Repiiblica de Colombia
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA

Magistrado Ponente. Dr. CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ

Ibagué, veintitrés (23) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

Radicacion: No. 73001-33-33-001-2018-00332-01

Interno: No. 2020-00062

Medio de control:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: MARCO FIDEL HERNANDEZ HERNANDEZ

Demandada: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL
- CASUR

Asunto: Apelaciéon de sentencia

OBJETO DE LA PROVIDENCIA

Se encuentran las presentes diligencias para resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia dictada por el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Ibagué el dia veintisiete (27) de
noviembre de 2019, por medio de la cual se denegaron las suplicas de la demanda.

ANTECEDENTES

El sefior MARCO FIDEL HERNANDEZ HERNANDEZ, obrando por conducto de
apoderado judicial, instauro demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
en contra de la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL -
CASUR, solicitando las siguientes,

PRETENSIONES!

De lo planteado por el vocero judicial de la parte actora en el escrito de la demanda,
se advierte que lo pretendido en la presente causa judicial corresponde a lo
siguiente:

(...)

1. “Se INAPLIQUEN POR INCONSTITUCIONALES E
INCONVENCIONALES LAS SIGUIENTES NORMAS:

El paragrafo del articulo 15 del Decreto 1091 de 1995.

El paragrafo del articulo 49 del Decreto 1091 de 1995.

El paragrafo del articulo 23 del Decreto 4433 de 2004.

El paragrafo del articulo 3 del Decreto 1858 del 2012.

oo o

1 Visto en folio 36 del Cuaderno Principal
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2. Sedeclare la nulidad de la Resoluciéon u oficio No. E-00003-201712454-
CASUR Id:238799 del 14 de junio del aito 2017, mediante la cual se negé
la inclusion del subsidio familiar como partida computable para liquidar la
asignacion de retiro de mi poderdante.

3. A titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la CAJA DE SUELDOS
DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL a reconocer y a pagar a mi
poderdante la reliquidacion de su asignacién de retiro donde se incluya como
partida computable para liquidar la prestacién social: EL SUBSIDIO
FAMILIAR en un 30% del salario basico, porcentaje que corresponde a su
esposa la seniora YOLANDA MARTINEZ MORENO, a su vez, un 5% del
salario bdsico, porcentaje que corresponde a su primer hijo MARCO FABIAN
HERNANDEZ MARTINEZ, y por ultimo un 4% del salario basico,
porcentaje que corresponde a su segunda hija LAURA SOFIA HERNANDEZ
MARTINEZ, junto con sus intereses e indexaciéon desde el 03 de junio del
2016, fecha en la cual se retiré de la institucién policial.

4. Que la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL
debera pagar a mi poderdante los dineros correspondientes a prestaciones,
subsidios, aumentos anuales, o cualquier otro derecho causado mas la
indexacion que en derecho corresponda incluyendo el subsidio familiar como
factor salarial.

5. Que se dé cumplimiento a la sentencia de conformidad con los articulos 192 y
195 del Cédigo Contencioso Administrativo.

6. Que se me reconozca la personeria juridica correspondiente.
HECHOS?

Serviran como supuesto factico en este proceso los siguientes hechos juridicamente
relevantes de la siguiente manera:

1. “El seior MARCO FIDEL HERNANDEZ HERNANDEZ, luego de superar
el respectivo curso de formacion, ingreso a las filas de la Policia Nacional en el aiio
de 1988 en la categoria de "Agente". Posteriormente, en el aiio 1994 fue homologado
al nivel ejecutivo y en consecuencia inicié su vida laboral bajo el régimen
denominado "Nivel Ejecutivo”.

2. Como efectivamente el senior MARCO FIDEL HERNANDEZ
HERNANDEZ ingresé6 al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, inicié la
aplicaciéon del decreto 1091 del afio 1995, norma que en su momento edifico la
estructura prestacional de los miembros de la referida categoria. Esta disposicién
emitida por el gobierno nacional, en su articulo 15 y 49 dispuso que el subsidio
familiar percibido por los uniformados, no constituye factor para liquidar
prestaciones sociales.

3. Por lo anterior, mediante derecho de peticion, mi poderdante solicité a la
CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL se le

2 Visto en folios 36-37 del Cuaderno Principal
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reconociera, como partida computable dentro de la asignacién de retiro, el subsidio
familiar, considerando que dichas normas carecen de soporte constitucional.

4. Mediante acto administrativo No. E-00003-201712454-CASUR Id: 238799 del
14 de junio del aiio 2017, la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA
NACIONAL nego la inclusion del subsidio familiar como partida computable,
fundamentando su decision en el numeral 23.2 del articulo 23 del decreto 4433 de
2004 y su pardagrafo, toda vez que, anunciando que dichos instrumentos
normativos no mencionan el subsidio familiar como partida computable para la
liquidacién de la asignacion de retiro.

5. Actualmente el seior MARCO FIDEL HERNANDEZ HERNANDEZ
devenga asignacion de retiro por parte de la CAJA DE SUELDOS DE LA
POLICIA NACIONAL en un porcentaje del 93% de lo que corresponde a un
Comisario de la Policia Nacional, y dentro de la liquidacién de su prestacion
econémica no se incluye el subsidio familiar como factor de liquidacién, esto de
acuerdo a la resolucion emitida por la entidad accionada No. 7150 del 28 de
septiembre del aiio 2016.”

CONTESTACION DE LA DEMANDA?

Dentro del término de traslado que trata el articulo 172 de la Ley 1437 de 2011, la
CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL - CASUR contesto
la demanda de la referencia de forma extemporanea, y se opuso a las pretensiones
demandatorias por considerar que carecen de fundamentos de hecho y derecho
gue las hagan prosperar, para lo cual expuso los siguientes argumentos defensivos:

“.)”

“De conformidad con el expediente administrativo correspondiente al sefior
MARCO FIDEL HERNANDEZ HERNANDEZ, se avizora que el mismo inicio
como agente y posteriormente se trasladé a nivel ejecutivo de la Policia Nacional
estando en este régimen y pertenecio hasta la fecha de su retiro, de la institucion;
posteriormente la Caja de Sueldos de Retiro procede al reconocimiento de la
asignacion de retiro en (sic) con las partidas legalmente computables para el grado,
reconociéndole la misma bajo el imperio del Decreto 4433 de 2004.

En consecuencia, de lo anterior, la prestacion del accionante se encuentra ajustada
a los porcentajes fijados por el Decreto mencionado y con fundamento en los
haberes certificados por la POLICIA NACIONAL en la hoja de servicios.

Dado que de manera voluntaria el actor se acogié al Nivel Ejecutivo, para su
liguidaciéon de asignacion de retiro, se tomaron los criterios contenidos en el
articulo 49 del Decreto 1091 de y Decreto 4433 de 2004.

(...)

Es asi como el constituyente primario establecio en el articulo 218, que la Policia
Nacional como cuerpo armado permanente de naturaleza civil tendra un régimen
de carrera, prestacional y disciplinario, y sera la Ley quien determinard este
régimen especial, por lo que se expiden las normas especiales para este tipo de
funcionarios y es alli que encontramos las estipulaciones para los diferentes niveles
de profesionalizacion Oficiales, Suboficiales, Nivel Ejecutivo y Agentes, todos con
una naturaleza y normatividad diferente, que para el caso en comento se describen

3Visto en folios 71-75 del Cuaderno Principal.
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en el Decreto 4433 norma vigente y aplicable en el asunto de liquidacion de partidas
computables.

Dichos regimenes no son discriminatorios ni desmejoran en ningiun aspecto la
situacion de quienes estan al servicio de la Policia Nacional o hicieron parte de ella,
pues el Decreto 4433 de 2004, divide las partidas computables para Oficiales,
Suboficiales y Agentes y los de Nivel Ejecutivo, garantizando asi los principios de la
buena fe, confianza legitima y seguridad juridica, asi pues, si bien el Nivel Ejecutivo
no contemplé ciertas partidas que si se encuentran en otro régimen, si procedié a
mejorar otros aspectos como el incremento de la asignacién bdasica, el
reconocimiento de prestaciones sobre el 100% de las partidas computables
cualquiera que fuera el tiempo de servicio, el derecho al pago de una prima de nivel
ejecutivo, el pago de la prima de retorno a la experiencia, lo cual guarda armonia
con la Constitucion y las leyes laborales, en cuanto obligan al empleador a
conservar unos beneficios minimos sobre los cuales puede agregar mayores y
mejores prerrogativas, pues lo que es prohibido son las desmejoras.

(...)

Su Serioria, por lo anteriormente expuesto, es importante aclarar, que en materia
de subsidio familiar el Régimen del Nivel Ejecutivo no incluye tal prestacion, como
se observa en la hoja de servicios del actor, donde se aprecia que dicho item no es
uno de los factores salariales.

Igualmente se puede manifestar, qué con el material probatorio obrante dentro del
expediente, entonces, contrario a lo afirmado por el apoderado de la parte
demandante, lo que se observa es que el Nivel Ejecutivo no lesioné el mandato de
no regresividad, pues mirando en su conjunto, se insiste, el régimen del Decreto
1091 de 1995 le reporta mayores beneficios; y, tampoco se allegé prueba dentro del
expediente por parte del actor.”

SENTENCIA APELADA*

El Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Ibagué mediante sentencia
emitida el 27 de noviembre de 2019, resolvio:

“PRIMERO: Negar las demds pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto
en la parte considerativa.

SEGUNDO: Condenar en costas al seiior MARCO FIDEL HERNANDEZ
HERNANDEZ y a favor de la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA
NACIONAL — CASUR-, para lo cual se incluiran como agencias en derecho el
equivalente a 8 dias de salario minio legal vigente al momento de ejecutoria de esta
sentencia.

TERCERO: Por Secretaria, realizar las anotaciones de rigor, dejando las
constancias correspondientes en el sistema “Siglo XXI”y una vez en firme, archivar
el proceso.”

Para llegar a la anterior decision el a quo considero:

“..)

4 Visto en folios 86-90 del Cuaderno Principal
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“¢Es procedente inaplicar por inconstitucionalidad los articulos 15 y 49 del Decreto
1091 de 1995, del articulo 23 del Decreto 4433 de 2004 y del articulo 3 del Decreto
1858 de 2012?

(..)

Sea lo primero sefialar que conforme a lo esbozado en el concepto de violacion la
demanda, la parte demandante considera que las normas de las cuales se solicita
inaplicacion son violatorios de las disposiciones contenidas en los articulos 44 y 45
de la Constitucién Politica.

Se tiene que las normas constitucionales que la parte demandante considera como
violadas, consagran la proteccion de los derechos de los menores y adolescentes,
afirmando que son transgredidas por el Gobierno Nacional al proferir los decretos
que desconocen la finalidad del subsidio familiar, de apoyar al sostenimiento familiar
de los nticleos familiares que cuenten con dicho tipo de poblacion.

Sin embargo, al confrontar los decretos salariales demandados con la Constitucion
Politica, en especial los articulos citados, el Despacho no evidencia que se configure
una palmaria y flagrante violacién de las normas constitucionales que permita
declarar la pretendida excepcion de inconstitucionalidad o inaplicacion, ya que
ninguna de las disposiciones citadas riite con el objeto de los mencionados actos
administrativos.

En conclusién, al no evidenciarse la violacién de normas de rango constitucional, de
conformidad con las premisas juridicas esbozadas, se considera improcedente la
inaplicacion de los mencionados decretos, bajo la excepcién de inconstitucionalidad,
por lo cual se procedera a negar dicha pretension.

(.)

¢El demandante tiene derecho a que su asignacion de retiro sea reajustada
computando ademads de las partidas ya incluidas, el subsidio familiar?

(...)

Teniendo en cuenta que el demandante se retiré del servicio en la POLICIA NACIONAL
cuando ya habian sido incorporado al nivel ejecutivo, se concluye que su situacion esta
regulada bajo las previsiones del numeral 23.2 del articulo 23 del Decreto 4433 de 2004
y el articulo 3 del Decreto 1858 de 2012, que reglamenta el régimen aplicable a la
asignacién de retiro de los miembros del nivel ejecutivo de la POLICIA NACIONAL.

Establecido lo anterior, se tiene que en dicho régimen el subsidio familiar no se
encuentra incluida dentro de las partidas computables para la asignacién de retiro, al
tratarse de un régimen especial y mas favorable al cual se accede de forma voluntaria,
por lo cual se puede concluir que la parte demandante no tiene derecho a que su
asignacion de retiro sea reajustada computando ademas de las partidas ya incluidas,
el subsidio familiar.

Corolario de lo anterior, se concluye que la presuncion de legalidad del acto
administrativo acusado no fue desvirtuada, por lo tanto, se negaran las pretensiones
de la demanda.”

LA APELACIONS

Oportunamente, el apoderado judicial del extremo accionante, interpuso recurso de
apelacién contra la sentencia proferida el veintisiete (27) de noviembre de dos mil

> Ver folios 72-92 del plenario.
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diecinueve (2019) por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Ibagué,
para lo cual reitero los argumentos expuestos en el escrito de contestacion a la
demanda y agrego lo siguiente:

(...)
‘PRIMER ARGUMENTO

Honorables magistrados, de entrada, debo resaltar con precision al respetado
despacho que existe una seria falencia por parte del fallador de primera instancia al
resolver el caso en cuestion, esto debido a que, tal y como se edifico el libelo inicial, asi
como en la fijacion del litigio, se considera vulnerado el derecho a la igualdad de la
Jamilia 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
Jjudicial de aplicar lo que la Corte Constitucional ha denominado "Juicio Integrado
de Igualdad".

Notese que la sentencia de primera instancia no hace referencia siquiera minuscula a
dicha figura, lo anteriores trae consigo una evidente incongruencia procesal, ya que,

se repite, es necesario aplicar en el caso bajo examen el juicio constitucional.

Teniendo en cuenta la ausencia del mismo, con mi debido y acostumbrado respeto me
permito solicitar al despacho efectuar dicha tarea bajo los siguientes parametros:

Del juicio integrado de igualdad.

Su sefioria, teniendo en cuenta la estructura de la demanda que cursa ante su honorable
despacho, la defensa técnica del extremo activo de la litis considera necesario poner de
presente al despacho cudl es el tratamiento jurisprudencial que en la actualidad
gobierna la aplicacion del juicio integrado de igualdad, del cual se solicita aplicacion
en el caso bajo examen.

Partiendo de lo anterior, me permito manifestar que el juicio integrado de igualdad
posee una serie de elementos y pasos a seguir para su correcta aplicacion, es por ello
que, de conformidad con las sentencias C-015 del aino 2018 y C-053 del aiio 2018
emitidas por la Honorable Corte Constitucional, se relata cudl es el margen juridico a
tener en cuenta para efectuar el estudio del citado juicio.

La Corte Constitucional, acudiendo a jurisprudencia comparada del sistema
anglosajon y europeo, estructurd un conjunto de herramientas que componen el juicio
integrado de igualdad. Este modelo colombiano procuré mixturar los dos sistemas
anotados con el fin de blindar judicialmente la proteccién del derecho a la igualdad.

(..)
Su sefioria, partiendo de lo anterior, y bajo una esfera jurisprudencial, se logra
detectar con plena claridad los criterios y elementos a tener en cuenta para la

aplicacién del juicio integrado de igualdad en el caso concreto.

Aplicacion del juicio integrado de igualdad en el caso concreto.

“La justicia consiste en igualdad, y asti es, pero no para todos, sino para los iguales; y
la desigualdad parece ser justa, y lo es en efecto, pero no para todos, sino para los
desiguales”
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Su sefioria, este concepto de igualdad es tan antiguo como aplicable en nuestro tiempo,
es por lo que, este item tiene por finalidad demostrar al despacho que las familias de
los miembros del nivel ejecutivo en la actualidad son iguales sustancialmente con
respecto de las familias de los oficiales, suboficiales y agentes de la Policia Nacional.

Teniendo en cuenta los elementos del juicio integrado de igualdad, asi como las
pretensiones de la demanda y el escenario factico y probatorio del asunto bajo examen,
respetuosamente solicito a su sefioria aplicar el juicio integrado de igualdad bajo los
siguientes parametros:

Criterio o test aplicable en el caso particular: Leve.

Justificacion: En el presente asunto se puede observar que el legislador brindo
facultades extraordinarias al ejecutivo para regular los aspectos salariales de los
miembros de la fuerza piiblica mediante Ley 180 del afio 1995, norma que a su vez se
expidi6 de conformidad con el numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion Politica
de Colombia de 1991, es decir, existe autorizacion expresa por la carta magna para
ello. Por otra parte, no estamos frente a una prohibiciéon expresa del inciso 1 del
articulo 13 de la constitucién nacional. (descarta el test estricto)

Por otra parte, no estamos frente a la trasgresiéon de otro derecho constitucional no
fundamental o frente a un grupo histéricamente desfavorecido. (descarta test
intermedio).

Contrario a todo lo anterior, la finalidad consiste en observar si la situacion del caso
concreto se encuentra justificada razonablemente en  argumentos
constitucionalmente vdalidos.

Elementos, analisis y aplicacion del test leve en el juicio integrado de
igualdad

*Sujetos a comparar y tertium comparationis: Los sujetos a comparar en el asunto
objeto de estudio son, por una parte, los hijos, hijas, esposa, esposo, comparieras
permanentes y compaiteros permanentes de los miembros del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional, por otro lado, los hijos, hijas, esposa, esposo, compaiieras
permanentes y compaiieros permanentes de los oficiales, suboficiales y agentes de la
Policia Nacional, en especial el de los oficiales.

Noétese que nos encontramos frente a dos grupos de idéntica naturaleza, toda vez que,
los dos poseen su eje constitucional en el articulo 42 de la Constitucion Politica, ast
mismo, los hijos e hijas poseen idénticas prebendas de acuerdo con el Codigo de la
Infancia y la adolescencia, asi como por el articulo 44 de la Constitucién Politica de
Colombia de 1991.

Por lo anterior, los dos grupos si son susceptibles de compararse, ya que, si bien es
cierto, existe una diferencia factica en cuanto a que unos son el grupo familiar de un
sector de la Policia, y otros pertenecen al nicleo de otro sector de la misma
institucion,

esta situacién no hace perder de vista que son de idéntica naturaleza y que su
proteccion constitucional se encuentra marcada sin ningiin tipo de diferencia que les
haga perder

su esencia de familia.

*El bien, beneficio o ventaja respecto del cual se da el tratamiento desigual: el
beneficio o ventaja que reciben las familias de los oficiales, suboficiales y agentes de
la Policia Nacional con respecto de los miembros del Nivel Ejecutivo, corresponde a
un mayor porcentaje de reconocimiento a titulo de subsidio familiar, ya que los
primeros perciben hasta un 47% del sueldo basico del uniformado, y a las familias de
los miembros del Nivel Ejecutivo no se reconoce ningin porcentaje por la esposa,
esposo, compaiiera o compariero permanente, y por los hijos, se reconoce un valor
inferior por cada uno de ellos.

Por lo anterior, estamos frente a un plano juridico, mds exactamente normativo,
donde se reconoce una ventaja adicional entre grupos iguales. (solo a uno de ellos)
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*El criterio relevante que da lugar al trato diferenciado: Su sefioria, la justificacion
del por qué se brinda un trato diferenciado a los grupos objeto de comparacion,
teniendo en cuenta que el subsidio familiar materializa los postulados de los articulos
42, 44 y 53 de la Constitucién Nacional, hasta el dia de hoy no son visibles para el
suscrito profesional, ya que, si bien es cierto, podrian existir justificaciones de
caracter legal, considero que ninguna llega a realmente generar un planteamiento
serio y conciso que permita desplazar a derechos constitucionales tan importantes
como los son la familia, el menor y la igualdad

Por lo anterior, se detecta que no existe justificacion constitucionalmente valida que
permita sustentar aplicar de forma disimil el subsidio familiar para los uniformados
de la Policia Nacional, en caso contrario, solicito respetuosamente al
despacho detectar los argumentos supremos que permiten afirmar tal
evento, en especial, los que desplacen la proteccion prevalente del menor
y adolescente colombiano, como

parte integra de la familia.

(..)

SEPTIMO ARGUMENTO
Asimismo, el fallador en primera instancia manifiesta que el subsidio familiar del nivel
ejecutivo no es factor computable en la asignacién de retiro de mi poderdante, por esto,
es necesario realizar un profundo analisis de la jurisprudencia que rodea la materia,
esto de forma integral, es decir, detectando lineas en el tiempo disenadas por las altas
cortes, y observando cudles limitantes se han impuesto y cual margen de proteccion
constitucional, de igual forma, verificando como la Honorable Corte Constitucional ha
estudiado esta prebenda legal.

OCTAVO ARGUMENTO

Se observa que el A-quo condend en costas a la parte vencida, anotando el cambio legal
que refleja la aplicaciéon de un caracter objetivo en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.
Sin embargo, es necesario manifestar que dentro del proceso la entidad accionada no
probé la causacién de las costas, por ende, no es aplicable la imposicién de las mismas.”

TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte accionante, fue
admitido mediante el proveido fechado el 5 de febrero de 2020°, posteriormente, en
providencia del dia 20 de febrero de 20207, se ordené correr traslado a las partes
para que presentaran sus alegatos de conclusion y al Ministerio Pablico con miras
a gque éste emitiera su concepto de fondo, como lo estipula la normatividad
contencioso administrativa.

Al no observarse causal alguna de nulidad procesal que invalide la actuacion, la
Sala procede a decidir la controversia conforme a las siguientes:

CONSIDERACIONES DE LA SEGUNDA INSTANCIA

1. Precisiones preliminares

1.1. Competencia del Tribunal

En primer lugar, es menester indicar que de conformidad con la clausula general de
competencia consagrada en el inciso 1° del articulo 104 del C.P.A.C.A., esta
jurisdiccién puede aprehender el conocimiento del presente asunto, pues se trata

6 Visto en folio 98 del cuaderno principal.
7 Visto en folio 101 del expediente.
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de una controversia originada en un (1) hecho sujeto al derecho administrativo en
el que al parecer esta involucrada una entidad publica.

Como corolario de lo anterior, segun las voces del articulo 153 de la Ley 1437 de
2011, esta Corporacion es competente para resolver el recurso de alzada en contra
de las sentencias proferidas por los Jueces Administrativos en primera instancia y
como quiera que segun la regla general consagrada en el inciso 1° del articulo 243
ibidem, los fallos emitidos por los Jueces y Tribunales Administrativos son pasibles
de ser apelados, es claro que esta Colegiatura es competente para dirimir el
presente asunto en Sala de Decision tal como lo prevé el articulo 125 ejusdem.

1.2. Problema juridico

En los términos del recurso de apelacion, corresponde determinar si, el demandante
(Comisario Retirado de la Policia Nacional, adscrito al régimen de Nivel Ejecutivo)
tiene derecho a que la entidad demandada realice la reliquidacidén de su asignacion
de retiro e inclusion del subsidio familiar como factor salarial (como aplica en el
reconocimiento de los Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional) o si,
por el contrario, el acto administrativo acusado que deneg6 dicha pretension se
encuentra ajustado a derecho.

1.3. Definicion del recurso

Conforme a lo dispuesto en los articulos 320 y 328 del Cédigo General del Proceso,
normativa aplicable al caso de autos por remisién expresa del canon 306 de la Ley
1437 de 2011, el estudio en esta segunda instancia se circunscribira a los puntos
de inconformidad formulados por la parte accionante en contra de la sentencia de
primer grado.

2. Andlisis sustancial

Pretende la parte accionante, se inapliquen los decretos mencionados en el petitorio
de la demanda, del mismo modo se declaren nulos los actos administrativos
contenidos en las Resoluciones No. E-00003-201712454-CASUR ID 238799 del 14
de junio del afio 2017, expedidos por la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL, por medio de la cual, resolvio denegar la inclusion del subsidio
familiar como partida computable para liquidar la asignacién de retiro.

Previo a abordar el fondo del asunto, la Sala efectuara el andlisis de los elementos
de conviccion allegados al expediente dentro del término legal y con el lleno de los
requisitos formales.

2.1. Recaudo Probatorio

a) Derecho de peticion impetrado el 8 de junio de 2017, Rad. No. 237343,
mediante el cual el demandante solicita la reliquidacion y pago de la
asignacion de retiro, incluyendo el Subsidio Familiar en un 43% de su salario
basico ante la entidad demandada (fls. 4-6 del cuaderno principal).

b) Contestacion de la peticion de forma desfavorable, por la CAJA DE SUELDOS
DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL através del oficio No. E-201712454-
CASUR id:238799 del 14 de junio de 2017 (fls.9 del cuaderno principal).
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c) Hoja de Servicios del sefior MARCO FIDEL HERNANDEZ HERNANDEZ
mediante el cual se indica que, ingreso al servicio activo en calidad de agente
alumno, el dia 01 de julio de 1987 al 31 de diciembre de 1987, luego se
desempefid como agente desde el 01 de enero de 1988 hasta el 3 de junio
de 1993, consecutivamente paso al cargo de suboficial a partir del 4 de junio
de 1993 al 31 de mayo de 1994, posteriormente, ejercio en el nivel ejecutivo
desde el dia 01 de junio de 1994 hasta el 3 de junio de 2016 y finalmente fue
dado de alta a partir del 3 de junio de 2016 al 3 de septiembre de 2016 (fls.
10 del cuaderno principal).

d) Certificacion expedida por CASUR el dia 20 de septiembre de 2016, en donde
se indica que el sefior MARCO FIDEL HERNANDEZ HERNANDEZ ostenta el
cargo de Comisario ® y devenga las siguientes asignaciones salariales, a
partir del mes de septiembre de 2016: Asignacion basica, prima retorna a la
experiencia, prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones,
subsidio de alimentacion y prima nivel ejecutivo. (fl 11 del cuaderno principal).

e) Resolucion No. 7150 del 28 de septiembre del afio 2016, por lo cual se
reconoce y ordena el pago de la asignacion mensual de retiro sefior MARCO
FIDEL HERNNANDEZ HERNANDEZ (fl. 12 del cuaderno principal).

f) Registro civil de matrimonio del demandante y registros civiles de nacimientos
de sus hijos (fls. 13-15 del cuaderno principal).

g) Desprendible de pago del sefior MARCO FIDEL HERNNANDEZ
HERNANDEZ (fl 53).

h) Expediente administrativo del sefior MARCO FIDEL HERNANDEZ
HERNANDEZ allegado por parte de la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE
LA POLICIA NACIONAL (fl 85).

En ese orden de ideas, previo a resolver el asunto, se hacen necesarias las
siguientes precisiones:

2.2. Marco juridico y jurisprudencial.

Mediante el articulo 1° de la Ley 180 de 13 de enero de 19958, se modificé el articulo
6° de la Ley 62 de 1993, consagrandose, el Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional
como parte de la estructura de dicha entidad de la Fuerza Publica.

De igual forma, en el articulo 7° ibidem, se concedieron facultades extraordinarias
al Presidente de la Republica con el objeto de regular, entre otros aspectos, las
asignaciones salariales, primas y prestaciones sociales del referido Nivel Ejecutivo,
disponiendo en el paragrafo 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 organica, funciones
especificas, disciplina y ética y evaluacion y clasificacion y normas de la Carrera Profesional de Oficinas, Suboficiales y
Agentes."
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“La creacion del Nivel Ejecutivo no podra discriminar ni desmejorar, en ningin
aspecto, la situacion actual de quienes estando al servicio de la Policia Nacional
ingresen al Nivel Ejecutivo”.

De conformidad con las facultades antes sefaladas, se expidi6é el Decreto 132 de
13 de enero de 1995, "por el cual se desarrolla la carrera profesional del Nivel
ejecutivo de la Policia Nacional", el cual dispuso:

“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.

2. Sargento Segundo y Sargento Viceprimero, al grado de Intendente.
3. Sargento Primero, al grado de Subcomisario;

4. Sargento mayor, al grado de Comisario. (...)"

Respecto del ingreso de agentes de la Policia al nivel ejecutivo de la misma
institucion, la citada norma dispuso:

“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 reunan los siguientes requisitos:

1. Solicitud escrita a la Direccién General de la Policia Nacional.
2. Acreditar el titulo de bachiller en cualquier modalidad.

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

PARAGRAFO 10. 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 Direcciéon
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 arios 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.”

Sobre el régimen salarial dicho decreto dispuso en el articulo 15:

“ARTICULO 15. REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL DEL
PERSONAL DEL NIVEL EJECUTIVO. El personal que ingrese al Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional, se sometera al régimen salarial y prestacional
determinado en las disposiciones que sobre salarios y prestaciones dicte el
Gobierno Nacional” (Subrayas fuera de texto).

El articulo 82 de la misma normativa dispuso:

"El ingreso al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional no podra discriminar, ni
desmejorar, en ningun aspecto la situaciéon de quienes estan al servicio de la Policia
Nacional.”
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Por otro lado, se expidié el Decreto No. 1091 de 27 de junio de 1995, por medio del
cual se regulé el régimen de asignaciones y prestaciones del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional, contemplando, entre otros, los siguientes conceptos: prima de
servicio del nivel ejecutivo, de retorno a la experiencia, de vacaciones y de navidad,
asi como el subsidio de alimentacion y el familiar.

Y, en relacién con el subsidio familiar como prestacion social pagadera en dinero,
especie y servicios al personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional se dispuso
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 niimero de personas a cargo y de acuerdo a su
remuneracion mensual, con el fin de disminuir las cargas econdémicas 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.

“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”.

En cuanto, si fuere por retiro de servicio, el articulo 49 ibidem, indicé cuales son las
prestaciones que se le deben tener en cuenta para su reconocimiento y pago, asi:

“CAPITULO I1.
De las prestaciones por retiro

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 liquidard las prestaciones sociales unitarias y periddicas sobre las
siguientes partidas.

a) Sueldo basico;

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 demads prestaciones sociales (Subrayado fuera de texto).

La Corte Constitucional a través de la Sentencia C-691 de 2003, en relacién con el
desmejoramiento de las condiciones salariales y prestacionales de quienes venian
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ya vinculados con la Policia 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 demads, 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 o no su nombre para el cambio
jerarquico dentro de la institucién. Pero si por alguna razon el aspirante 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 sefialar que mediante sentencia de Unica instancia del 25 de noviembre de
2019 proferida dentro del proceso acumulado 110010325000201400186-00 (0444-
2014) y 110010325000201401554-00 (5008-2014), con ponencia de la Consejera
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, 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 que sefialan, 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 abordo 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 peridédica, deben computarse como factor de
este, para todos los efectos legales.

Para dar solucion al anterior problema juridico, el Consejo de Estado se remont¢ al
origen, propdsito y naturaleza juridica del «subsidio familiar», destacando que de la
legislacion vigente sobre el subsidio familiar, se desprenden las siguientes
caracteristicas fundamentales del subsidio familiar:

e No constituye salario ni se computard como factor de este en ningiin caso, toda vez
que su finalidad no es la de retribuir directamente la prestacion del servicio, sino
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que desde su creacion se establecié como una prestaciéon social cuyo propédsito es
subvencionar las cargas econdémicas que para el trabajador representa el
sostenimiento de la familia.

Es una dadiva pagadera al beneficiario y su nicleo 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 tilltimos no tienen derecho por
mandato de la ley (art. 6° de la Ley 71 de 1988).

e Tiene por objetivo fundamental la proteccién integral de la familia, conforme el
articulo 42 de la Constitucién Politica, segun el cual «El Estado y la sociedad
garantizaran la proteccion integral de la familia».

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

En cuanto al origen, objeto y naturaleza juridica de la «prima del nivel ejecutivo»,
sostiene la providencia que fue creada por el Decreto Reglamentario 1029 de 1994
a traves del cual se desarroll6 la Ley Marco 42 de 1992, en los siguientes términos:

«Articulo 8°. Prima del nivel ejecutivo. El personal del nivel ejecutivo de la
Policia Nacional en servicio activo, tendra derecho a una prima del nivel ejecutivo
equivalente al veinte por ciento (20%) de la asignacién basica mensual. Esta prima
no tiene caracter salarial para ningiin efecto, con excepcion de la prima de
navidad.»

Posteriormente, el Decreto 1091 de 1995 con la mencionada «prima del nivel
ejecutivo», asi:

«Articulo 7°. Prima del nivel ejecutivo. El personal del nivel ejecutivo de la
Policia Nacional en servicio activo, tendra derecho a una prima del nivel ejecutivo
equivalente al veinte por ciento (20%) de la asignacién basica mensual. Esta prima
no tiene cardacter salarial para ningin efecto, con excepcion de la prima de
navidad.»

Por lo anterior destaco que la «prima del nivel ejecutivo» es un emolumento creado
por el Ejecutivo, a favor del personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional que
se encuentre en servicio activo, dentro del régimen salarial y prestacional creado
con la finalidad de mejorar las condiciones de los miembros pertenecientes a este
nivel de la institucién policial, la cual, por expresa disposicion legal, no tiene caracter
salarial para ningun efecto, con excepcion de la prima de navidad, dado que la
aludida prima tampoco retribuye la prestacién del servicio, como si lo hace la
asignacion basica mensual.

Luego de examinar las normas que regulan lo relacionado con el concepto de salario
y la determinacién 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, 15y 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 sefiald, 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.
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Por consiguiente, concluy6 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 4a 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 determiné 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 ningan 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 42de 1994.

3. Caso concreto

Teniendo en cuenta los antecedentes legales y jurisprudenciales que rigen el
presente asunto, asi como el soporte probatorio allegado el expediente, de entrada
indica esta Corporacion que el extremo demandante no tiene derecho a que se le
reliquide el salario con el objetivo de incrementar el subsidio familiar como ha sido
descrito en el caso sub-examine, lo anterior en aplicacion de los articulos 8 y 16 del
Decreto 1029 de 1994 y, como lo considero el érgano de cierre jurisdiccional en las
sentencias fechadas el 25 de noviembre de 2019 proferida dentro del proceso
110010325000201400186-00 (0444-2014) y 110010325000201401554-00 (5008-
2014), con ponencia de la Consejera SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, en los
casos en los que el Gobierno Nacional sefalé que la «prima del nivel ejecutivo» y
el «subsidio familiar» no tienen caracter salarial y que tal exclusién no desconoce
las normas que consagran el concepto de salario.

En virtud de lo anterior, queda demostrado que al demandante se le deben aplicar
los decretos 1029 de 1994, 1091 de 1995, 4433 de 2004 y 1858 de 2012, es decir,
el monto de la asignacién siendo retirado o activo dependiendo el caso, no esta
sujeto a la inclusion del subsidio familiar en su asignacion salarial.

Por lo expuesto, la Sala encuentra que la Resolucion No. E-00003-201712454-
CASUR ID 238799 del 14 de junio del afio 2017, expedidos por la CAJA DE
SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL, por medio de la cual, resolvié
denegar la inclusion del subsidio familiar como partida computable para liquidar la
asignacion de retiro, se ajustan a derecho.

De otra parte, resulta necesario determinar si el trato desigual, entre los agentes y
suboficiales de la Policia Nacional, a quienes se les reconoce el subsidio familiar, y
el personal del “Nivel Ejecutivo”, a quienes no se les reconoce dicha prestacion en
su asignacion de retiro, resulta discriminatorio.

El Honorable Consejo de Estado, por medio de las mencionadas sentencias del 25
de noviembre de 2019, radicados 110010325000201400186-00 (0444-2014) y
110010325000201401554-00 (5008-2014), estudio el tema relativo al derecho a la
igualdad en el ordenamiento juridico colombiano y bloque de constitucionalidad,
manifestando al respecto:

“..)
El mencionado tribunal ha senalado que el articulo 13 superior regula varias
dimensiones del derecho a la igualdad: (i) La formal o ante la ley, que se relaciona
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con el caracter general y abstracto de las disposiciones normativas dictadas por el
Congreso de la Republica y su aplicacion uniforme a todas las personas; (i) la
prohibicion de discriminacion, que excluye la legitimidad constitucional de
cualquier acto que involucre una distincion irrazonable basada en motivos
definidos como prohibidos por la Constitucién Politica, el derecho internacional de
los derechos humanos, o bien; (iii) material o de trato, segun la cual el Estado debe
adoptar medidas positivas para superar las desigualdades de grupos que
histéricamente han sido discriminados, y de aquellas personas que se encuentran
en una situacion de debilidad manifiesta.

En lo relacionado con el derecho a la igualdad en materia salarial, se tiene que
Colombia adopté el Convenio de la OIT 111 de 1958, «relativo a la discriminacion
en materia de empleo y ocupacion» , seitala que «el término discriminaciéon
comprende: (a) cualquier distincién, exclusion o preferencia basada en motivos de
raza, color, sexo, religion, opiniéon politica, ascendencia nacional u origen social
que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo y la ocupacion; (b) cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo u ocupacién que podra ser especificada por el Miembro interesado previa
consulta con las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores,
cuando dichas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados». Sin
embargo, el mencionado convenio hizo la salvedad de que «las distinciones,
exclusiones o preferencias (salariales) basadas en las calificaciones exigidas
para un empleo determinado no serdn consideradas como discriminacion».

(...)

De acuerdo con lo anterior, la Subseccién encuentra que existe una relacion directa
entre el nivel de preparacién de los miembros de la Fuerza Publica y el grado que
ostentan en la jerarquia correspondiente, de tal manera que ocupar un lugar
superior en el escalafén otorga ciertos derechos de mando y decision, frente a
aquellos de apoyo atribuidos a los que ocupan un nivel inferior, los cuales no
podrian ser desconocidos sin atentar contra el derecho a la igualdad consagrado
en la norma superior. Asi lo expuso la Corte Constitucional en la sentencia C-676 de
2001, al decidir una demanda de inconstitucionalidad contra la expresion «oficial»
contenida el articulo 35 del Decreto 1791 de 2000.

(...)

Lo anterior, permite establecer que quienes pertenecian al nivel de agentes y
suboficiales de la Policia Nacional tenian la posibilidad de acceder voluntariamente
a la carrera del nivel ejecutivo; y, que, a su turno, quienes asi lo hicieran debian
someterse al régimen salarial y prestacional establecido por el Gobierno Nacional
para dicho nivel.

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 demas 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 y qué es lo divergente
que exige, por consiguiente, un trato diferenciado» y, en tal medida, este tercer
cargo no prospera.”

Otro asunto que se tratd en la sentencia sefialada anteriormente se ocup6 de
determinar si se desconocieron los principios laborales de «favorabilidad»,
«prevalencia de la condicién mas beneficiosa» y «progresividad», porque en criterio
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de la parte demandante, la normativa acusada desmejora la situacion laboral de los
miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, ya que las normas que se
encontraban vigentes antes de su expedicion, esto es, los Decretos 1211, 1212 y
1213 de 1990, si le atribuian al «subsidio familiar» la connotacion de factor salarial
para liquidar las diferentes prestaciones sociales a que tienen derecho los
uniformados de la Fuerza Publica.

En este sentido, el Consejo de Estado sefialo que: (i) El Nivel Ejecutivo es un grado
diferente al de los Agentes y Suboficiales de la Policia Nacional, que tiene un
régimen salarial y prestacional propio; (i) que los Oficiales y Agentes de la
institucion tenian la posibilidad de acceder, voluntariamente, a la carrera del Nivel
Ejecutivo; v, (iii) que quienes asi lo hicieran debian someterse al régimen salarial y
prestacional que estableciera el Gobierno Nacional, sin ser desmejorados o
discriminados, en todo caso, en su situacion laboral.

De igual forma, se analizé el régimen prestacional de los Oficiales, Suboficiales,
Agentes frente al personal ejecutivo de la Policia Nacional, y encontré que a sus
miembros no se les reconocen los mismos emolumentos, por las siguientes
razones:

e Si bien el Decreto 1091 de 1995 no reconoci6 la prima de actividad para los
miembros del Nivel Ejecutivo, no se puede desconocer que estos devengan
la «prima del Nivel Ejecutivo» en un equivalente al 20% de la asignacion
basica mensual.

e 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 Decreto 132 de 1995, no contemplé el reconocimiento de la
prima de antigiiedad, pero si establecié la prima de retorno a la experiencia,
la cual se reconocia desde el primer afio de servicio en el grado de
intendente.

e A los miembros del Nivel Ejecutivo no se les reconoce la bonificacion por
buena conducta o por desempefio distintivo, no obstante, como su nombre lo
indica, esta no es una prestacion con caracter de derecho adquirido, sino de
una bonificacidbn condicionada por distintivos de buena conducta o
desemperio, prerrogativa que no se puede asegurar hacia el futuro, y bien
podia el legislador eliminarla, como lo hizo, pues no existe derecho a un
régimen prestacional inmodificable o que no pueda variarse, sin embargo se
insiste, el Decreto 1091 de 1995 fij6 otros reconocimientos.

e Los decretos que regulan a los Oficiales, Suboficiales y Agentes sefialan la
forma de liquidar el subsidio familiar, sobre el sueldo basico. Mientras que
para los miembros del Nivel Ejecutivo se indica que sera el Gobierno
Nacional quien determinara la cuantia del subsidio.

Igualmente recordo que, si bien el régimen del Nivel Ejecutivo no contempla el pago
de las primas de actividad y antigledad, ni_del subsidio familiar con caréacter
salarial, no se generd una desmejora de las condiciones laborales de los agentes
y suboficiales que se acogieron a la homologacion, indicando que, en sentencia de
15 de marzo de 2018, esa Subseccion sefialo:
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«En efecto, si bien en el régimen salarial y prestacional del Nivel Ejecutivo no se
contemplaron las primas de actividad y antigiiedad, entre otras, y el monto del
subsidio familiar fue reducido; no obstante, ello, de por si, no implica que el régimen
al que se acogio le haya sido desfavorable, pues la comparacién entre uno y otro no
se puede hacer en forma aislada ni fraccionada respecto de cada uno de los factores
prestacionales, bonificaciones o auxilios, sino que es necesario verificar la
existencia de una desmejora en la generalidad de componentes que integran su
remuneracion, dentro de la cual esta incluida la asignacién basica mensual que fue
el principal elemento diferencial entre uno y otro régimen, y el motivo por el cual
los agentes y suboficiales de la Institucién se acogieron a la homologacion.

En otras palabras, este desmejoramiento no puede mirarse aisladamente o 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 las normativas en estudio (en este caso, el de los Suboficiales - Decreto
1212 de 1990, por un lado; y, el del Nivel Ejecutivo - Decreto 1091 de 1995, por el
otro).

Ademas, en virtud del principio de inescindibilidad, la favorabilidad del Nivel
Ejecutivo a la que se acogié libremente el demandante debe aplicarse en su
integridad, pues es posible que en la nueva normativa (Decreto 1091 de 1995)
existan ventajas no estipuladas mientras ostentoé la condicion de Suboficial y que, a
su turno, se hayan eliminado otras, pese a lo cual su condicion de integrante del
Nivel Ejecutivo le haya permitido, incluso, mejorar sus condiciones salariales y
prestacionales.»

Recalcandose en este asunto que la Corte Constitucional al decidir sobre la
exequibilidad del paragrafo del articulo 10 del Decreto Ley 1791 de 2000 consideré
que esta norma previo el régimen salarial al que se someteria el personal que
ingresara al nuevo nivel jerarquico del Nivel Ejecutivo, de manera que no modificd
el régimen salarial y prestacional de los agentes y suboficiales, por lo que tampoco
podia desconocer los derechos minimos de los trabajadores o a privarlos de sus
honores y pensiones, motivos suficientes para que esta Sala confirmé la sentencia
que fue recurrida por la parte demandante.

De la condena en costas de primera instancia

De igual manera el extremo actor alega no estar de acuerdo con la condena en
costas impuesta en primera instancia, por lo que, a su vez, solicita revocar el fallo
recurrido en tal sentido.

Ahora bien, a orden de resolver lo pertinente, se ha de precisar que el concepto de
costas procesales equivale en general a los gastos en que se debe incurrir para
obtener judicialmente la declaracibn de un derecho. Esta carga econdmica
comprende, por una parte, las expensas, es decir, todos aquellos gastos necesarios
para el trdmite del juicio distintos del pago de apoderados (honorarios de peritos,
impuestos de timbre, copias, gastos de desplazamiento en diligencias realizadas
fuera de la sede del despacho judicial, etc.) y, de otro lado, las agencias en derecho,
correspondientes a los gastos efectuados por concepto de apoderamiento. Aunque
las agencias en derecho representan una contraprestacion por los gastos en que la
parte incurrié para ejercer la defensa judicial de sus intereses, es al juez a quien
corresponde fijarlos de acuerdo a las tablas que para el efecto expide el Consejo
Superior de la Judicatura.

Al respecto el articulo 188 del C.P.A.C.A. sefala:
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“Salvo en los procesos en que se ventile un interés ptblico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran
por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.”

Asi, en el sub-lite es claro que las partes obraron a través de apoderado judicial, por
lo cual es dada la condena en costas por concepto de agencias en derecho, es
decir, los gastos en que pueda incurrir tanto la parte actora como la entidad
accionada por el pago de honorarios al profesional de derecho que ejerza su
representacion judicial.

Por su parte, el articulo 365 de la Ley 1564 de 2012 o Cddigo General del Proceso
fija las reglas para la determinacion de las costas, en los siguientes términos:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a
quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
casacion, queja, suplica, anulacién o revision que haya propuesto.
Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo...”

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion.

(53 »
oo

La lectura del texto normativo en cita, nos permite establecer como primera medida
que el Legislador elimind la condicion subjetiva de malicia o temeridad que debia
observar el juez administrativo en la parte vencida para imponer la condena en
costas con el anterior Codigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984),
ubicandose ahora en el plano puramente objetivo, en donde se debera condenar en
costas al vencido en el proceso, independientemente de las causas del vencimiento,
es decir, sin entrar a examinar la conducta de la parte que promovio 0 Se opuso a
la demanda o el incidente etc.

Asimismo, que el Juzgador podrd abstenerse de realizar condena en costas o
pronunciar condena parcial, cuando se acceda parcialmente a las pretensiones
demandatorias, es decir, que éste de acuerdo a su autonomia, interpretacion y
libertar que la Constitucion y la Ley le atribuye, puede a su juicio determinar si
efectila o no la correspondiente condena en costas, concluir si hay o no lugar a
estas ante la culminacién de una causa judicial.

Ahora bien, y teniendo en cuenta los pronunciamiento jurisprudencias citados en el
recurso de alzada, es menester para ésta Corporacion precisar que el criterio
objetivo valorativo del articulo 365 del C.G.P. fue adoptado por la Seccién Segunda,
Subseccion A, del Honorable Consejo de Estado en sentencia del 7 de abril de
2016, M.P. Wiliam Hernandez Gomez, entre otras, el cual, a su vez tiene
fundamento en la sentencia C-157 de 21 de marzo de 2013, siendo esta tesis la que
acoge la Sala de decision en esta providencia.

A contrario sensu, no se atiende la interpretacion establecida por las otras
Secciones del Consejo de Estado, entre estas la Seccion Segunda, Subsecciéon B,
toda vez que estas hacen referencia a una valoracion o ponderacion subjetiva de la
parte que resulte vencida en el proceso, verbigracia, temeridad, mala fe, y calidad
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de las partes (trabajador entendido como el extremo débil del litigio), aspectos que
no condicionan la imposicion de condena en costas reglada el articulo 365 del
Cddigo general del Proceso y 188 del C.P.A.C.A., si no que correspondian a
conductas propias que debian ser apreciadas en vigencia del derogado decreto 01
de 1984 como presupuestos para emitir la condena en costas; razon por la cual, no
es de recibido para ésta Colegiatura los argumentos esgrimidos por la parte
demandante, y en consecuencia, se confirmara la sentencia apelada, como quiera
que al extremo demandante le asiste la imposicion de acarrear las erogaciones
econdémicas en que incurrio la contraparte por el pago de agencias en derecho para
obtener judicialmente la declaratoria de lo pretendido, al haber resultado vencida en
la presente causa judicial.

Finalmente, y como quiera que en el sub lite se ha resuelto desfavorablemente la
alzada interpuesta por la parte demandante (Art. 365-1 C.G.P.), se impone confirmar
la sentencia objeto de la apelacion (Art. 365-3 ibidem)®, y al no tratarse de un asunto
en el que se ventile un interés publico (Art. 188 C.P.A.C.A.), es menester de la Sala
realizar la correspondiente condena en costas en esta instancia, a favor de la parte
demandada y a cargo de la parte accionante, siempre que aparezca en el
expediente que se causaron y en la medida de su comprobacion, se fija el
equivalente a un (1) salario minimo legal mensual vigente por concepto de agencias
en derecho, y se ordena que por Secretaria del juzgado de origen se realice la
correspondiente liquidacién en los términos del articulo 366 del Cédigo General del
Proceso.

De otro lado recondzcase personeria juridica al sefior Julidn Andrés Troncoso
Rodriguez como abogado sustituto de la parte accionante, segun las facultades que
obran en el poder que reposa en el expediente (fl 115).

4 .Sintesis.

Planteado asi el escenario procesal, esta Corporacién confirmard la sentencia
apelada proferida el 27 de noviembre de 2017, por el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Ibagué.

En consecuencia, se proferira la siguiente...

DECISION

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY,

9 “Articulo 365. Condena en costas. (...)
3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenard al
recurrente en las costas de la segunda. {(...)”
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FALLA:

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia apelada proferida el 27 de
noviembre de 2019, por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Ibagué,
por medio de la cual se denegaron las pretensiones de la demanda, de conformidad
con lo expuesto en parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: CONDENASE en costas de la segunda instancia a la parte
demandante, conforme a lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., siempre que
aparezca en el expediente que se causaron y en la medida de su comprobacion, se
fija el equivalente a un (1) salario minimo legal mensual vigente por concepto de
agencias en derecho, y se ordena que por Secretaria del juzgado de origen se
realice la correspondiente liquidacidén en los términos del articulo 366 del Cédigo
General del Proceso.

TERCERO: RECONOZCASE personeria a Julian Andrés Troncoso
Rodriguez, como abogado sustituto de la parte accionante, conforme al poder que
reposa en el expediente (fl 115).

CUARTO: Una vez en firme esta providencia, DEVUELVASE el
expediente al juzgado de origen para lo de su competencia.

Conforme a las directrices de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, mediante las cuales se han tomado medidas por motivos de salubridad
publica, la presente providencia fue discutida y aprobada a través
de medios electronicos, en Sala de la fecha veintitrés (23) de septiembre de dos mil
veintiuno (2021).
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