REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO CINCUENTA Y CUATRO (54) ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., catorce (14) de diciembre de dos mil veinte (2020)

Medio de Control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Asunto : SUBSIDIO FAMILIAR EN ACTIVIDAD - Nivel Ejecutivo
Expediente No. : 11001 33 42 054 2019 00283 00

Demandante : YAMID ESCARRAGA PACHON

Demandado : CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA

NACIONAL - CASUR

Se encuentra el expediente al Despacho para proferir la sentencia que en derecho
corresponda, en el proceso iniciado por el senor YAMID ESCARRAGA PACHON,
identificado con la cédula de ciudadania No. 7.314.140 de Chiquinquira, por
intermedio de apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho en contra de la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE
LA POLICIA NACIONAL - CASUR. Sin encontrarse causal de nulidad que
invalide lo actuado y cumplidos los presupuestos y las ritualidades procesales se

procede a efectuar el analisis juridico del sub lite, de la siguiente manera:

1. DEMANDA

1.1. Pretensiones

El apoderado de la parte demandante solicito como pretensiones las siguientes:

“PRIMERA: Inaplicar por inconstitucionales al violar el derecho a la igualdad y
el principio de progresividad en materia laboral y desconocimiento de la
regulacién sefialada en el Decreto 1212 de 1990, norma que regula el SUBSIDIO
FAMILIAR a favor de los miembros de la Policia Nacional las siguientes normas:

- Articulo 30 del Decreto 2724 de 2000
- Articulo 29 del Decreto 2737 de 2001
-Articulo 29 del Decreto 745 de 2002

- Articulo 29 del Decreto 3552 de 2003
- Articulo 29 del Decreto 4158 de 2004
- Articulo 29 del Decreto 923 de 2005

- Articulo 29 del Decreto 407 de 2006

- Articulo 29 del Decreto 1515 de 2007
- Articulo 28 del Decreto 673 de 2008

- Articulo 27 del Decreto 1530 de 2010
- Articulo 27 del Decreto 1050 de 2011
- Articulo 27 del Decreto 842 de 2012

- Articulo 27 del Decreto 1017 de 2013
- Articulo 27 del Decreto 187 de 2014

- Articulo 27 del Decreto 1028 de 2015
- Articulo 27 del Decreto 214 de 2016

- Articulo 27 del Decreto 984 de 2017
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- Articulo 28 del Decreto 324 de 2018

SEGUNDA: Se declare la Nulidad del acto administrativo contenido en el oficio
No. S-2019-001899-ARAFI-Gutah 1.10 de fecha 10 de Enero de 2019 suscrito
por el Jefe del Grupo del Talento Humano de la Direccién de Antinarcéticos de la
Policia Nacional, Teniente Coronel SANDRA PATRICIA LOPEZ LUNA mediante el
cual se NEGO la peticién de reconocimiento, liquidacién y pago de la diferencia
que resulte del valor entre el porcentaje que le fue cancelado en actividad al
demandante por concepto de SUBSIDIO FAMILIAR (2,45%) y el que realmente
tiene derecho, conforme a lo dispuesto en el articulo 82 del Decreto 1212 de
1990 al liquidar el monto de la asignacién bdsica desde la fecha de su
causacion hasta la fecha de retiro de la entidad.

TERCERA: A titulo de restablecimiento del derecho se condene a la NACION —
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — POLICIA NACIONAL el reconocimiento,
liquidacion y pago de la diferencia que resulte del valor entre el porcentaje que
le ha sido cancelado a mi poderdante por concepto de SUBSIDIO FAMILIAR
(2,45%) y el que realmente tiene derecho, es decir, el 30% en su condicion de
miembro activo de la Policia Nacional de Colombia desde el 31 de octubre de
1998, fecha en que adquiere el derecho por contraer matrimonio con la sefiora
ROSA YAMILE ACOSTA CAMARGO, a partir del 18 de enero de 2001, el 35%,
fecha en que nace su primera hija (5%) y desde abril 20 de 2007, el 39%, por
cuanto nacié su segundo hijo (4%) hasta la fecha de su retiro de la Policia
Nacional.

CUARTA: Como consecuencia de lo anterior, se reconozca Yy pague al
demandante la reliquidaciéon del salario que devengaba en actividad,
incrementando la partida de subsidio familiar en los porcentajes sobre el salario
bdsico dispuestos en el articulo 82 del Decreto 1212 de 1990, desde la fecha de
su causacién hasta la fecha de retiro de la Policia Nacional, asi:

a. En un 30% del salario bdsico en su condicion de miembro activo de la
Policia Nacional de Colombia desde el 31 de octubre de 1998, fecha en que
adquiere el derecho por contraer matrimonio con la sefiora ROSA YAMILE
ACOSTA CAMARGO.

b. En un 5% adicional del salario bdsico a partir del 18 de enero de 2011,
para un total de 35% desde la fecha en que nace su primera hija.

c. En un 4% adicional del salario bdsico desde abril 20 de 2007, para un
total del 39% por cuanto nacié su segundo hijo hasta la fecha de su retiro
de la Policia Nacional.

QUINTA: Se condene a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL —
POLICIA NACIONAL a reliquidar y pagar las diferencias de las prestaciones
sociales al demandante al incluir el subsidio familiar como factor salarial.

SEXTA: Las sumas a reconocer deben ser indexadas desde el momento de su
causacion y hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia que se profiera y se
deberdn reconocer intereses moratorios a partir de ésta fecha hasta que se
haga efectivo el pago de la misma.

SEPTIMA: Se dé cumplimiento a la sentencia de conformidad con los articulos
192 y 195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”

1.2 Relacion Factica

- El senor Yamid Escarraga Pachon ingreso a la Policia Nacional como alumno del
nivel ejecutivo el 20 de agosto de 1996. Una vez aprobod el curso de formacion
ascendi6 al grado de Carabinero e indici6 su vida laboral bajo el régimen

denominado “nivel ejecutivo”.

- Durante su vida laboral ascendié de carabinero a subintendente, intendente e

intendente jefe, cargo éste ultimo en el que se retird del servicio.
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- El demandante contrajo matrimonio con la senora ROSA YAMILE ACOSTA
CAMARGO y como consecuencia de esta union nacieron los menores SOFIA y

DAVID ESCARRAGA ACOSTA.

- El 26 de diciembre de 2018, el accionante a través de apoderado, presento
derecho de peticion ante el Director de la Policia Nacional con el fin de que se
inaplicara por inconstitucional la norma que desde el ano 2000 regula y fija el

monto del valor del subsidio familiar.

- Mediante Oficio No. S-2019-001899 — ARAFI-Gutah 1.1.0 del 10 de enero de

2019 la entidad accionada nego lo solicitado por el accionante.

1.3 Normas vulneradas y concepto de la violacion

El apoderado de la parte actora refirio en la demanda, que el acto administrativo
demandado esta viciado de nulidad por: i) Infraccion de las normas en que debia

fundarse y ii) falsa motivacion.

Indicé que las normas que establecieron el monto del subsidio familiar en los
Decretos expedidos por el Presidente de la Republica desde el anno 2000 al 2018, a
través de los cuales se fijo el régimen salarial 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, Fuerzas Militares y Policia Nacional vulneran
los articulos 1, 4, 13, 46, 48 y 53 de la Constitucion Politica. Asimismo, la Ley 21
de 1982, 41 de 1994, 262 de 1994, 1029 de 1994, 132 de 1995y 1091 de 1995.

Lo anterior, por cuanto el contenido de las normas vulnera el derecho a la
igualdad y progresividad en materia laboral, toda vez que respecto a los miembros
del nivel ejecutivo el Gobierno establece el monto a reconocer cada ano, el cual no
supera el 2.5% del salario base y respecto a los oficiales la norma aplicable es el
articulo 82 del Decreto 1212 de 1990 el cual equivale como minimo al 30% de la
asignacion basica, lo que vulnera el derecho a la igualdad, maxime cuando el
criterio de comparacion es el mismo — sostenimiento de las familias independiente

del rango que se ostenta.

Adujo que también se vulnera el principio de progresividad en materia laboral,
toda vez que este conlleva la regla de no regresividad, por lo que al consagrarse el
reconocimiento en un menor porcentaje de la partida correspondiente al subsidio
familiar se configura un retroceso en la proteccion de los derechos de los
miembros de la Policia del Nivel Ejecutivo y se disminuye el nivel de proteccion

alcanzado y se genera discriminacion entre dos grupos de servidores que pese a
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no ostentar el mismo rango cumplen funciones similares y respecto de los cuales

no existe razon valida para aplicar o reconocer un menor porcentaje por concepto

de subsidio familiar, pese a que su naturaleza y finalidad es la misma.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional contesto la demanda en la

que se opuso a las pretensiones de la demanda, por considerar que:

El Cuerpo Policial se encuentra conformado en la actualidad por dos

escalafones profesionales: i) Nivel Ejecutivo y ii) Oficialidad.

El demandante decidio de manera libre y voluntaria hacer parte bajo la
modalidad de incorporacion directa en el escalafon de la carrera del Nivel

Ejecutivo.

Cuando ingreso6 al Nivel Ejecutivo se encontraba vigente el Decreto 1091 de
1995 “Por el cual se expide el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para
el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, creado mediante el
Decreto 133 de 1995” y el Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004 “Por
medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacién de retiro de los
miembros de la Fuerza Publica”, tltimo en el cual caus6 el derecho al
reconocimiento y pago del subsidio familiar que en la actualidad percibe,

de acuerdo a su vinculacion.

El demandante nunca ha hecho parte del escalafon de Agente, cobijado por

los Decreto 1212 y 1213 de 1990.

Verificado el sistema de administracion de talento humano de la Policia
Nacional (SIATH) y la hoja de servicios del demandante, se constata que
realizd curso de ingreso como miembro del Nivel Ejecutivo desde el afno
1996, lo que a todas luces desliga la posibilidad de que le sean aplicables

otras normas diferentes a las estipuladas para su escalafon.

Agreg6 que los regimenes salariales y prestacionales de los Oficiales,
Agentes, Suboficiales y Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional son diferentes

en todo lo que atafie a sueldos, primas, bonificaciones y subsidios.

El Subsidio Familiar para el Nivel Ejecutivo fue reglamentado en los
articulos 15 a 21 del Decreto 1091 de 1995, donde se reconoce como 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 econémicas que representa el sostenimiento
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de la familia. En el articulo 16 dispone que el Gobierno Nacional
determinara la cuantia del subsidio por persona a cargo y que en lo
sucesivo se fijo ano a ano, asi: Decreto 50 de 1996 ($7.840.00 por persona
a cargo); Decreto 122 de 1997 (%8.899 por persona a cargo) y Decreto 58
de 1998 ($10.323 por persona a cargo).

- Refirio que el acto administrativo demandado fue estructurado atendiendo
los presupuestos procesales de existencia, validez y eficacia procesal que
debe tener todo acto emanado de la administraciéon, ademas de ser
expedido por el funcionario y autoridad competente, lo que permite afirmar
que no trasgrediéo ningin derecho fundamental y que para su expedicion
se observaron las garantias constitucionales, legales y jurisprudenciales
vigentes para el caso objeto de estudio por lo que goza de legalidad y

transparencia.

- Propuso como excepciones de fondo: i) ineptitud sustantiva de la demanda,;
ii) acto administrativo ajustado a la Constitucion y a la Ley; iii) inexistencia

del derecho y la obligacion reclamada; iv) cobro de lo no debido y genérica.

3. EXCEPCIONES PREVIAS

El articulo 12 del Decreto Legislativo 806 de 4 de junio de 20201 establece que las
excepciones previas se resolveran conforme a lo dispuesto en los articulos 100,

101 y 102 del Codigo General del Proceso.

En consecuencia, mediante auto del 25 de septiembre de 2020, se determino que
las excepciones propuestas por la entidad demandada corresponden a

argumentos de defensa por lo que serian estudiados con el fondo del asunto.

4. DECRETO DE PRUEBAS

Mediante auto del 13 de noviembre de 2020, se otorg6é valor probatorio a las
pruebas documentales aportadas con la demanda y con la contestacion a la
demanda; por no existir pruebas que practicar se concedi6 el término de 10 dias
a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusion, término dentro del

cual el agente del Ministerio Publico podia rendir concepto.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

5.1 El apoderado de la parte demandada presento alegatos de conclusion en los
que reiterd los argumentos expuestos en la contestacion a la demanda. Reitero
que al accionante no le asiste ningiin derecho de los pretendidos dentro del medio
de control, por lo que no hay lugar a la declaratoria de nulidad del Oficio No. S-

2019-001899-ARAFI-GUTAH-1.10 del 10 de enero de 2019, ya que el
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demandante pertenece al escalafon denominado dentro de la Policia Nacional
como Nivel Ejecutivo, el cual no determina los factores subsidiarios que se
pretenden. Agrego que los articulos 15 a 19 del Decreto 1091 de 1995 por el cual
se expide el régimen de asignaciones y prestaciones para el personal del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional, creado mediante el Decreto 132 de 1995, no
contempla el subsidio familiar por la esposa y determina como se debe realizar el
pago del subsidio familiar por los hijos, norma acatada por la entidad al
reconocer los valores prestacionales al accionante conforme al régimen al que

pertenece.

5.2 El apoderado de la parte actora presenté alegatos de conclusion en los que
reiter6 los argumentos expuestos en la demanda. Hizo referencia a un
pronunciamiento emitido por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca en
sentencia del 29 de enero de 2020, en un caso similar donde accedieron a las

pretensiones, sin que hiciera referencia al nimero del proceso consultado.

CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

Este Despacho es competente para conocer y decidir el asunto, de conformidad con
lo establecido en el numeral 2° del articulo 155 del Coédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2. ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO

En el presente asunto se debate la legalidad del Oficio No. S-2019-001899-
ARAFI-GUTAH-1.10 del 10 de enero de 2019, proferido por la Jefe Grupo de

Talento Humano de la Direccién Antinarcoéticos de la Policia Nacional mediante el
cual nego la peticion del accionante consistente en el “reconocimiento, liquidaciéon
Yy pago de la diferencia que resulte del valor entre el porcentaje que le fue cancelado
en actividad al demandante por concepto de SUBSIDIO FAMILIAR (2,45%) y el que
realmente tiene derecho, conforme a lo dispuesto en el articulo 82 del Decreto 1212
de 1990 al liquidar el monto de la asignacién bdsica desde la fecha de su

causacién hasta la fecha de retiro de la entidad”.

3. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde al Despacho determinar si el demandante tiene derecho o no a que a
que se le liquide el subsidio familiar conforme a lo dispuesto en el articulo 82 del
Decreto 1212 de 1990, desde la fecha de su causacion hasta la fecha de retiro de

la entidad.

4. MARCO NORMATIVO
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Para efectos de dilucidar la cuestion litigiosa el Despacho procede a establecer el
marco legal aplicable, de tal suerte que sea factible determinar los efectos
juridicos que deban ser tenidos en cuenta para resolver la solicitud de reajuste de

la asignacion de retiro del demandante.

4.1 Norma aplicable al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional

- Decreto Reglamentario 1091 de 1995, «por el cual se expide el Régimen de

Asignaciones y Prestaciones para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia

Nacional, creado mediante el Decreto 132 de 1995».

Respecto al Subsidio Familiar dispone lo siguiente:

“Articulo 15. Definicion. 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 proporcién al nimero de personas a cargo
Yy de acuerdo a su remuneracion mensual, con el fin de disminuir las cargas
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 ningin 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 determinard la cuantia del subsidio por persona a cargo.

Articulo 17.De las personas a cargo. Dardn derecho al subsidio familiar las
personas a cargo del personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional en
servicio activo, que a continuacién se enumeran:

a. Los hijos legitimos, extramatrimoniales, adoptivos e hijastros menores de
doce (12) anos.

b. Los hijos legitimos, extramatrimoniales, adoptivos e hijastros mayores de
doce (12) arios y menores de veintitrés (23 anos, que acrediten estar
adelantando estudios primarios, secundarios Yy post-secundarios en
establecimientos docentes oficialmente aprobados.

c. Los hermanos huérfanos de padre menores de dieciocho (18) anios.

d. Los hijos y hermanos huérfanos de padre que sean invdlidos o de capacidad
fisica disminuida, que hayan perdido mas del 60% de su capacidad normal de
trabajo.

e. Los padres mayores de sesenta (60) arios, siempre y cuando no reciban
salario, renta o pensién alguna.

Para efecto del pago del subsidio se consideran personas a cargo las
enumeradas, cuando convivan y dependan econdémicamente del personal del
nivel ejecutivo y se hallen dentro de las condiciones aqui estipuladas.

Articulo 18.Reconocimiento del subsidio familiar. La Junta Directiva del
Instituto para la Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional
reglamentard el reconocimiento y pago del Subsidio Familiar.

Articulo 19.Estincién del subsidio familiar. El subsidio familiar dejard de ser
percibido por el personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional en servicio
activo, en los siguientes casos:
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a) Por muerte de la persona a cargo;
b) Por independencia econémica;

c) Por incumplimiento de los requisitos establecidos para su reconocimiento y
pago;

d) Por constitucion de familia por vinculo natural o juridico;

e) Por cumplir la edad limite”.

4.2 Estudio de legalidad de los Decretos Reglamentarios 1029 de 1994, 1091
de 1995, 4433 de 2004, 1858 de 2012.

Al respecto, la Subseccion B de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, en providencia del 25 de noviembre de
2019, Consejera Ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez, estudio dos demandas de
simple nulidad! en las que se cuestion6 de manera parcial, 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 que
sennalan que para liquidar las diferentes prestaciones sociales a que tienen
derecho los miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, la «¢prima del nivel
ejecutivor y el «subsidio familiar» no tienen caracter salarial, es decir, que no

constituyen partidas computables para tales efectos.

En la referida providencia, en cuanto al subsidio familiar, se determiné lo

siguiente:

“(...) El origen, propésito y naturaleza juridica del «subsidio familiar».

45. En el contexto histérico de la revolucién industrial europea nacié el concepto
de subsidio familiar que propicié el surgimiento del proletariado urbano y de la
concentraciéon de la riqueza en unas pocas manos; circunstancias en las que se
gestaron las primeras cajas de compensacion, concebidas como organismos
captadores de la contribucién de los empleadores a un fondo comun y de
redistribucién de éste entre los asalariados responsables del sostenimiento de
una familia, mediante la asignacién de cuotas en proporcién al numero de hijos.

46. En Colombia, el subsidio familiar fue creado a través de los Decretos 118 de
1957 «Por el cual se decretan aumentos de salarios, se establece el subsidio
familiar y se crea el Servicio Nacional de Aprendizaje»y 249 de 1957 «Por el
cual se dictan normas sobre subsidio familiar, con la finalidad de crear un
beneficio prestacional a favor de «los trabajadores permanentes de uno y otro
sexo que laboren la jornada mdxima legal y tengan a su cargo hijos [...] que
dependan econémicamente de ellos y sean menores de diez y ocho (18) arios o
estén incapacitados para trabajar por invalidez.», y en cuyo articulo senald
desde su génesis que o es salario ni se computard como factor del mismo en
ningun caso.»

47. Posteriormente, mediante la Ley 58 de 1963, se ampli6 el campo de
aplicacion del subsidio « [...] a los empleados civiles y a los trabajadores

1 Expedientes: 110010325000201400186-00 (0444-2014) y 110010325000201401554-00
(5008-2014) Demandado: Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y Ministerio
de Defensa Nacional.
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oficiales, dependientes de la Nacion, los Departamentos, los Municipios, el
Distrito Especial de Bogotd y las Intendencias y las Comisarias», siempre que
tuvieran el cardcter de permanentes y laboraran diariamente, al menos la mitad
de la jornada legal, de manera que cumplieran 96 horas mensuales.

48. Con la Ley 56 de 1973, se dispuso que el subsidio familiar: (i) seria
pagadero en dinero, en especie o en servicios; (ii) su objetivo seria favorecer la
integracion y el fortalecimiento econémico, moral y cultural de la familia como
nucleo bdsico de la sociedad; y (iii) no constituiria salario ni se computaria como
factor del mismo y solo seria embargable cuando se tratara de juicios de
alimentos o de acciones incoadas por razones de créditos de vivienda.

49. A través de la Ley 21 de 1982 «por la cual se modifica el régimen del
Subsidio Familiar, se define el subsidio familiar en su articulo 1.° como «wna
prestacion social pagadera en dinero, especie y servicios a los trabajadores de
medianos y menores ingresos, en proporciéon al nimero de personas a cargo, y
su objetivo fundamental consiste en el alivio de las cargas econdmicas que
representa el sostenimiento de la familia, como niicleo bdsico de la sociedady.
Los articulos 2.° y 4.° ibidem, reiteran lo contemplado en normas anteriores,
esto es, en su orden, que este «no es salario, ni se computard como factor del
mismo en ningun caso»y «es inembargabler, salvo las excepciones alli
indicadas.

50. Ahora, el articulo 5.° de la Ley 21 de 1982 serniala las mismas modalidades
de pago del subsidio familiar previstas en la Ley 56 de 1973, discrimindndolas
ademads, en los siguientes términos:

«El subsidio familiar se pagard exclusivamente a los trabajadores beneficiarios
en dinero especie o servicios de conformidad con la presente ley.

Subsidio en dinero es la cuota monetaria que se paga por cada persona a
cargo que se dé derecho a la prestacion.

Subsidio en especie es el reconocido en alimentos, vestidos, becas de estudio,
textos escolares, drogas y demds frutos o géneros diferentes al dinero que
determine la reglamentacion de esta ley.

Subsidio en servicio es aquel que se reconoce a través de la utilizacién de las
obras y programas sociales que organicen las Cajas de Compensacion Familiar
dentro del orden de prioridades prescrito en la ley.» (Subraya la Sala)

51. Con posterioridad, mediante el articulo 6° de la Ley 71 de 1988, se amplié
la cobertura del sistema del subsidio familiar a los pensionados, salvo en lo
relacionado con el subsidio en dinero, asi:

«Articulo 6.- Modificado por el art. 1, Ley 1643 de 2013. Las Cagjas de
Compensaciéon Familiar deberan prestar a los pensionados, mediante previa
solicitud, los servicios a que tienen derecho los trabajadores activos.

Para estos efectos los pensionados cotizardn de acuerdo con los reglamentos
que expida el Gobierno Nacional, sin que en ningun caso la cuantia de la
cotizacion sea superior al dos por ciento (2%) de la correspondiente mesada.

Los pensionados que se acojan a este beneficio no recibiran subsidio en
dinero.»

52. De la legislacion vigente sobre el subsidio familiar, se desprenden
las siguientes caracteristicas fundamentales del subsidio familiar:

No constituye salario ni se computard 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 establecid como una prestaciéon social
cuyo propésito es subvencionar las cargas econdmicas que para el trabajador
representa el sostenimiento de la familia.

Es una dddiva pagadera al beneficiario y su nticleo 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 Compensaciéon Familiar, respectivamente.

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).
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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 familiar.

Por regla general es inembargable, salvo las excepciones previstas en la ley.

53. En el sector de la Fuerza Publica, el articulo 13 de la citada Ley 21 de 1982
precisé que el Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional, entre otras entidades, continuarian pagando el subsidio familiar de
acuerdo con las normas especiales que las regian.

54. Asi, para la Policia Nacional, el Decreto Reglamentario 1091 de 1995 le
confirio6 al Nivel Ejecutivo la posibilidad de devengarlo durante el
servicio activo, en los siguientes términos:

«Articulo 15. Definicion. El subsidio familiar es una prestacién social
pagadera en dinero, especie y servicios al personal del nivel ejecutivo de la
Policia Nacional en servicio activo, en proporcién al niimero de personas a cargo
Yy de acuerdo a su remuneracién mensual, con el fin de disminuir las cargas
econémicas que representa el sostenimiento de la familia. Esta prestacion
estard 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.» (Subraya la Sala)

55. De la norma transcrita, se observa como en las normas anteriores, que el
subsidio familiar busca aliviar las cargas econdémicas del miembro del nivel
ejecutivo, pero no constituye salario ni factor de este, en ningtin caso.

56. En relacion con el personal retirado de la Policia Nacional, el articulo 23 del
Decreto 4433 de 2004, prevé que para efectos de la asignacion de retiro, la
pension de invalidez y la pension de sobrevivencia de los miembros del nivel
ejecutivo, tunicamente se tendran como partidas: (i) el sueldo bdsico; (ii) la prima
de retorno a la experiencia.(iii) el subsidio de alimentacién, (iv) 1/12 parte de la
prima de servicio; (v) 1/ 12 parte de la prima de vacaciones. (vi) 1712 parte de la
prima de navidad devengada, liquidada con los ultimos haberes percibidos a la
fecha fiscal de retiro.

57. Sobre la naturaleza juridica del subsidio familiar, la jurisprudencia
constitucional ha sefialado que esta se caracteriza por una triple condicion, a
saber: (i) una prestaciéon social legal de cardcter laboral, que se deriva del
contrato de trabajo; (ii) un mecanismo de redistribucién del ingreso; y (iii) una
prestacion propia del régimen de seguridad social desde la dptica de la
prestacion del servicio. Asi lo consideré la Corte Constitucional mediante la
sentencia C-508 de 1997, al decidir una demanda de inconstitucionalidad
contra algunos apartes del articulo 73 de la Ley 101 de 1993, al pronunciarse
frente al régimen juridico de las cajas de compensacion familiar, se refirié a la
naturaleza del subsidio familiar, en los siguientes términos:

« [...] el subsidio familiar en Colombia ha buscado beneficiar a los sectores mas
pobres de la poblacién, estableciendo un sistema de compensaciéon entre los
salarios bajos y los altos, dentro de un criterio que mira a la satisfaccién de las
necesidades bdsicas del grupo familiar.

Los medios para la consecucion de este objetivo son bdsicamente el
reconocimiento de un subsidio en dinero a los trabajadores cabeza de familia
que devengan salarios bajos, subsidio que se paga en atencion al numero de
hijos; y también en el reconocimiento de un subsidio en servicios, a través de
programas de salud, educacion, mercadeo y recreacion. El sistema de subsidio
familiar es entonces un mecanismo de redistribucion del ingreso, en especial si
se atiende a que el subsidio en dinero se reconoce al trabajador en razén de su
carga familiar y de unos niveles de ingreso precarios, que le impiden atender en
forma satisfactoria las necesidades mds apremiantes en alimentacion,
vestuario, educacién y alojamiento.

Los principios que lo inspiraron y los objetivos que persigue, han llevado a la ley
y a la doctrina a definir el subsidio familiar como una prestacién social legal, de
cardcter laboral. Mirado desde el punto de vista del empleador, es una
obligacion que la ley le impone, derivada del contrato de trabajo. Asi mismo, el

10



Juzgado Cincuenta y Cuatro (54) Administrativo del Circuito de Bogota
Expediente No. 11001 33 42 054 201900283 00

Actor: Yamid Escarraga Pachén

Demandado: CASUR

subsidio familiar es considerado como una prestacion propia del régimen de
seguridad social”.

Y desde el punto de vista de la prestacion misma del servicio, este es una
funcién publica, servida por el Estado a través de organismos intermediarios
manejados por empresarios Yy trabajadores. Desde esta perspectiva, en su
debida prestacion se considera comprometido el interés general de la sociedad,
por los fines de equidad que persigue.»

58. En igual sentido, se han pronunciado la Corte Suprema de Justicia, al
considerar que el subsidio familiar es una prestacién social a que tiene derecho
el trabajador de bajo de ingreso salarial y cuya finalidad es solventar, en parte,
las necesidades bdsicas de su niicleo familiar; y el Consejo de Estado, para
indicar que no constituye salario ni se computa como factor de este, conforme al
articulo 2.° de la Ley 21 de 1982, citado en precedencia {(...)

El «subsidio familiar»y la «prima del nivel ejecutivo» no constituyen
salario.

62. 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 Sala encuentra 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, en los que el
Gobierno Nacional senalé, que la «prima del nivel ejecutivory el «subsidio
familiar» no tienen cardcter salarial, cuya nulidad piden los demandantes, no
desconocen las normas que consagran el concepto de salario.

63. Asi, como lo reconoce el mismo demandante, tanto el «<subsidio
familiar» como la «prima del nivel ejecutivor, desde el mismo momento de la
creacion del Nivel Ejecutivo al interior de la Policia Nacional, carecen de la
naturaleza o el cardcter salarial que en esta oportunidad se reclama, debido a
que ambas constituyen prestaciones sociales cuyo propésito no es el de retribuir
directamente la prestaciéon del servicio, sino auxiliar al servidor publico en las
cargas econémicas gue requiere el sostenimiento de su nicleo familiar.

64. En consecuencia, se establece que los decretos parcialmente acusados se
ajustan a los criterios senalados por el legislador en el articulo 2° de la Ley 4%
de 1992, para efectos de determinar los factores salariales, expuestos en el
acdapite precedente. Por el contrario, atribuirle cardcter salarial a una
determinada prestacién, por via judicial, cuando el Gobierno Nacional en el
respectivo decreto salarial determiné lo contrario, podria alterar el marco
general de la politica macroecondomica y fiscal, asi como las limitaciones
presupuestales de la entidad.

65. En este sentido, resulta razonable que el «<subsidio familiar y la «prima del
nivel ejecutivo» no constituyan salario ni factor salarial para ningun efecto, por
disposicién expresa del Gobierno Nacional, atendiendo a los parametros legales
establecidos en los articulos 2 de la Ley 65 de 1946,[103] 42 del Decreto Ley
1042 de 1978,[104] 10 del Decreto Ley 1160 de 1989,[105] 14 de la Ley 50 de
1990[106] y el Convenio 95 de la OIT aprobado por la Ley 54 de 1962 y la Ley
4% de 1994.[107] (...)” (Subrayado fuera del texto).

Ahora bien, en la misma providencia se realizo un test de igualdad o
proporcionalidad para determinar si los miembros del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional estan ante una situacion igual a la de los Oficiales y Suboficiales

de la Fuerza Publica, respecto al subsidio familiar.

En el referido estudio, la Subseccion B de la Seccion Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado concluy6 que el Nivel Ejecutivo
es un nivel diferente al de los Oficiales y Suboficiales de la Fuerza Publica por lo

que tienen un régimen prestacional propio, asi:
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“(...) 96. En el mismo sentido, la Seccién Segunda de esta Corporacién mediante
la Sentencia de Unificacion SUJ-015-CE-S2-2019 de 25 de abril de 2019, al
estudiar un caso de similar naturaleza, en el que se buscaba ubicar en un plano
de igualdad fdctica a los soldados profesionales, a los oficiales y suboficiales
del Ejército frente a la inclusion del subsidio familiar como partida computable
para la asignacion de retiro, bajo el argumento de que ambos son miembros de
las Fuerzas Militares. La Sala de decision indici6 que a los soldados
profesionales que causaran su derecho a la prestacién periddica a partir de julio
de 2014, se les incluiria el subsidio familiar como partida computable en dicha
prestacion, mientras que quienes adquirieron el derecho previamente, no les
asiste derecho a su computo, toda vez que no estaba definido en la ley o decreto
como tal.

97. Por ende, la diferencia de trato se encontraba justificada, debido a que la
norma superior no elimina la posibilidad de que «el legislador contemple
regimenes o tratos diferenciados entre grupos respecto de un mismo tema,
asunto, derecho o prerrogativa, siempre y cuando esa diferencia se ajuste a los
preceptos constitucionales», como en este caso lo era el hecho de que la
asignacion de retiro no abarcé desde su nacimiento a la vida juridica
absolutamente todas las partidas que finalmente llegaron a conformarla, sin
que ello desconociera por si mismo el derecho a la igualdad, teniendo en cuenta
que es constitucionalmente admisible que el derecho se amplie de manera
escalonada, lo que de suyo implica que los sujetos que lograran consolidar el
derecho mads adelante podran gozar légicamente de mejores condiciones.

98. Es asi como para el caso objeto de estudio, el Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional fue creado por la Ley 180 de 1995 como un nuevo nivel
en la instituciéon, 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 creaciéon de este nuevo nivel, se regian por
el Decreto 1212 de 1990, posteriormente derogado por el Decreto 41 de
1994.

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 légico
es que el personal que ocupe los cargos mas elevados, inclusive el mas
alto de la institucion, reuna los requisitos académicos y de experiencia
exigidos por el ordenamiento juridico.

100. De lo expuesto, se concluye que en esta oportunidad no se cumple con el
primer presupuesto del test de igualdad, esto es, que los supuestos de hecho
sean susceptibles de compararse. Por lo tanto, ante regimenes tan disimiles no
es procedente continuar con el estudio de las demds etapas del mencionado
test, 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
Yy qué es lo divergente que exige, por consiguiente, un trato diferenciado» y, en
tal medida, este tercer cargo no prospera (...)”. (Subrayado y Negrilla fuera del
texto).

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que los miembros del Nivel Ejecutivo de
la Policia Nacional, desde su creacién, cuentan con un régimen salarial y
prestacional propio, dentro del cual pueden devengar la partida de subsidio
familiar en servicio activo pero que para ningun efecto dicha partida constituye

factor salarial.

Ahora bien, en cuanto a si hay o no un desconocimiento de los principios
laborales de favorabilidad, prevalencia de la condicibn mas beneficiosa y
progresividad, por cuanto se desmejora la situacion de los miembros del Nivel

Ejecutivo de la Policia Nacional en atencion a que las normas que se encontraban
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vigentes antes de la expedicion del Decreto 1091 de 1995, esta son, los Decretos
1211, 1212 y 1213 de 1990, si le atribuian al «subsidio familiar» la connotacién
de factor salarial para liquidar las diferentes prestaciones sociales a que tienen
derecho los uniformados de la Fuerza Publica, la Sala en la providencia referida,

concluyo:

“(...) Se concluye que no se presenté una «regresion» en materia laboral respecto
de los miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, toda vez que desde
su creacioén, cuenta con un régimen salarial y prestacional propio. En tal medida
no se da un desconocimiento de los principios de favorabilidad, condicién mds
beneficiosa y progresividad, pues atendiendo al principio de inescindibilidad, no
podia el Gobierno Nacional tomar los aspectos favorables de cada régimen para
su creacién. Ello cobra especial importancia respecto del personal homologado,
quienes pese a que recibian unos emolumentos que al cambiarse de grado
desaparecieron o cambiaron su cardcter salarial, mejoraron sus condiciones
salariales en atencién a otras ventajas que se le otorgaron al nivel ejecutivo, y
por las cuales decidieron unirse a este”.

6. CASO CONCRETO

En este orden de ideas y descendiendo al asunto bajo estudio, es preciso entrar a
determinar si la situacion planteada se enmarcan dentro de los supuestos
normativos expuestos. Conforme a las pruebas obrantes en el expediente, esta

debidamente demostrado que:

El senor Yamid Escarrraga Pachon ingresé al Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional mediante Resolucion No. 5305 del 25 de octubre de 1996, segun los
datos registrados en el extracto de la Hoja de Vida de la Direccion Antinarcéticos
del accionante y hasta el 28 de diciembre de 2018, fecha en que se retir6é del

servicio por solicitud propia, segun Resolucion No. 6726 de la misma fecha.

Al momento del ingreso del demandante al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional,
se encontraba vigente el Decreto 1091 de 1995 “Por el cual se expide el Régimen
de Asignaciones y Prestaciones para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, creado mediante el Decreto 133 de 1995” y el Decreto 4433 del 31 de
diciembre de 2004 “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion
de retiro de los miembros de la Fuerza Publica”, normas que regulan el subsidio
familiar para el personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional en servicio

activo.

Revisadas las certificaciones de pago efectuadas al demandante en servicio activo,
que obran en el expediente, se constata que desde el mes de mayo del ano 2001,
la entidad demandada le reconocio la referida prestacion social hasta el momento

de su retiro.

Es de aclarar que el Gobierno Nacional es quien determina la cuantia del subsidio

familiar por persona a cargo en el Nivel Ejecutivo, conforme al articulo 16 del
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Decreto 1091 de 1995 y que no se le puede aplicar al demandante el articulo 82
del Decreto 1212 de 1990, por cuanto dicha normatividad es aplicable
Unicamente a los oficiales y suboficiales de la Policia Nacional y no para el Nivel
Ejecutivo, escalafon que como lo determiné el Consejo de Estado en la
providencia que antecede, fue creado por la Ley 180 de 1995 como un nuevo nivel
en la institucion con un sistema de ingreso y ascenso, con unas funciones,

responsabilidades y régimen salarial y prestacional propio.

En razon de lo anterior, considera esta sede judicial que el acto administrativo
demandado se ajusta a las normas vigentes que regulan el régimen salarial y
prestacional de los miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, por lo que

se negaran las pretensiones de la demanda.
7. COSTAS

Considerando que no se observo una conducta dilatoria o de mala fe por parte de
la entidad demandada dentro de la actuacion surtida en este proceso, no procede

la condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Cuatro Administrativo del
Circuito de Bogota - Seccion Segunda, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con

lo expuesto en la parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente previa
devolucion a la parte actora de los valores consignados para gastos, excepto los

ya causados. Déjense las constancias de las entregas que se realicen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE?,
( AN

TANIA INES JAIMES MARTINEZ
JUEZA

2 Parte demandante: dagarciaabogado@hotmail.com
Parte demandada: decun.notificacion@policia.gov.co
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