia pronunciado sobre el presunto desmejoramiento de la
situacion salarial y prestacional del personal activo que ingres6 al Nivel
Ejecutivo. En aquella oportunidad, sostuvo la Sala:

“El citado desmejoramiento, no obstante, no puede mirarse aisladamente o,
dicho de otra forma, factor por factor, pues ello permitiria la posibilidad de
crear, sin competencia para el efecto, un tercer régimen, compuesto por
aquellos elementos mas favorables de cada uno de los regimenes en
estudio [en este caso, el de Agentes - Decreto 1213 de 1990, por un lado;
y, el del Nivel Ejecutivo - Decreto 1091 de 1995, por el otro]. Por el contrario,
y en virtud del principio de inescindibilidad [ampliamente delineado por la
jurisprudencia laboral contenciosal, la favorabilidad del Nivel ejecutivo al
gue se acogiod libremente el interesado debe observarse en su integridad,
pues es posible que en la nueva normativa aplicable [la contenida en el
Decreto 1091 de 1995] existan ventajas no estipuladas mientras ostento6 la
condicion de Agente y que, a su turno, se hayan eliminado otras, pese a lo
cual, en su conjunto, su condicién de integrante de Nivel Ejecutivo le haya
permitido, incluso, mejorar sus condiciones salariales y prestacionales”.

Aunado, dicha Corporacién® ha definido de forma pacifica y reiterada, entre otras
cosas, que:

Quienes optan por homologarse al nivel ejecutivo de la mencionada
institucién no se ven desmejorados en sus derechos laborales, en la medida
gue si bien el Decreto 1091 de 1995 suprimio el reconocimiento de algunos
factores salariales consagrados entre otros, en el Decreto 1213 de 1990, lo
cierto es que cred unas primas que aumentaron el ingreso salarial y
prestacional de los miembros del nivel ejecutivo, respetando el principio de
la progresividad y no regresividad en materia laboral.

No es procedente tomar el salario que devengd en el nivel ejecutivo (con el
cual se evidencié el mayor beneficio) y los factores que percibia como
Agente, puesto que ello equivaldria a crear un tercer régimen, vulnerdndose
asi el principio de inescindibilidad de la ley laboral.

Los miembros del Nivel Ejecutivo no tienen derecho a que se reliquide su
asignacion de retiro con la inclusion de las primas sefialadas en el Decreto
1213 de 1990 para los suboficiales de la Policia Nacional.

Para el reconocimiento de la asignacion de retiro de los miembros del nivel
ejecutivo de la Policia Nacional se deben incluir las partidas computables
sefaladas en el articulo 23, ordinal 23.2 del Decreto 4433 de 2004, sin que
sea posible incluir dentro de la misma las partidas, subsidios, prestaciones y
demas bonificaciones que fueron disminuidas o dejadas de percibir, con
ocasion de la homologacion que se encuentran sefialadas en el Decreto 1213
de 1990.

Con todo, la disposicién que se ocupa de determinar las partidas computables para
establecer el monto de la asignacion de retiro de los miembros del nivel ejecutivo

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de 22 de marzo de 2018 Ndmero de radicacion 25-000-23-
42-000-2013-05183-01. C. P. William Hernandez Gémez; ii) Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, sentencia
de 29 de febrero de 2016, nimero de radicacion 25-000-23-25-000-2011-00696-01. C. P: Sandra Lisset Ibarra Vélez; iii)
Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de 31 de enero de 2018, nimero de radicacion
25000232500020110100601. C.P. César Palomino Cortés.
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de la Policia Nacional, es la prevista en el numeral 23.2 del articulo 23 del Decreto
4433 de 2004, el cual reza:

“La asignacion de retiro, la pension de invalidez, y la pension de sobrevivencia
a las que se refiere el presente decreto del personal de la Policia Nacional, se
liquidaran segun corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

()

23.2 Miembros del Nivel Ejecutivo

23.2.1 Sueldo basico.

23.2.2 Prima de retorno a la experiencia.

23.2.3 Subsidio de alimentacion.

23.2.4 Duodécima parte de la prima de servicio.

23.2.5 Duodécima parte de la prima de vacaciones.

23.2.6 Duodécima parte de la prima de navidad devengada, liquidada con los
ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro”

2.4.3. El subsidio familiar como partida computable en la liquidacién de la
asignacion de retiro del nivel ejecutivo de la Policia Nacional en virtud
al principio de igualdad

En este punto lo primero es anotar que el personal de la Policia Nacional no se
encuentra en las mismas circunstancias facticas que los demas integrantes de la
Fuerza Publica, debido a que gozan de especiales particularidades (como el grado
de responsabilidad en el desempefio de las actividades castrenses), de manera que
no resulta injustificado un tratamiento prestacional diferenciado entre ellos. Al
respecto, la Corte Constitucional® dijo:

“Los oficiales son aquellos formados, entrenados y capacitados para ejercer
la “conduccién y mando”de los elementos de combate y de las
operaciones de su respectiva fuerza, mientras que a los suboficiales les
corresponde las funciones de apoyo a los oficiales. Los oficiales, en el marco
de su respectivo rango, tienen bajo su responsabilidad el mando y conduccién
de la tropa, de los equipos de combate, de las operaciones, de las unidades,
y por lo tanto, el peso de las decisiones mas importantes, de las cuales, en
muchos casos, dependen la vida y la integridad de sus subordinados y de los
demas ciudadanos. Es el hecho de que sobre ellos recaiga esa mayor y
trascendental responsabilidad, la que explica la diferencia en la jerarquia
organizacional. Esta diferencia en la naturaleza de las funciones y
responsabilidades explica también las diferencias en los regimenes de
incorporacion, ascensos, retiros, remuneracion y pensiones. Los
soldados profesionales y los agentes, por su parte, ejecutan e implementan
las decisiones de los comandantes [se destaca].”

En atencién a lo expuesto en la citada providencia, la misma Corporacién, en la
sentencia de 25 de noviembre de 20197, preciso:

“[...] la remuneracion de los miembros de la Fuerza Publica debe obedecer a
() la jerarquia de los cargos; (i) el nivel de preparacidon académico y
profesional; (iii) las funciones y responsabilidades; y (iv) las calidades de
estos, por lo que es légico que todos no pueden tener la misma remuneracion
y prestaciones. En consonancia, el articulo 3.° ibidem prevé que el sistema
salarial de los servidores publicos estara integrado por «la estructura de los

¢ Sentencia C-57 de 2010, C. P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
" Seccion segunda, C. P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, expedientes acumulados 11001-03-25-000-2014-00186-00 (0444-2014)
y 11001-03-25-000-2014-01554-00 (5008-2014).
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empleos, de conformidad con las funciones que se deban desarrollar y la
escala y tipo de remuneracién para cada cargo o categoria de cargo».

[..]

98. Es asi como para el caso objeto de estudio, el Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional fue creado por la Ley 180 de 19958 como un nuevo nivel en la
institucién, diferente al de los Oficiales y Suboficiales de la Fuerza Publica,
con un sistema de ingreso y ascenso, asi como unas funciones,
responsabilidades y régimen salarial y prestacional propios; a diferencia del
Personal de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional que, a la fecha de
creacion de este nuevo nivel, se regian por el Decreto 1212 de 1990,°
posteriormente derogado por el Decreto 41 de 1994.10

99. En tal sentido, es incongruente con un verdadero estatuto de carrera que
el personal del Nivel Ejecutivo, que estd en una categoria inferior a la de los
suboficiales, tenga un régimen salarial mas benéfico que quienes se
encuentran en el grado inmediatamente superior. Lo l6gico es que el personal
que ocupe los cargos mas elevados, inclusive el mas alto de la institucion,
relna los requisitos académicos y de experiencia exigidos por el
ordenamiento juridico.”

Asi las cosas, aunque el subsidio familiar no repercute en la asignacion de retiro de
los miembros del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, como si sucede en las
reconocidas a los agentes, suboficiales y oficiales de la fuerza publica, ello no
involucra trasgresién de las garantias superiores a la igualdad y la familia, por
cuanto ese trato diferenciado esta justificado en las funciones y responsabilidad que
asumen.t

La anterior conclusion es avalada por sendas providencias del Consejo de Estado
emitidas en sede de tutela, una de las mas recientes es la proferida por la Seccién
Quinta, el 20 de agosto de 2020, radicado 11001-03-15-000-2020-02787-00, con
ponencia del magistrado Carlos Enrique Moreno Rubio, mediante la cual se fallé un
caso con similares supuestos facticos y juridicos al presente, cuyo accionante era
el sefior Hans Alexander Villalobos Diaz, quien consideré vulnerados sus derechos
fundamentales con ocasion de la sentencia de Unica instancia del 25 de noviembre
de 2019, que neg0 las pretensiones que invocé en el proceso de nulidad simple con
radicacion 11001-0325-000-2014-01554-00, acumulado al expediente 11001-03-
25-000-2014-00186-00, tendiente a que se declarara la nulidad del paragrafo del
articulo 23 del Decreto 4433 de 2004, por considerar que el precepto del subsidio
familiar vulneraba el derecho a la igualdad de los destinatarios. En esta oportunidad
se concluyé:

“(...) la conclusion a la que llegé la demandada resulta proporcional, razonable
y adecuada, pues segun afirmd, es incongruente con un verdadero estatuto
de carrera que el personal del nivel ejecutivo, que esta en una categoria
inferior a la de los suboficiales, tenga un régimen salarial mas benéfico que
qguienes se encuentran en el grado inmediatamente superior. Lo l6gico es que

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

% «Por el cual se reforma el Estatuto del Personal de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional.»

10 «Por el cual se modifican las normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales de la Policia Nacional y se dictan
otras disposiciones.»

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda - Subseccion B, consejero ponente: Carmelo
Perdomo Cuéter, sentencia de tutela del cinco (5) de febrero de dos mil veintiuno (2021), radicaciéon namero: 11001-03-15-
000-2020-05145-00(Ac), Actor: Higinio Avilez Gutiérrez.
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el personal que ocupe los cargos mas elevados, inclusive el mas alto de la
institucion, redna los requisitos académicos y de experiencia exigidos por el
ordenamiento juridico, y asi mismo se consagre un salario mas benevolente.

De manera que, ante regimenes tan disimiles (del nivel ejecutivo y demas
miembros de la fuerza publica) no era procedente continuar con el estudio de
las demas etapas del test de igualdad, como lo advirti6 la Corporacion
acusada, ya que para la prosperidad de un juicio de igualdad se precisa la
existencia de supuestos o situaciones que objetiva, material y funcionalmente
sean equiparables, a fin de establecer «qué es lo igual que merece un trato
igual y qué es lo divergente que exige, por consiguiente, un trato
diferenciadox».”

2.4.4. Principio de inescindibilidad de la norma

El aludido principio en materia laboral se encuentra consagrado en el articulo 21 del
Caodigo Sustantivo del Trabajo que sefala:

«[...] NORMAS MAS FAVORABLES. En caso de conflicto o duda sobre la
aplicacion de normas vigentes de trabajo, prevalece la mas favorable al
trabajador. La horma que se adopte debe aplicarse en su integridad [...J». (Se
subraya).

Por su parte, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado!? expresé
gue este principio consiste en entender que las normas juridicas bajo las cuales
debe regirse un asunto concreto, deben ser aplicadas en su integridad, es decir, no
pueden ser divididas para resolver con parte de ellas y parte de otras el caso de que
se trate.

A su vez, nuestro érgano de cierre!® en reiterada jurisprudencia ha sefalado que la
inescindibilidad se estructura con fundamento en el principio de favorabilidad, segun
el cual, no es viable desmembrar las normas legales, de manera que quien resulte
beneficiario de un régimen debe aplicarsele en su integridad y no parcialmente
tomando partes de uno y otro ordenamiento. Textualmente, manifesto:

“(...) El principio de favorabilidad se aplica en aquellos casos en que surge
duda demostrada y fehaciente en el operador juridico sobre cual es la
disposicion juridica aplicable al momento de resolver un asunto sometido a su
conocimiento, al encontrar que dos o mas textos legislativos vigentes al
momento de causarse el derecho, gobiernan la solucién del caso concreto. En
estos eventos los canones protectores de los derechos del trabajador y la
seguridad social ordenan la eleccion de la disposicion juridica que mayor
provecho otorgue al trabajador, al afiliado o beneficiario del sistema de
seguridad social. El texto legal asi escogido debe emplearse respetando el
principio de inescindibilidad o conglobamento, es decir, aplicarse de manera
integra en su relacion con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece,
sin que sea admisible escisiones o fragmentaciones tomando lo mas favorable
de las disposiciones en conflicto, o utilizando disposiciones juridicas
contenidas en un régimen normativo distinto al elegido (...)"

12 ver entre otros: i) Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, conflicto de 13 de junio de 2017, radicacion 11001-
03-06-000-2017-00021-00; ii) Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 31 de julio de 1997,
radicacion 0992.

13 Ver entre otras: i) Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de unificacion
jurisprudencial de 25 de agosto de 2016, nimero interno 3420-2015 ii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia de 8 de mayo de 2008, nimero interno 1371-2007; iii) Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia de 9 de octubre de 2008, nimero
interno 3021-2004.
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Esta postura concuerda con la sostenida por la Corte Constitucional'* que al
respecto:

“(...) La condicion mas beneficiosa para el trabajador, se encuentra
plenamente garantizada mediante la aplicacion del principio de favorabilidad
que se consagra en materia laboral, no sélo a nivel constitucional sino también
legal, y a quien corresponde determinar en cada caso concreto cuél norma es
mas ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla o
interpretarla. De conformidad con este mandato, cuando una misma situacion
juridica se halla regulada en distintas fuentes formales del derecho (ley,
costumbre, convencion colectiva, etc), 0 en una misma, es deber de quien ha
de aplicar o interpretar las normas escoger aquella que resulte mas
beneficiosa o favorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no
sélo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre
dos normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma
que admite varias interpretaciones; la norma asi escogida debe ser aplicada
en su integridad, ya que no le esta permitido al juez eleqgir de cada norma lo
mas ventajoso y crear una tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.
(...)” (Se subraya).

De lo anterior se colige que el denominado principio de derecho laboral de
inescindibilidad o indivisibilidad, tradicionalmente ha sido consagrado en la
legislacién legal laboral colombiana como complemento del de favorabilidad, segun
el cual, cuando en un asunto se encuentran dos 0 mas textos aplicables a la solucién
del caso concreto, la norma que se adopte: i) debe ser la mas favorable al trabajador
y ii) debe ser aplicada en su integridad, con lo cual, se evita el desmembramiento
de las normas legales para tomar aspectos favorables que uno y otro régimen
ofrezca.

Por otra parte, la condicibn mas beneficiosa se presenta cuando hay transito
legislativo y en ese sentido se debe escoger entre una norma derogada y otra
vigente y propende por la salvaguarda de las expectativas legitimas, que es aquella
gue otorga a sus beneficiarios una particular proteccion frente a cambios normativos
que menoscaban las fundadas aspiraciones de quienes estan préximos a reunir los
requisitos de reconocimiento de un derecho subjetivo. De esta manera, quien invoca
un ordenamiento que le beneficia y quien en efecto lo aplica, no puede recoger las
prebendas contenidas en el uno para incrustarlas en la aplicacion del otro.

En el caso de los miembros de la Policia Nacional, el régimen salarial y prestacional
especificamente de los agentes estaba previsto en el Decreto 1213 de 1990. Por su
parte, el Decreto 1212 de 1990 consagraba el régimen salarial y prestacional, entre
otros, de los suboficiales.

Posteriormente, con la creacion del nivel ejecutivo de la Policia Nacional los agentes
y suboficiales de dicha institucion tenian la posibilidad de acceder voluntariamente
a dicho régimen, conforme a los articulos 12 y 13 del Decreto 132 de 1995 en los
siguientes términos:

“(...) ARTICULO 12 INGRESO DE SUBOFICIALES AL NIVEL EJECUTIVO.
Podran ingresar a la escala jerarquica del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, los suboficiales en servicio activo que lo soliciten, de acuerdo con
las siguientes equivalencias:

1. Cabo segundo y Cabo Primero, al grado de Subintendente.

14 Ver entre otras: i) sentencia C-168 de 1995, ii) sentencia T-832 A de 2013.
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2. Sargento Segundo y Sargento Viceprimero, al grado de Intendente.
3. Sargento Primero, al grado de Subcomisario;
4. Sargento mayor, al grado de Comisario.

PARAGRAFO 1o0. Una vez se ingrese al Nivel ejecutivo de la Policia Nacional,
se exigird el titulo de bachiller, como requisito para ascensos posteriores, de
acuerdo con la reglamentacién que expida la Direccion General de la Policia
Nacional.

PARAGRAFO 20. El tiempo de servicio que exceda del tiempo minimo del
grado del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional a que ingrese, se le abonara
para ascender al grado inmediatamente superior. En todo caso el ingreso de
los Suboficiales a este nivel, se hara en estricto orden de antigliedad en el
grado, de acuerdo con la reglamentacion que expida la Direccién General de
la Policia Nacional.

ARTICULO 13. INGRESO DE AGENTES AL NIVEL EJECUTIVO.

Podran ingresar al primer grado del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, los
agentes en servicio activo siempre y cuando retnan los siguientes requisitos:

1. Solicitud escrita a la Direccion General de la Policia Nacional.

2. Acreditar el titulo de bachiller en cualquier modalidad.

3. Evaluacion y concepto favorable del Comité de Evaluacion del personal del
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional.

PARAGRAFO 1o0. Los agentes en servicio activo que no sean bachilleres,
tendran plazo de tres (3) afios contados a partir de la vigencia del presente
decreto, para acreditar este requisito, o en su defecto, deberan adelantar y
aprobar un curso de nivelacion académica de acuerdo con reglamentacion que
expida la Direccion General de la Policia Nacional.

PARAGRAFO 20. Los agentes que al momento de ingresar al Nivel Ejecutivo
de la Policia Nacional, hayan cumplido ocho (8) o mas afios de servicio activo
como tales, ingresaran al grado de Subintendente, sin perjuicio de los
requisitos exigidos en los numerales 1, 2, y 3 de este articulo [...]».

A su turno, quienes asi lo hicieran debian someterse al régimen salarial y
prestacional que fijara el Gobierno Nacional sin que pudieran ser desmejorados o
discriminados en su situacion laboral. Por lo cual, en desarrollo de la Ley 42 de
199215 se expidid el Decreto 1091 de 19956 que regulé el salario y prestaciones de
ese personal.

En las anteriores condiciones, se considera que en virtud del principio de
inescindibilidad de las normas, los agentes y suboficiales que se homologaron de
manera voluntaria al nivel ejecutivo de la Policia Nacional con el cumplimiento de
los requisitos en los articulos 12 y 13 del Decreto 132 de 1995, se acogieron al
régimen salarial y prestacional consagrado en el Decreto 1091 de 1995, sin que
sea factible agregar o determinar derechos mas beneficiosos que se
encontraran en los regimenes salariales y prestacionales de los Decretos 1212
y 1213 ambos de 1990, de lo contrario, se quebranta el principio de
inescindibilidad de las normas.

15 «Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijaciéon del
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso de la Republica 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 Politicax.

16 «Por el cual se expide el régimen de asignaciones y prestaciones para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional».
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Por tanto, no se presenta conflicto o duda alguna sobre la aplicacion de varias
normas o regimenes, toda vez que como se arguy0 anteriormente, los salarios y
prestaciones de los miembros del nivel ejecutivo se encuentran regulados de
manera integra en el Decreto 1091 de 1995. Por el contrario, los agentes y
suboficiales que no optaron por la homologacion continuaban cobijados por los
Decretos 1213y 1212 ambos de 1990, respectivamente.

Ahora, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, se ha pronunciado sobre
controversias similares y ha concluido, en reiteradas providencias'’ que el régimen
salarial y prestacional de los miembros del nivel ejecutivo de la Policia Nacional,
analizado en su integridad, resulta mas favorable que el que cobijaba a los
suboficiales y agentes de la institucion, en particular, porque la asignacion salarial
les resultd favorable, por ende, sostiene, no se puede entender que hubo
vulneracion a los derechos adquiridos o detrimento salarial a los homologados. Asi
se refirié en una de tantas sentencias:

“Contrario a lo afirmado por el interesado, lo que se observa es que el Ejecutivo
no lesiono el mandato de no regresividad, pues de la comparacion global entre
el antiguo y nuevo régimen es evidente que el Decreto No. 1091 de 1995 le
reporta nuevos beneficios que compensan los que le fueron suprimidos, tales
como la prima de retorno a la experiencia (f. 26 cuaderno anexo) y la prima del
nivel ejecutivo; y, tampoco se allegd prueba dentro del expediente por parte
del actor tendiente a probar la desmejora de su situacion salarial y
prestacional, por el contrario, se advierte un aumento significativo en el salario
bésico.

Tampoco se evidencia una discriminacién del actor, toda vez que la aplicacion
del Decreto 1091 de 1995 deviene de su situacion legal y reglamentaria de
servicio publico con vinculacion en el Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional.

Por ultimo, como se dejo expuesto en el marco normativo y jurisprudencial, la
Sala'® ya se habia pronunciado sobre el presunto desmejoramiento de la
situacién salarial y prestacional del personal activo que ingresé al Nivel
Ejecutivo. En aquella oportunidad, sostuvo la Sala:

“El citado desmejoramiento, no obstante, no puede mirarse aisladamente o,
dicho de otra forma, factor por factor, pues ello permitiria la posibilidad de
crear, sin competencia para el efecto, un tercer régimen, compuesto por
aquellos elementos mas favorables de cada uno de los regimenes en
estudio [en este caso, el de Agentes - Decreto 1213 de 1990, por un lado;
y, el del Nivel Ejecutivo - Decreto 1091 de 1995, por el otro]. Por el contrario,
y en virtud del principio de inescindibilidad [ampliamente delineado por la
jurisprudencia laboral contenciosa], la favorabilidad del Nivel ejecutivo al
gue se acogio libremente el interesado debe observarse en su integridad,
pues es posible que en la nueva normativa aplicable [la contenida en el
Decreto 1091 de 1995] existan ventajas no estipuladas mientras ostenté la
condicion de Agente y que, a su turno, se hayan eliminado otras, pese a lo
cual, en su conjunto, su condicidon de integrante de Nivel Ejecutivo le haya
permitido, incluso, mejorar sus condiciones salariales y prestacionales”. 1°

17 Ver, entre otras, las siguientes: Subseccion B, sentencia de 29 de febrero de 2016, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez,
radicacién 25000-23-25-000-2011-00696-01(0590-2015); Subseccién A, sentencia de 3 de marzo de 2016, M.P. Luis Rafael
Vergara Quintero; radicacion: 25000-23-42-000-2013-00067-01(3546-13); Subseccion A, sentencia de 19 de mayo de 2016,
M.P. Gabriel Valbuena Hernandez, radicacién 25000-23-25-000-2012-00108-01(3396-14); Subseccién A, sentencia de 17 de
noviembre de 2016, M.P. William Hernandez Gémez, radicacion: 25000-23-42-000-2013-05603-01(2296-14).

18 Esta cita hace parte del texto trascrito: Sentencia de 31 de enero de 2013. NI. 0768-12.

* CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B, SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 2015, M.P.
GERARDO ARENAS MONSALVE, RADICACION NUMERO: 17001-23-33-000-2012-00152-01(2987-13).
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2.4.5. Solucién alos problemas juridicos

Primer problema juridico: ¢resulta procedente con fundamento en el principio de
igualdad, ordenar a la entidad demandada reconocer al demandante el subsidio
familiar en el mismo porcentaje en que dicho emolumento es reconocido a los
demas miembros de la Fuerza Publica y reliquidar la asignacién de retiro que
percibe incluyendo el mencionado subsidio como partida computable para
establecer la base de liquidacion de la aludida prestacion pensional?

De acuerdo a las consideraciones anteriormente expuestas, lo primero es colegir
que el demandante al ser beneficiario del régimen prestacional del personal del nivel
ejecutivo no le es dable la aplicacion de otro régimen como el de los oficiales,
suboficiales y agentes, dado que en aplicacion del principio de inescindibilidad de la
norma, éste no puede favorecerse de las ventajas de uno y otro régimen, maxime
cuando la decision de ingresar al nivel ejecutivo de la Policia Nacional surgio en
forma libre y espontanea, y ello conllevaba la aceptacion y sometimiento a las
normas que fijaban los salarios y prestaciones sociales para el mismo.

Ahora, la aplicacién de uno u otro régimen no vulnera el derecho a la igualdad, toda
vez que éstos tienen bases salariales diferentes, primas, subsidios, bonificaciones
y otros emolumentos propios de cada uno de ellos, y no puede, como lo pretende el
recurrente, acudirse a las partidas de un régimen (el de suboficiales) para liquidar
la prestacion de retiro de quien pertenece a otro (el del nivel ejecutivo), pues ello,
como ya se anoto, iria en contra del principio de inescindibilidad de la norma.

En todo caso, se repite, el demandante decidié ingresar al nivel ejecutivo de la
Policia Nacional y, con ello, qued6 sometido a las normas que se expidieran en
materia salarial y prestacional en desarrollo de esa carrera y son las que se han
venido aplicando para liquidar sus prestaciones sociales.

Asi las cosas, la disposicion que fija las partidas computables para la liquidacion de
la asignacion de retiro, en este caso, es la prevista en el numeral 23.2 del articulo
23 del Decreto 4433 de 2004, asi, la Sala revisara si alli se enlista el subsidio
familiar, a que se refiere el recurrente. Veamos:

Partidas incluidas en la
liquidacion de la asignhacion
de retiro del demandante

Partidas computables en la
asignacién deretiro del nivel
ejecutivo (numeral 23.2 del
articulo 23 del Decreto 4433
de 2004).

Factores devengados por el
demandante

- Sueldo basico. -

Prima de retorno a la
experiencia.

Subsidio de alimentacion.
Duodécima parte de la prima
de servicio.

Duodécima parte de la prima
de vacaciones.

Duodécima parte de la prima
de navidad devengada,
liquidada con los dltimos
haberes percibidos a la
fecha fiscal de retiro.

Sueldo basico. -

Prima de retorno a la

experiencia.

Subsidio de alimentacién.
Prima de servicios.

Prima de vacaciones.

Prima de navidad.

Subsidio familiar.

Sueldo basico.

Prima de retorno a la
experiencia.

Subsidio de alimentacién.
Prima de servicios.

Prima de vacaciones.

Prima de navidad.

Como se aprecia del cuadro anterior, el subsidio familiar no es una partida
computable para establecer el monto de la asignacion de retiro de los miembros del
nivel ejecutivo, por consiguiente, sobre este aspecto tampoco le asiste razén al
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recurrente, por cuanto al demandante no lo acoge el derecho a que su asignacion
de retiro sea reajustada con inclusién del subsidio familiar.

Adicional a lo anterior, se insiste que aunque el subsidio familiar no repercute en la
asignacion de retiro de los miembros del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, como
si sucede en las reconocidas a los agentes, suboficiales y oficiales de la fuerza
publica, el Consejo de Estado ha concluido que ello no involucra trasgresion de las
garantias superiores a la igualdad y la familia, por cuanto ese trato diferenciado esta
justificado en las funciones y responsabilidad que asumen.?°

Sefalo el recurrente que el a quo erroneamente aseguré que el régimen salarial del
aqui demandante es mejor que el de los deméas miembros de la Policia Nacional, lo
cual no es cierto, ya que la primera instancia no abordo este analisis.

También indicO la parte actora que otra razon de la primera instancia para negar el
reajuste de la asignacién de retiro por inclusion del subsidio familiar es que el
demandante percibia ingresos considerables que nulita la posibilidad de inclusiéon
de tal contraprestacién, por estar concebida para trabajadores de menores y
medianos ingresos, y en su apreciacion, el Juez sefald que no se podia considerar
a aguel como trabajador de bajos ingresos y por eso negd sus pedimentos, lo cual
es impreciso, como quiera que el eje central de la decision es que el accionante no
puede beneficiarse de un régimen prestacional que esta fuera de su jerarquia, del
nivel de preparacion académico y profesional exigido para su ingreso, de las
funciones y responsabilidades del cargo, entre otros aspectos, y como quiera que
el régimen que lo cobija no establece el subsidio familiar como partida computable
de liquidacion para establecer el monto de la asignacion de retiro, pues carece de
sustento legal su inclusién.

De otro lado, el recurrente sefialé que en este asunto era necesario que se aplicara
el juicio integrado de igualdad bajo criterios de razonabilidad entre las familias de
los uniformados de la Policia Nacional, para asi identificar si existe transgresion del
derecho alaigualdad, lo cual no resulta de recibo por las mismas razones expuestas
respecto a la diferencia de regimenes salariales y prestacionales al interior de la
Fuerza Publica, y es que no se esta frente a sujetos que se encuentren en las
mismas condiciones, como supuesto necesario para que se predique la violacion
del derecho a la igualdad. En este caso, para que el test de igualdad superar el
supuesto de hecho seria del caso comparar los grupos familiares del mismo nivel,
es decir, los del nivel ejecutivo, y es claro que no es lo pedido por la parte actora.

Como ya se vio lineas atras, el Consejo de Estado en sentencia de unificacion del
25 de abril de 20192 explicé que la invocacion de la vulneracién al principio de
igualdad, entre otros, ha sido el punto de partida para distintos pronunciamientos
dentro de acciones de tutela instauradas contra las sentencias proferidas por los
tribunales administrativos del pais, y se ha asumido como el argumento central para
restarle validez al criterio de la taxatividad en relacion con los factores que se deben
incluir en la liquidacién de las asignaciones de retiro.

Por ello, en tal providencia, en que se procedio a verificar dicha hipotesis, acudiendo
al test de igualdad para determinar si los soldados profesionales se encuentran en
un plano de igualdad factica frente a los oficiales y suboficiales, adujo el Consejo
de Estado que la Corte Constitucional ha sefialado que el articulo 13 Superior no

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Segunda - Subseccion B, consejero ponente: Carmelo
Perdomo Cuéter, sentencia de tutela del cinco (5) de febrero de dos mil veintiuno (2021), radicaciéon nimero: 11001-03-15-
000-2020-05145-00(Ac), Actor: Higinio Avilez Gutiérrez.

21 Consejo de Estado, Seccidén Segunda. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. C.P. William Hernandez Gémez.
Rad. 85001-33-33-002-2013-00237-01 (1701-16) CE-SUJ2-015-19.
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debe entenderse como un mandato que establece una igualdad automatica, pues
existen medidas que otorgan un trato desigual, basadas en circunstancias objetivas
y razonables, que se ajustan a la Constitucion.

Aseguro la apoderada del actor que el subsidio familiar es un reconocimiento que
no tiene que ver con la categoria, funciones, ingreso, jerarquia o elementos de los
uniformados, ya que su funcién exclusiva es la proteccion de la familia, por lo cual
son indiferentes cualquiera de los elementos enunciados para negarse su
reconocimiento en la base de liquidacion de la asignacion de retiro. La Sala de
entrada advierte que tampoco se acoge este razonamiento ya que la mas reciente
jurisprudencia del Consejo de Estado viene siendo enfatica en dejar sentado que es
el legislador el que fija la base para liquidar pensiones y asignaciones de retiro, entre
otras prestaciones, como quiera que es la posicion que mas se acompasa a los
principios de eficiencia, universalidad, igualdad, equidad, responsabilidad
financiera, intangibilidad y solidaridad, ademas de ser acorde al marco general de
la politica macroecondmica y fiscal del pais. Entonces, como la normativa aplicable
sobre la materia (Decreto 4433 de 2004 art. 23), no enlista el subsidio familiar
reclamado, pues no es dable su inclusion en la base de liquidacién de la asignacion
de retiro, asi haya sido percibida en actividad.

Por todo lo antes expuesto, se despachan desfavorablemente los cargos
formulados por el recurrente tendientes a revocar la decision de primera instancia
gue nego el reajuste de la asignacion de retiro del demandante por inclusién del
subsidio familiar como partida computable de liquidacién.

Segundo problema juridico: ¢se debié condenar en costas a la parte demandante
por resultar vencida en primera instancia?

El recurrente argumenta que no debié ser condenado en costas porque no se probo
Su causacion, como presupuesto sine qua non para su procedencia.

De acuerdo con el articulo 188 del CPACA, salvo en los procesos en que se ventile
un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas.

Ahora, en sentencia proferida el 01 de abril de 2016 por el Consejo de Estado, con
ponencia del Magistrado Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso con radicado
7001-23-33-000-2013-00065-01 promovido por el sefior Ramiro Antonio Barreto
Rojas contra la Unidad Administrativa de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social, se enfatiz6 en que el Juez Contencioso
Administrativo no esta atado a los postulados dispuestos en el articulo 365 del CPG
para la imposicion de costas. Sobre el particular la sentencia en comento reza:

“(...) a diferencia de lo que acontece en otras jurisdicciones (civil, comercial,
de familia y agraria), donde la responsabilidad en materia de costas siempre
es objetiva (articulo 365 del CGP), corresponde al juez de lo contencioso-
administrativo elaborar un juicio de ponderacion subjetiva respecto de la
conducta procesal asumida por las partes, previa imposicién de la medida,
que limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad, para dar paso a una
aplicacion razonable de la norma.” (Subrayado fuera del texto)

Con fundamento en las consideraciones antes expuestas, la misma Corporacion,
en sentencia del 18 de agosto de 2018 dentro del proceso con radicado 73001-23-
33-000-2014-00723-01, sostuvo:
“(...) esta Sala considera que la referida normativa (se refiere al articulo 188
del CPACA) deja a disposicion del juez la procedencia o no de la condena en
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costas, ya que para ello debe examinar la actuacién procesal de la parte
vencida y comprobar su causaciéon y no el simple hecho de que las resultas
del proceso le fueron desfavorable a sus intereses, pues dicha imposicion
surge después de tener certeza de que la conducta desplegada por aquella
comporta temeridad o mala fe (...)".

En este orden, la imposicion de costas comporta un analisis subjetivo del juez
contencioso limitado solo por juicios de ponderacién que pueden ir desde la
temeridad hasta el cambio de precedente jurisprudencial, pasando por criterios de
orden econémico, entre otros.

En este asunto, de acuerdo a la providencia recurrida, el Juez condeno en costas a
la parte demandante, lo cual resulta razonable puesto que la entidad demandada
debié desplegar toda una defensa técnica a través de apoderado judicial para
oponerse al reconocimiento de un derecho carente de sustento legal. De la revision
del plenario se advierte que la parte accionada intervino en cada una de las etapas
procesales que le correspondia hacerlo, luego, contrario a lo dicho por el recurrente,
si esta acreditada, por ejemplo, la causacion de agencias en derecho, asi que bajo
este supuesto habria lugar a la condena en costas.

Ademas de lo antes expuesto, el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, que adiciona
el articulo 188 del CPACA, establece que, en todo caso, en la sentencia se
dispondra sobre la condena en costas cuando se establezca que se present6 la
demanda con manifiesta carencia de fundamento legal, lo que ocurrié en el presente
asunto, ya que los pedimentos del actor fuera de que no encuentran sustento en
norma legal, también han sido ampliamente desarrollados por la jurisprudencia y se
ha concluido, casi de manera pacifica, que el personal del nivel ejecutivo de la
Policia Nacional no tiene derecho a que en su asignacion de retiro se incluya una
partida que no tuvo en cuenta el legislador solo porque otros miembros de la Fuerza
Publica si lo perciben, como ocurre con el subsidio familiar.

Asi las cosas, se concluye que tampoco tiene razén el recurrente respecto al cargo
formulado frente a la condena en costas. Ahora, vale aclarar que respecto al monto
de las agencias en derecho no se emite pronunciamiento alguno en razén a que no
fue objeto de reproche.

2.5. Decisién de segunda instancia

De acuerdo a las respuestas dadas a los problemas juridicos, la Sala encuentra
méritos para confirmar la sentencia de primera instancia, toda vez que no le asiste
razén al recurrente, primero, en cuanto a que se debe reajustar su asignacion de
retiro con inclusion del subsidio familiar, y segundo, en punto a que no era
procedente la condena en costas.

2.6. Costas y agencias del derecho

No se condenara a la parte recurrente en costas de segunda instancia, toda vez
que, aunque el recurso de apelacion le fue desfavorable, se advierte que la entidad
demandada no ejercio actuacion alguna en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Oralidad del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO

DEL TOLIMA, administrando justicia, en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la Ley.
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FALLA
Primero: Confirmar la sentencia proferida el 26 de abril de 2021 por el Juzgado
Noveno Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, mediante la cual se negaron las
pretensiones de la demanda.

Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, informese al Juzgado de origen, y haganse
las anotaciones pertinentes en el programa informatico “SAMAI”.

Notifiquese y cimplase

Los Magistrados: C T —
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LUIS EDUARDO COLLAZOS OLAYA
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